Bogota, D.C. Octubre 24 de 2017, ; o Ca " :f';:_b

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL Do
E.S. D, I A

REF: ACCION PUBLICA DE CONSTITUCIONALIDAD

SILVIO CAICEDOQ SOLIS, ciudadano colombiano mayor de edad, identificado con {a cédula de
ciudadania No. 16.366.431 de Tulud (Valle dei Cauca), obrando en nombre praopio, con
domicilio en la ciudad de Tuiud {Valle del Cauca), respetuosamente me dirijo a ustedes en
uso de mis derechos y deberes consagrados en el numeral 6 del articulo 40 y en el numeral
7 del articulo 95 de la Constitucion Politica de 1991, con el fin de interponer la accién de
inconstitucionalidad contra ios iiteraies b) y c} del numeral 2 del articulo 343 de la Ley 1819
de 2016, por cuanto contrarian la Constitucion Folitica en sus articufos 95-9, 287 Y 338, como
se sustenta a continuacién:

I NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS

Las normas legales demandadas contrarian los principios constituciorales que rigen el
sistema impositivo, consagrados en los articulos 95-9, 287 y 338 de la Carta Politica.

il NORMA DEMANDADA

La presente demanda de inconstitucionatidad recae sobre las disposiciones contenidas en
los literales b} y c) del numeral 2 del articuio 343 de la Ley 1819 de 2016 “par media de la
cual se adapta una refarma tributaria estructural, se fartalecen las mecanismas para la lucha
cantra la evasiany la elusian fiscal, y se dictan atras dispasicianes”, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 343. TERRITORIALIDAD DEL IMPUESTO OF INDUSTRIA Y COMERCIO. £l impuesto
de industria y camercio se causa a favar del municipio en el cual se realice la actividad
gravada, baja ias siguientes reglas:

Se mantienen los reglas especioles de causacidn paro el sectar financiero sefialodas en el
orticulo 211 del Decreto-ley 1333 de 1986 y de servicios publicos domiciliarios previstos en fa
Ley 383 de 1997,

1. Enla actividad industrial se mantiene la regla prevista en el orticuta 77 de lo Ley 49 de 1990
y se entiende que lo camercializacidn de praductas por él elabaradas es la culminacidn de su
actividad industrial y par tanta nag causa el impuesta cama octividad camercial en cabeza del
misma.

2. Enla actividad camercial se tendrin en cuenta las siguientes regias:

aj Si la actividad se realiza en un estableciinienta de comercia abierta ol publica a en puntos
de venta, se entenderd realizada en el municipia en dande estas se encuentren;

b) Si la actividad se realiza en un municipia en donde na existe establecimienta de camercio
ni puntas de venta, lo octividad se entenderd realizada en el municipia en dande se
perfecciana la vento. Par tanto, el impuesta se couso en la jurisdiccidn def municipia en donde
se canvienen el precia y fa cqsa vendida;

c) Las ventas directas af consumidar a través de correa, catdlagos, campros en {inea, tele
ventos y ventas electronicas se entenderdn qravadas en el municipia que carrespanda al lugor
de despacha de la mercancia;
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gl r . , o ,
f'.)__j[.? iodacnwdad de nversionistas, Jos Nngresos se entienden gravados en el municipio o
arstrito donde se encuentrg ubicada la sede de Jo saciedod dande se poseen Jgs inversiones

3 .En_ la ac‘r’rwdad d.e servicigs, el ingresg se entenderd percibido en ef fugar donde se efecute
't prestocian del misma, salvg en los siguientes casns;

a) En la actividad de transparte el ingreso se entenderd percibida en el municipia a distrito
desde donde se despachq ef bien, mercancia o persang;

b) Enlos servicias de television e Internet par suscripcion y telefonia fija, ef ingreso se entiende
percibido en el municipio en ef que se encuentre ef suscriptar del servicio, segun el lugar
infarmotcio en el respectivo controto:

c) En el servicio de telefoniy movil, novegacion mévit y servicio de datos, el ingresa se entiende
percibida en el damicitio principol del usuorio que registre ol momento de la suscripcion dei
contrata o en el documente de actualizocion. Las empresas de telefonia movil debercn levar
un registra de ingresos discriminadas por coda municipia o distrito, conforme la regla oqui
establecida. £l volor de ingresos Cuya jurisdiccidn no puedo establecerse se distribuirg
proporcianolmente en el toto! de Mmunicipias segun su porticipacién en los ingresos ya
tistribuidos. Lo previsto en este literal entrord en vigencia a partir del 1o de enero de 2018.

b las actividades desarrallados a través de potrimonias auténamos el impuesto se causo a
favor del municipia donde se reolicen, sobre la base gravable general y a lo torifa de la

actividad efercida.”
. FUNDAMENTOS DE LA VIOLACION
1. ELPROYECTO DE LEY PRESENTADO POR EL GOBIERNO NACIONAL

£n el proyecto de Ley No. 178 de 2016 presentado por el Gobierno Nacional a consideracidn
del Congresa’, el cual antecedié a la expedicion de la Ley 1819 de 2016, la norma acusada

de inconstitucional era del siguiente tenor:

“Articulo 293, Territorialidad del impueste Jde industrio y comercio. £/ impuesto de industria
y comercio se cousa a fovor del municipio en el cuol se realice ia actividad grovoda.

