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Honorables Magistrados
Corte Constitucional de Colombia
E. S. D.

Referencia: Accidén Piblica de Inconstitucionalidad
contra el articulo 1537 de la Ley 1607 dc 2012,
mediante ¢l cual s¢ adiciona el articulo 102-4 al
Estatuto Tributario. ¥ contra los paragratos 2 v 3 del
articulo 33 de la Ley 14 de 1983,

SANTIAGO FAJARDO PENA y EBGAR ANDRES MARTINEZ VALLEJO, mayores
de edad, domiciliados en la ciudad de Bogotd D.C., abogados en ejercicio ¢ identificados
como aparece al pie dc nuestras firmas, respetuosamente presentamos ante la Corte
Constitucional la presente ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra
elarticulo 157 de la Ley 1607 de 2012, que adicioné el articulo 102-4 del Estatuto Tributario,
y los paragrafos 2 y 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983,

Para mayor claridad det despacho, se precisa que ta presente demanda se encuentra dividida
en tres (3) secciones, asi:

1. SECCION PRIMERA: PRESENTACION DE LA DEMANDA ..o 2
1.1 Expresiones decmandadas (cxpresiones subravadas).............. e 2
L2 Pretensiones et oo ees oo 2
1.3 Normas constitucionales que se consideran inlringidas ... 3
2. SECCION SEGUNDA: CONCEFTO DE LA VIOLACION oo !
2.1 Introduccion ¥ ContextualizaCion ... oo 4
2.2 Contenido de la normas acusadas v problema juridico......o.. 6
2.3 Control de constitucionalidad sobre las omisiones legislativas relativas v osentencias

integradoras..........oeooenn, e e 9
2.4 Cumplimiento de los requisitos de las omisiones legislativas relativas................... 10
3. SECCION TERCERA: ADMISIBILIDAD Y DIS]"(’)SICIONES FINALES. ... 24
3.1 Competeneia.................... T 24
3.2 Tramite oo O OO SUSUNUUUOROR 23
3.3 NOTACHCIONGS Luoveviiiiet ettt 25
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1.1

1.2

1. SECCION PRIMERA: PRESENTACION DE LA DEMANDA

Expresiones demandadas (expresiones subrayadas)

Articulo 157 de la Ley 1607 de 2012, mediante ¢l cual se adiciona el articulo 102-4 al
Fstatulo Tributario.

“ddicionese el Estatuto Tributaria con el siguiente articulo .

Para efectos del impuesio sobre la renta v territoriales, en la actividad de compraventa
de mediox de pago de los servicios de servicios (sic) de telecomunicaciones, bajo la
modalidad de prepago con cualauiier ecnologia, el ingreso bruto del vendedor estard
constituido por la diferencia entre el precio de venta de los medios v su costo de

acdlquisicion.

PARAGRAFO [° Para propésites de la aplicacion de la retencion en la fuente a que
haya lugar, el agente retenedor la practicard con base en la informacion que le emita
el vendedor”,

Articulo 33 de la Ley 14 de 1983,

“El Impueste de Industria y Comercio se ligquidard sobre el promedio mensual de
ingresos brutos del afio inmediaciamente anterior, expresados en moneda nacional y
obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior, con
exclusién de: Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos fljos y de
exportaciones, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado
por el Estado y percepcion de subsidios.

Sobre la base gravable definida en esie articudo se aplicard la tarifa gue determinen los
Concejos Municipales deniro de loy siguientes limites:

Del dos al siete por mil (2-7 x 1. 000} mensual para actividades industriales, y

Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades comerciales y de
Servieios.

Las municipios que rengan adoptados como base del impuesto los ingresos brutos o
venias brutas podrén mantener las tavifas que en fa fecha de la promulgacion de esta
Ley hayan establecido por encima de los limites consagrados en el presente articulo.

Pardarafo 2°- Las Agencias de Publicidad, Administradoras y Corredoras de Bienes
Immuebles v Corredores de Sewiros, puvardan el Impuesto de que trata este articulo
sabre el promedio mensual de ingresos hrutos entendiendo como tales el valor de los
bonorarios. comisiones v demds ingresos propios percibido pare si.

Parderato 3°.- Los distribuidores de derivados del petrdleo pagardn el impuesto de que
(rato el presente_articulo sobre el margen bruto fijado por el Gobierno para la
comercializacion de los combustibles”™.

Pretensiones
Respetuosamente solicitamos a fa Corte Constitucional que acceda a la siguiente pretension:
Pretension Prineipal .

Que en razon de la configuracion de una omision legislativa relativa se declare la
exequibilidad condicionada de la expresion “para efectos del impuesto sobre la renta y
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tervitoriales, en lg _actividad de _compraventa de medios de pavo de los servicios de
telecomunicaciones. bajo la modalidad de prepago con cualguier tecnologia. el ingreso
hrnto del vendedor estard constituido por la diferencia entre el precio de venta de fos medios
v s coste de adguisicidn” del articulo 157 de la l.cy 1607 de 2012 mediante el cual se
adiciona ¢l articulo 102-4 al Estatuto Tributario, en el entendido que la base gravable especial
para la determinacion del valor del impuesto de industria y comercio por la actividad de
compraventa de medios de page de los servicios de tclecomunicaciones es igualmente
aplicablc para las actividades desarrolladas por fos demdas intermediarios comereiales que
operan bajo contratos de distribucion, concesion o compra para la reventa.