Se mantienen la reglas especiales de causacion para el sector financiero sefigladas en el
articula 211 del Decreta-fey 1333 de 1986; de servicios publicos damiciliorios previstas en lag
Ley 383 de 1997 y de la octividad industrial prevista en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990,
entendienda que el industrial tribute solamente en el municipio de la sede fabril y que o
comerciolizocion de sus praductos es Ja culminacién de su octividad industriol.

Se¢ tendron en cuenta ademds Jos siguientes reglas:

. Lnelcaso de actividad de servicios, el ingresa se entenderd percibido en ef lugar dande se
efecute o prestacion del mismo.

fieventas y ventas electronicgs se entenderdn como una actividod comerciai gravada en el
municipio gue corresponda ol lugar de entreqa de lo mercancio.

2. Las ventas directos al consumidar o través de correg, cotdlogas, campros en lineo,

Gasield del Congreso No. 854 de 19 de octubre de 2016,




3. £n el coso de actividades de transparte el ingreso se entenderd percibida en el municipia o
distrito desde donde se despacha el bien, merconcia g persana.,

4. £n los servicias de televisidn por suscripcion y de internet por suscripcion, el ingreso se
entiende percibido en el municipio en el que se encuentre el suscriptor del servicio, segun el
lugar infarmado en el respectivo cantrato.

5. £n el servicia de telefonio mavil, el ingreso se entiende percibido en el damicilio principal
el usuario que registre al momenta de lo suscripeion del controto o en el documento de
actualizacién. Las empresas de telefonia mdévil deberdn Hevar un registro de ingresos

aiscriminados par cado municipio o distrito conforme lo regla aqui establecida.

£l valor de ingresos cuyo jurisdiccion no pueda establecerse se distribuird proporcionaimente
eh el total de municipias sequn su participacion en las ingresos va distribuldos.

Para el efecto, el operadar deberd presentar un infarme consolidado ante el Ministerio de
Tecnologios de lo infarmacion y las Comunicacianes, en el cual indicord ef valor tatal de sus
ingresos y el listado de distribucian que correspondo o cada municipia. El Ministerio de
Tecnolagios de la informacion v los Comunicaciones enviard a cado distrito o municipia el
virlor correspondiente o su base gravoble dentro de las cuatra primeros meses de coda afo.

6. tn las actividades desarrallodas par patrimanias autdnomos el impuesto se causo a favor
de! municipio dande esta se realice, sobre la base grovable generaly a la tarifa de la actividad
gjercida.”

2. EXPOSICION DE MOTIVOS

Segun la exposicion de motivos, las reglas propuestas para definir el tema de la causacion
del impuesto de ICA responden a la necesidad de proteger la territorialidad del impuesto
atendiendo los criterios que al efecto han sefialado la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado y es asicomo lo expresa el Gobierno Nacional al presentar el proyecto de ley:

"2 IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO

2.1 JUSTIFICACION En concordancia con lo senialado por la Camision de Expertos, el impuesta
de Industria y Comercia presenta las siguientes dificultades generales: i) costigo de manera
fuerte la eficiencio econdmica por los efectos de cascada que canileva; i) la multiplicidad de
actividades gravadas, tarifas, bases y colendarias hace gue los costos de cumplimiento def
impuesto sean elevados; y iii) lo falta de cloridad en la definicion de territarialidad hacen que
el impuesta carezco de equidad generando disputas entre regiones.

2.2 DESCRIPCION De acuerdo con sefialado por diversas sentencias de la Corte Constitucianal
y del Consejo de Estado, frente a lo necesiaad de precisor los elementos estructurales del
Impuesta de Industria y Camercio v reconocienda los multiples dificultades que en relacién
con dicha impuesta se presenton entre las cantribuyentes y los municipios, se propone
intraducir algunas precisianes ol régimen general del impuesta.

Ln relocian con esta necesidad de precision, resulto opartuno citar la Sentencia C-121 de 2006
en dande lo Honorable Corte Canstitucional sefiald:

5.7 Empera, lo anterior na obsto pora que, can el misma cordcter general prapio de lo
actividad legislotiva, respetuoso de las campetencias de las entidades territoriales, la ley
pueda en un futuro entrar o sefialar ciertos poutas, orientaciones, regulacianes o limitaciones
nara evitar las conflictos de narmas municipales o las conflictas entre los administraciones
niunicivales y los contribuyentes suscitados por la actuacion administrativa a la haro de
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hquidar ef tributo de industria y comercio, en especial en oguellos casas conflictivos en las

cuales fos octividades gravadas tienen foctares o elementos que vinculon a mds de un
municipip. A via de ejemplo tales normas podrion definir criterios para establecer g que
municipia se le atribuye prevalentemente ig verificocion de ta actividad gravada en casas
como lo actividod de tronsporte, el comercio electrdnico o los actividades sobre intangibles,
fa actividod industriol que consiste  en un proceso que se desorrolla en varios municipios,
ciertos casas de la prestacion de servicips personales, etc....” (...}

Con base en lo onterior, se propone precisar la_base gravoble desde el punto de vista del
Ingreso gravado, y de manera cruciol se farrrulan definiciones para clarificar la territarialidad
del impuesto, que es fuente de controversig entre diversas entidades territariales y los
contribuyentes, permitiendo una gestion mds transparente y facilitando el praceso de
declarocion de los diferentes agentes sujetos del impuesto.”

3. CONFRONTACION DEL TEXTO DE LA NORMA DEMANDADA TAL COMO FUE
REDACTADA EN EL PROYECTO DE LEY FRENTE AL TEXTO QUE FINALMENTE SE
CONSIGNG EN LA LEY 1819 DE 2016,

Lo primero gue se observa es que el texto de fa norma acusada contenido en ej proyecto de
fey tue modificado durante el debate legislativo, sin una justificacion valida y razonable,
contrariando no solo los criterios contenidos en Ia sentencia C-121 de 2006 que
precisamente constituye la fuente basica de la reforma tributaria propuesta por el Gobierno
Nacional, sino los principios constitucionales que rigen el sistema impositive, pues con las
modificaciones introducidas por ef Congreso al proyecto de iey se desconoce el derecho
constitucional que asiste a los municipios en relacién con fos tributos de su propiedad, como
es el impuesto de industria y Comercio, principal fuente de ingreso para garantizar el
bienestar y desarrollo de las regiones.

Es asicomo en el proyecto de ley no se incluyd laregla que se enuncia en el literal b)numeral
2 del articulo 343 de la Ley 1819 dei 2016, sino gue ésta fue introducida durante el debate
legistativo, regla segun la cual, es 1z existencia o no de un establecimiento de comercio o
punto de venta en el municipio, el hecho que define la causacién def impuesto, lo cual va en
contravia de lo precisado por la jurisprudencia y el mismo articulo 32 de |3 Ley 14 de 1983,
Y es asf como quedo redactada en la ley:

O} 5ila actividad se realizo en un municipio en donde no existe establecimiento de comercio
ni puntas de venta, lo actividod se entenderp realizado en el municipio en donde se
perfecciano fa venta. Por tanto, elimpuesto se cousa en lo furisdiccion del municipio en donde
se convienen el precio v la cosa vendido:

En cuanto al literal ¢) se introduce una modificacién a la regla que NO aparecia contenida en
el proyecte de ley, y que cambia sustancialmente el alcance y aplicacion de la misma, en
contravia del principio de territorialidad de los tributos y que se evidencia asi:

' Proyecta de ley f Texto final consignado en la Ley 1819-20.@
2. Las ventas directas al consumidor a c) Las ventas directas al consumidor a
' través de correo, catalogos, compras en | través de correo, catdlogos, compras en
+ hinea, tele ventas y ventas electrénicas se linea, tele ventas y ventas electrénicas se
. entenderan como una actividad comercial | entenderan gravadas en el municipio que
. ravada en el municipio que corresponda corresponda al! lugar de despacho de ia
Cal lugar de entrega de Ia mercancia. mercancia;

o | |
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4. VIOLACION A LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN EL SISTEMA
IMPOSITIVO

£l articulo 32 de la Ley 14 de 1983, norma que se encuentra vigente y no fue derogada ni
expresa ni tacitamente por la Ley 1819 de 20186, dispone:

"Art. 32%.- El Impuesto de Industria y Comercio recaerd, en cuanto a materia imponible,
sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en
las respectivas jurlsdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales,
juridicas o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u
ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos,

El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por fa Corte Constitucional. mediante Sentencia
C-121 de 2006, en la que precisé que el gravamen, tal como fue concebido por el legislador
no se hizo depender de la existencia de un establecimiento comercial, si no de la realizacidn
de actividades industriales, comerciales o de servicio dentro del territorio de un municipio,

lanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional en la precitada sentencia han
advertido que el régimen del ICA, estableze una regla especffica para la territorialidad del
tributo, al considerar la causacidn del impuesto en el lugar donde se generan los ingresos y
Gue con este criterio, se fija la potestac tributaria de los municipios sobre log ingresos
obtenidos en ejercicio de una actividad, timitandola a aquellos ingresos obtenidos en su
jurisdiccion de forma separada a tos que obtenga en otros municipios.?

F+ asicomo lo expresa la Corte Constitucional en fa sentencia C-121 de 2006

‘i osujeta pasiva del impuesto es la persana que realiza el hecha gravada y no el
cstublecimiento de camercio que desarrolia sus actividades en un determinada municipio; en
razon de ello, na puede establecerse el impuesta can respecto g un establecimiento de
“omercio sina con respecta o una determinada persona y af confunto de los actividades que
clta desarrolla. Los municipios dande se desarrallan actividades gravadas can el impuesto no
pueden ser privados del derecha a cabrar el impuesta de industria y comercia sobre los
ingresas que las personas abtienen en las respectivas territarias.” {..}

"En resumen: como el ingreso derivado de la actividad gravada es uno de los elementos
fundamentales para la configuracion de! hecho generador, resulta entonces claro que debe
ser la propia ley la que establezco los elementos fundamentales para determinar en donde
se entiende realizada el ingreso, a fin de resolver los problemas muy grandes que se vienen
presentando en esta materia, tanto pora los municipios y Distrito Especial de Bogotd como
para los propios contribuyentes.”

"Ast pues, la interpretacion histérica indica que se trata de un impuesto que no grava a las
puersonds, nialos actos de lasmismas, sino e las “actividades comerciales” que "se benefician

de loinfraestructura y el mercado municipal.”

4.1.  VIOLACION AL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD EN LA ACTIVIDAD COMERCIAL

fomando en cuenta lo establecido en la Ley 14 de 1983, y el precedente jurisprudencial
enunciado, se tiene entonces que el elemento esencial para definir la causacion del impuesto
del ICA es el sitio donde se perciben los ingresos, es decir, que sobre los ingresos que se
obtienen en los respectivos municipios se causa el impuesto o lo que es lo mismo, son los

- Cunsejo de £stado, Seccion Cuarta Radicado No, 08001-23-31-000-2007-00576-01{174 18}, sentencia de
veinbiocho {28} de junio de dos mil diez {2019} Caonsejero ponente WiLLIAM GIRALDO GIRALDO

.
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municipios donde se generan los ingresos praducto del ejercicio de Ja actividad comercial los
que constitucional y legalmente estan facultados para percibir el gravamen,.

En concreto el impuesto de ICA es el gravamen que se debe pagar a la respectiva entidad
territorial por la generacian de ingresos abtenidos en sy jurisdiccidn, tomando en cuenta que
el sujeto que realiza la actividad comercial aprovacha el mercado municipal, es decir percibe
los ingresos de quienes en condicién de compradores se encuentran ubicados en el
municipio, lo que implica si se utiliza e! territorio de un municipio para obtener unarenta se
debe pagar un impuesto por ello.

El principio de territorialidad que consagra el articulo 287 de la Constitucién Politica,
tratdndose del Impuesto de industria y comercio, implica que el municipio esta facultado
no solo para cobrar el respectivo impuesto sobre los ingresos obtenidos en su jurisdiccion,
sino para administrar los recursos derivados del cobro del impuesto y es precisamente por
ello que el responsable del ICA, para determinar la base gravable, debe restar del total los
Ingresos percibidos en desarrolio de su actividad comercial  los ingresos obtenidos o
generados en otros municipios.

Se considera entonces que el solo hecho de lievar a cabo ja operacion gravada en predios del
municipto convierte en responsabie del impuesto a quien ejerce la actividad comercial ya
que la Ley 14 de 1983 no exige que la realizacion del ingreso se haga mediante
tstablecimientos de comercio, Sucursales comerciales o Agencilas comerciales, sino que es
suficiente que se haga uso de las instalaciones e infraestructura de un municipio para generar
el ingreso, para que se deba tributar en el respectivo municipio.

segun lo estipulado en el literal b) numeral 2 del articulo 343 de la Ley 1815 de 2016, si la
actividad comercial se realiza en un municipio donde no hay establecimiento de comercio ni
puntos de venta, la actividad comercial se entiende realizada en el municipio en donde se
perfecciona la venta y que por tanto el impuesto se causa “en la jurisdiccidn del municipio
donde se convienen el precio y coso vendida”. Es decir que segln esta regla ta venta no se
perfecciona con la entrega de la cosa vendida, sino con el acuerdo sobre el precio vy la cosa
ohjeto de venta,

Lsla regia en su aplicacion prdctica implica que el impuesto se causa en el municipio en el
«ual el responsable del ICA tiene su establecimiento de comercio o sede social desde la cual
ejerce su actividad comercial, ¥ NO EL MUNICIPIO EN EL CUAL SE ENCUENTRA UBICADO EL
COMPRADOR, ESTO ES EL MUNICIPIO DONDE OBTIENE LOS INGRESOS POR LA VENTA, dado
que la norma condiciona ia causacion a que no exista establecimiento de comercio en el
municipio “en donde se perfecciona la venta”, y en tal evento es bien sabide que el “precio
v 1a cosa vendida” se entienden convenidos en el municipio donde tiene su sede comercial
quien realiza la venta, y no el municipio donde se “materializa ia venta” esto es donde se
eritrega a cosa vendida.

Ha de resaitarse que por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obiiga a
entregar una cosa determinada v el otro a pagar por ella un precio cierto en dinero u otro
elemento que lo represente, de manera gue la entrega de la cosa vendida es lo que permite
que sc haga efectiva la venta y por tanto es e! hecho que causa el impuesto.

tntonces, tal como quedo concebida fa norma en la Ley 1819, no solo NO constituye dicha
regla una solucién efectiva a los conflictos que vienen presentandose entre los municipios
v los responsables del ICA, puesto que en cada caso concreto serd lajurisdiccién contenciosa
la encargada de definir a qué municipio corresponde percibir el impuesto, como lo ha venido
haciendo; sino que se desconoce el principio constitucional de territorialidad del impuesto
en la actividad comercial, tal como ha venido siendo entendido y aplicado no solo por la
torte Constitucional sino por el Consejo ce Estado, esto es que es el municlpio donde se
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originan los ingresos, el llamado a percibir el impuesto, tal como lo ilustra el siguiente
pronunciamiento.

“Por ende, la pruebo no debe versar sabre lo compro de las equipos, ni sobre el
mantenimiento, las reformas o octuolizociones que se les hicieron, ni menos al lugar def
domicilio del cantribuyente, sina a demostrar plenamente el origen dei ingreso, o sea, ef
tugar donde se acordd la vento, se en treqaron los bienes engjenados vy se percibic el precia,
quc en uitimas es el resultodo del efercicio de la actividad comercial. Esto significo, que mos
que circunscribir fa realizacion de lo “octividad comercial” al domicitio principal dei
contribuyente, lo que procede es establecer el "Damicilio de ejecucidn de ias contratos”,
concepta que necesoriomente se traduce en aplicar la ejecucidn de la actividad misma a lo
jurisdiccion que el sujeto pasivo det ICA utiliza paro lograrlo consolidacion de los negacios de
tos cuales deriva su ingreso.

£s clara que Quintec interpreto erréneomente lo territorialidad del ICA, yo que considero
como lugar donde debe tributar el domicilio de sy empreso en Cota, mientros que
wvidentemente la realizacion de fa actividad se dio en g jurisdiccion de Bogatd, lugar donde
s materiolizan efectivamente los ventas de mercancic y por tanto, se realiza lo octividod
yeneradora del impuesto de ICA, por lo que proceden los Actos Administrativos medionte los
cuinies se cobro dicha tributa.’d

La tesis juridica precedente responde a la esencia y finalidad propuesta por el legisiador al
expedir la Ley 14 de 1983, tal como se evidencia en 13 exposicion de motivos que en lo
pertinente reza:

“..que el Municipia lloamada o percibir el tributo, era aquel que pusiera o disposicién del
prestador de la octivided, io infraestructura necesaria para desarrolloria. Se indicé que ig
voluntad del legislador era gravar las uctividades realizodas por los personos que se
beneficiaban de los recursos, lo infraestructura, lo demande del Municipio y son fuente de
riqueza, lo cual conlieva es a mirar la refacion que existe entre el ejecutor de la actividad y e/
ente territariol y no las condiciones en que lo actividod se desarrollo”.

Las consideraciones precedentes son lgualmente pertinentes para fundamentar la
nconstitucionalidad de la regla contenida en el literal ¢) numeral 2 del articufo 343 de la Ley
1819 de 2016, segun la cual tratéandose de ventas efectuadas por medios electrénicos, estas
“s¢ entenderdn grovadas en el municipio que corresponda ol lugor del despacho de la
mercancia.”, puesto que en este evento el Impuesto se causa en el lugar de despacho de la
mercancia, 1o gque implica que en todos los casos el municipio que va a percibir el gravamen
vera aquel en el cual se encuentra el establecimiento o sede social del responsable del ICA,
y no el municipio donde se materializa la venta, esto es donde se originan los ingresos
gravados.

En efecto, es obvio, tal como esta concebida la regla, que si la venta se realiza por internet,
«l ambito espacial en el que el sujeto responsable del ICA ejerce su actividad comercial no
solo corresponde el lugar de despacho de la mercancia, sinc que abarca todo el territorio
nacional, es decir que todos los ingresos que perciba en desarrollo de dicha actividad van a
tributar en el municipic donde tiene su sede comercial, y que los municipios donde se
materializa la venta, en ningln caso percibiran el impuesto generado por las ventas
realizadas en su jurisdiccion, o lo que es lo mismo se despoja al municipic de su facultad y
derecho a recaudar y administrar los recursos tributarios que constitucional y legalmente le
fieron asignados para el cabal cumplimiento de sus funciones.

LUINSEI0 OF ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADNINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Consejera Ponente
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, sentencia de veinte nueve {29) de Septiembre de 2011, Radicado
Mumers 18413
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Cosa distinta establecia el proyecto de ley, segtin el cual tratandose de ventas realizadas por
medios eiectronicos se entendfa “como una actividad comerciai gravada en ei municipio
que corresponda al iugar de entrega de la mercancia.”, criterio que estd acorde con el
principio de territorialidad del ICA en la actividad comercial, tal como ha sido precisado por
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, puesto que ta venta se materializa con la
entrega de la mercancia vendida y en consecuencia es el municipio donde se materializa la
venta de donde provienen los ingresos producto de! ejercicio de la actividad comercial
ejercida en ese municipio.

De otra parte ha de tenerse en cuenta que 2! hecho imponible es la realizacion de la actividad
comercial, porlo que una persona que ejerce dicha actividad es responsable del impuesto
de industria y comercio en la jurisdiccién donde la ejerce, esto es, en el ambito espaclal del
Municipio respectivo, titular de la potestad tributaria y por tanto, es a favor de dicho ente

territarial que se debe efectuar el pago del impuesto.

Ademas lo que se observa es que ta regls contenida en ellitera! ¢) numeral 2 del articulo 343
de la Ley 1819 de 2016, aplicada a la actividad comercial, es la misma regla que para la
actividad industrial consagra el articulo 77 de la Ley 49 de 1990 que dispone: “Para el pago
de! impuesto de /ndustria y camercio sobre las actividades industriales, el gravamen sobre la
actividad industrial se pagard en el municipio donde se encuentra ubicada la fébrica o planta
industrial, teniendo como base gravohle los ingresos provenientes de lo comercializacidn de

ia produccion.”

Regla que se mantiene en fa Ley 1819 ~Art. 363-num1.-y segun la cual la comercializacion de
los productos por parte del sujeto gue realiza actividad industrial, en todo el territorio
nacional, no causa el impuesto del ICA en favor de los municipios en cuya jurisdiccion se
realiza la venta, la cual tiene por finalidad evitar la doble tributacidn; regla que no pude ser
aplicada a la actividad comercial, para la cual es el origen del ingreso, o sea, el lugar donde
se entregaron los bienes enajenados y se percibe el precio, o que define el hecho imponible
o sea el ejercicio de la actividad comercial.

A manera de conclusion es pertinente insistir que tratandose de la actividad comercial es
la realizacion de los actos de comercin, ta que determina la territorialidad del impuesto y que
en -onsecuencia, las personas que comercialicen en varios municipios sus productes,
independientemente del sitic donde tengan su establecimianto o coordinen sus actividades
comerciales deberan pagar en todos ¢sos municipios el ICA, en proporcién a la riqueza que
le genere cada uno de ellos, es decir sobre 'os ingresos percibidos en el respectivo municipio.

4.2,  VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y CERTEZA DEL TRIBUTO

Tal como lo precisé la Corte Constitucional en la sentencia C-121 de 20086, del principio de
legalidad tributaria que consagra el articulo 338 de la Carta Politica se deriva el de certeza
del tributo, que cobra importancia en el momento de la aplicacion y cumplimiento de las
disposiciones que fijan los gravamenes. Conforme este principio no basta con que los
drgancs colegiados de representacion popular sean los que directamente establezcan los
clementos del tributo, sino que, ademds, es menester que al hacerlo determinen con
wuliciente claridad y precision todos y cada uno de los elementos esenciales del mismo, pues
de 1o contrario no solo se genera inseguridad juridica, sino que en el momento de la
aplicacion de las normas “se permiten los abusos impositivas de las gobernantes” o
ve fomenta la evasién, “pues las contribuyentes abligodas a pagar las impuestos na padrian
hacerlo, 1o que repercute gravemente en las finanzas publicos y, por ende, en el cumplimienta

e los fines del Estado”,

“Sequn la jurisprudencia constitucional, el principio de certera tributaria se vulnera na
salcmente con io omision en la determinacion de Ins elementos esenciales del tributo, sina
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también cuanda en su definicign s2 ocude a expresiones ombiguas a canfusos. Na obstante,
fi1 precisodo esto corporacion, qgue en tales eventos, la decloratorio de inexequibilidod solo
es posible cuando lo foita de claridad sea insuperable, es decir, cuando na sea posible
establecer ef sentido y alcance de las dispasiciones, de conformidad can fos reglas generales
de hermenéutica juridica. Sobre las dificultades interpretativos que pueden dar lugor a lo
declaracian de inexequibitidad de las narmas tributorias por folta de claridad de las mismas,
In Corte puntualizé: “Los leyes tributorics, coma cualesquiero otras, pueden suscitar variados
problemas interpretotivas en el momenta de su ejecucién y aplicacidn, lo cual no puede de
wuvo acarrear su inexequibilidod. Sin embarga, si éstos se tornan irresolubles, por la
oscuridad invencible del texto legal que no hace posible encontrar una interpretacion
razonable sobre cudles puedan en definitiva ser los elementos esenciales del tributo, se
impone concluir gue los mismas no fueran fifados y que, en consecuencia, la norma vulnera
ia Constitucion. Toda persono esta abligada o pagar los tributos que lo ley ie imponga, pero
i ey no puede exigirlos si ello no atina o decir - en generol - quién io debe hacer y por qué. 74

Pues hien, es evidente gue las reglas de rausacién del ICA contenidas en los literales b} y c)
numeral 2 del articolo 343 de Ia Ley 1819 de 2016, no tienen la claridad y precisién que
garanticen la correcta aplicacion del herho imponible v por ende de la adecuada y justa
causacion y recaudacion del tributo por parte de los municipios en cuya jurisdiccién se ejerce
ia actividad comercial, contraviniendo asi los principios constitucionales de legalidad v
certeza juridica en fos términos precisados en la precitada sentencia.

Ln efecto, en la regla contenida en el literal b) numeral 2 del articulo 343 de ia Ley 1819 de
2016, se incorporan los conceptos “donde se perfecciona lo vento” y “donde se convienen el
precio v lo coso vendida”, conceptos que han sido enunciados, mas no definidos por la
jurisdiccion contenciosa en sus providencias advirtiendo que en cada caso particular deben
tenerse en cuenta las circunstancias especificas en que se efectud la venta o se realizé Ia
actividad comercial. Es decir precisamente la dificultad de precisar el sitio o momento de
perfeccién de la venta o convenio del precio v Ia cosa vendida, es lo que ha originado cantidad
de conflictos entre {os responsables del ICA y tas autoridades tributarias, como se puede
evidencias en la abundante jurisprudencia sobre el tema, asunto gue deja sin resolver la regla
contenida en el literat b).

Al no existir una definicion legal de dichos conceptos para efectos del ICA tratdndose del
ejercicio de la actividad comercial, en algunos casos ha satido favorecido el municipio con la
decision judicial pero en otros casos, aun cuando 1as circunstancias en que se realizé la venta
sean similares, la decisién udicial no le ha sido favorable. Y ante |a falta de tal definicion, los
responsables del ICA y los municipios continuaran tratando de resolver sus conflictos
tributarios interpretando dichos conceptas, segun su criteno.

Si bien al tenor del articulo 1857 del Codigo Civil “La vento se reputa perfecto desde que los
partes han convenido en la coso y en el precio, {...)", lo relevante tratdndose de definir la
acusacian del ICA, es el sitio donde se generan tos ingresos producto de la actividad comercial
v ellos derivan precisamente de la ocurrencia del hecho imponible, esto es ejercer la
actividad comercial en la jurisdiccion del municipio, independientemente del sitio o medio a
través del cual se convenga el precio y la cosa vendida. En sintesis es la materializacién de la
venta y no la perfeccion del contrato de compraventa lo que permite definir la causacion del
impuesto. Luego esta definicion general no soluciona la ausencia de una definicidn

especialmente aplicable al tema tributario.

Y lo grave de esta falta de definicion y precisién en los conceptos enunciados es que si bien
el Consejo de Estado ha tratado de mantener una posicién uniforme sobre el tema no ocurre
lo mismo con los Tribunales Administrativos, que adoptan distintos criterios y que por razén

* Carle Constitucional sentenciza C- 594 de 2010
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de la cuantia del proceso constituyen el Organo de cierre, o sea no hay posibilidad de
interponer recurso de apelacidn. Solo a tituio de ejempio me permito citar el caso de la
sentencia del 27 de Abril de 2017 del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca Radicado
No. 2017-01514-00, en la cual no obstante estar demostrade que la sociedad responsable
del ICA percibid la gran parte de sus ingresos por ventas realizadas a compradores ubicados
en el D.E. de Buenaventura, el Ponente de! fallo, apartandose del principio de territorialidad
del ICA considero que si por esos ingresos se pagd ef impuesto en la sede de la sociedad, 0
sea el municipio de Cali, no era necesario que lo hiciera en el municipio donde genero sus
mayoras ingresos. Y es asi como expreso:

“ahora hien, al margen de la discusion sobre la territarialidad del impuesto considera esta
Sala de decision que existiendo las elementas de juicio necesarios, nada obsta poro que en
aros de verificar la realidad tributaria se verifique el paga efectivo del ICA discutida, por lo
que o partir de los documentas obrantes en el expediente y especificamente la certificacidn
dei revisor fiscal Francisco Rivera Giraldo —f1.61- en la que da cuenta de los ventas totales
realizadas por fa sociedad en el Distrito de Buenaventura y asegura que por dichas valores
ya se canceld el impuesto de industria y comercio en la ciudad de Cali, acompafiando las
respectivas declaraciones —f15.62 a 67-; esta Sala na puede desconocer tal aseveraclon que
se entiende prestado bajo la gravedad del juramento y frente a la cual en casa de faltar a la
verdad sus implicaciones son de cardcter penai”.

Simmilar situacién a la antes expuesta se presenta frente a la regla contenida en et literal c)
numeral 2 del articulo 343 de 1a Ley 1819 de 2016, segun Ia cual tratdndose de la actividad
comercial las ventas realizadas por medios electrénicas “se entienden gravadas en el
municipio que carresponda al despacho de lo mercancia.”. En este caso, dadas las
caracteristicas en que se efectda la venta, queda a criterio del responsable del iCA decidir
donde se causa el impuesto, si desde el municipio donde ejerce su actividad comercial es
decir donde verifica Ia informacién o confirmacion de la compra de manera virtual, o desde
el municipio donde se almacena la mercancia para Ja venta, o sea donde supuestamente se
“despacha” la mercancia, sitios que pueden ser coincidentes o no, pero normalmente en las
ventas por internet no lo son.

En todo caso que si es claro y abiertamente inconstitucional, que como consecuencia de
aplicar esta regla, se elimina la posibilidad de que los municipios perciban el impuesto dei
ICA por las ventas realizadas en su jurisdiccion, pues en todos los casos en esta modaiidad
de ventas, el impuesto solo se causara en favor de! municipio desde el cual se “despacha”
ia mercancia, despojando de recursos tributarios a los municipios donde realmente se
genera el ingreso producto del ejercicio de la actividad comercial.

Ahora, este concepto de “despachar” es ambiguo y en su sentido gramatical significaria
“enviar la mercancia vendida®, independientemente del destino de la misma y de su entrega
material: atender a! publico en un establecimiento de comercio; o resoiver un asunto, es
decir se deja a criterio del responsable del ICA y a las autoridades tributarias establecer el
sentido y alcance de 1a norma, y nuevamente sera la jurisdiccion contenciosa la lamada a
resolver los conflictos que se ariginan sobre el tema.

4.3 VIOLACION AL PRINCIPIO RECIPROCIDAD

El principio de reciprocidad tat como la he precisado ia Corte Constituciona! alude a la
contribucion al financiamiento de los gastos del estado dentro de los conceptos de justicia y
equidad De gcuerda con lo prevista en el articula 85-9 de la Constitucion, con el objeto de
iograr una convivencia sacial conforme ales valores y principios contenidos en la mismo Corta
politica y lograr los fines del Estado, es deber de las ciudadanas contribuir al financiamiento
de los gastas e inversianes del Estado dentro de los conceptos de justicia y equidad. Este deber
ciudadano tiene coma fundamento “el principio de reciprocidad que rige las relociones de las
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ciudadanos con el Estado y entre éstos y la sociedod, a fin de equilibrar las cargas publicas
que estructuran y sastienen lo organizocion juridico-politica de la cual hacen parte, para
armonizar y darle efectividad at Estodo Sociol de Derecho. {Sentencia C-397 de 2011)

Tal como quedo antes expuesto y demostrado, las reglas de causacion del ICA contenidas en
los literales b) y ¢) numeral 2 det articulo 434 de la Ley 1819 de 2016 desconocen el principio
de territorialidad del impuesto en la actividad comercial, en cuanto se apartan de la tesis
juridica segun la cual es el municipio donde se generan los ingresos producto de dicha
actividad el llamado a percibir el tributo, porque en justicia y equidad no puede desconocerse
gue hay un aprovechamiento de la estructura econdmica y ta rigueza municipal de fa que se
aprovecha el responsable dei ICA, independientemente del sitio desde el cual se coordinen
o administren fas ventas o se envie la mercancia vendida.

Consecuentemente, la apiicacidn de las reglas enunciadas objeto de la presente demanda,
permiten gue los responsables de! ICA que realizan actividad comercial en fos municipios, ya
wea desde su establecimiento de comercio ubicado en otro municipio o por medios
electrénicos o desde el sitio donde despachan la mercancia vendida, se beneficien de los
recursos, la infraestructura economica y 1a demanda de productos del municipio, los tengan
como fuente de riqueza y obtengan de éi sus mayores ingresos, SIN PAGARLE UN SOLO PESO
POR CONCEPTO DE IMPUESTO DE ICA , lo que se traduce en una exoneracién total dei
impuesto, sin ninguna justificacién valida y razonable, es decir con desconocimiento total del
principio constitucional de reciprocidad del tributo, en virtud del cual todas las personas
estan obligadas a contribuir con las cargas publicas del Estado.

£n cfecto, es evidente que la aplicacion de las comentadas reglas causan un grave
detrimento patrimonial a los municipios, especialmente tos mds vulnerables dada la
necesidad que tienen de adquirir productos, al privarlos de unos recursos que legal y
constitucionalmente te corresponden y que son explotados por grandes compafiias gue se
benefician economicamente de sus ingresos producto de la actividad comercial ejercida en
su jurisdiccion y que son fuente de riqueza para ellas, cuando lo que ordena la Constitucidn
es que los tributos sean redistribuidos en su proporcion para que se equilibren las cargas del
estado y puedan invertir en obras que beneficien a toda la comunidad, porque las
mencionadas empresas se [levan todas las ganancias de dineros aportados por su poblacién
sin obtener un peso por concepto del ICA, v Jos privan de los recursos que permiten hacer
inversiones en beneficio de toda la comunidad,

PETICION
Conforme a lo expuesto y haciende usc de los articulos 42 y 23 de la Constitucion Politica,

presento ante Ustedes Honorables Magistrados de la Corte Constitucional la presente
demanda y solicito de manera respetuosa un pronto pronunciamiento al respecto.

V. COMPETENCIA

la Corte Constitucional es competente para conocer de la presente accidn de
inconstitucionalidad, de acuerdo con el articulo 241 de la Constitucion Politica, numeral 4.

V, NOTIFICACIONES: Recibo notificaciones en la ciudad de Tulua (Valle del Cauca},
« 24 No.36-54; 0 en la ciudad de Bogota en la Carrera 7 No. 17-01 Oficina
eléfono: 318 8217116, Correo electronico: auditarvalle@gmail.com
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