Pretension subsidiaria

Que cn razdn de la configuracién de una omisidn legislativa relativa, se declare la
exequibilidad condicionada de la expresion “las Agencius de Publicidad _Administradoras y
Corredoras de Bienes nmuebles v Corredores de Seguros. pagardn el Inpuesto de que trata
este articulo sobire el promedio mensual de ingresos brutos entendiendn como tales el valor
de los honorarios, comisiones y demds ingresos propias percibido para s y de la expresién
“los distribuidores de derivados del perrdleo pagardn el impuesto de que trata el presente
articuto sobre_el margen bruto fijado por el Gobierno para la comercializacién de los
combustiples” de Ins pardgralos 2 y 3 def articulo 33 de fa Ley 14 de 1983, respectivamente,
en el entendido de que la base gravable especial para la determinacion del valor del impuesto
deindustria y comercio sobre dichas actividades es igualmente aplicablc para las actividades
desarrolladas por los demas intermediarios comerciales que operan bajo contratos de
distribucion, concesinn o compra para la reventa.

Normas constitucionales que se eonsideran infringidas

las expresiones demandadas vulneran los mandatos de la Constitucion Politica que se
cheuentran puntualmente en las siguientes normas constitucionales:

Preambulo. “En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delesatarios a la
Asambiea Nacional Constituyente, invocando la prefeccion de Dios, y con el fin de

Jortalecer fa unidad de la Nucion y aseguror a sus integrantes la vida, la convivencia, el

trabajo. lu justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de wn marco

Juridico, democrdtico y participative que garantice un orden pofitico, econdmico y social
Justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latincamericana, (...)".

Articulo 13, “Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibirdn la misma
profeccion y rrato de las autoridudes y gozardn de {os mismos derechos, liberiades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por ruzones de sexo, raza, origen nacional o

Jfamiliar, lengua, religion, opinién politica o filosdfica

Ll Estado promoverd las condiciones para que Ju igualdad sea real y efectiva y adoprard
medidas en favor de grupos diseriminados o marginados.

1 Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica,

Jisica o mental, se encuentren en circunsiancia de debifidad manifiesta y sancionard los

abusas o maltratoy que contra ellas se comeian™.

Articulo 95-9. “La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabifidades.

Toda peryona estd obligada a cumplir la Constitucidn y las leyes.

Son deberes de la persona v del ciudadano: (...
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2.1

Y toniribuir al financiamienio de los gasios e inversiones del Lstade dentro de conceptos
de justicia y equidad”, (Subravamos y resaltamos).

Articulo 333. “La actividad econdmica y la iniciativa privada son fibres, dentro de los
Ihnites del bien comuin. Para su efercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos,
sin qutorizacion de la ley.

Lalibre competencia econdimica es un derecho de todos gue supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene 1ma fiuncidn social que implica obligaciones.
£ Estado fortalecerd las organizaciones solidarios y estimulard el desarrollo empresarial.

Bl Estado, por mandato de la ley, impedird gue se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitard o controlard cualguier ubuso que persondas o empresas hagan de su
posicion dominante en ¢l mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio culivral de la Nacion™.

Articulo 363, “Ef sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y
progresividad,

Las leyves tributarias no se aplicaran con refroactividacd” (Subrayamos y resaltamos).
2. SECCION SEGUNDA: CONCEPTO DE LA VIOLACION
Introduccion y Contextualizacion

A manera de introduccidn general es preciso advertir que sobre ¢l impuesto de industria y
comercio han recaido todo tipo de cuestionamicntos respecto a su legalidad y
constitucionaiidad. En efecto, de manera reciente, la Comision de Expertos para la Equidad
v la Competitividad Tributaria, creada mediante el articulo 44 de la Ley 1739 de 2014, rindi6
su primer informe de fecha 25 de mayo de 2015, dentro del cual se advierte la existencia de
tres graves problemas estructurales en relacion con ¢l ICA, entre los que se destaca el
siguiente:

“Fn primer lugar, la base del impuesto son los ingresos brutos, lo cual Hleva a que el
impuesio Seu_excesivamente onerose pura gguellas actividades gque operan con un
margen de utilidad pequeiio. Adicionalmente, es un impuesto acumulativo que grava los
ingresos brutos en cascada, v que por wanto, afecta, los productos en la cadena de
comercializacion " (Subravanos v resaltamos).

Por su parte, dentro del estudio preparado conjuntamente por la Universidad del Rosario y
la Asociacion Nacional de Industriales — ANDI- titulado “Problematica del ICA, Avisos y
tableros, Alumbrado publico v Estampillas y sus posibles soluciones a partir del Derecho
comparado™ de techa 24 de diciembie de 2014, s¢ analiza ¢l principio dec justicia respecto
del ICA sefialando:

“lon la tabla 7 ose presenta unag situacion en donde se tienen dos compailas con los
mismos ingresos brutes, las cuales tienen wna tarifa del [0 x 1000, pero con diferentes
costos dada su estructura empresarial. Kl resultado, dada la estructura del impuesto,
es que la compahia con los mayores costos v por wanto con la utilidad mads pequefia es
la que pagard mas impuestas, Fn el efemple. para la Compaitia | el impuesto a pagar

© Comisién de expertos para equidad v la competitividad tributaria. Tnforme de Actividades presentado al
Ministerio de Hacienda ¥ Crédito Publico. Bocumento disponible en:
htips:comisionreformatributaria. files swordpress.com/2015/06/informe-al-ministro-de-hacienda-junio-3-de-
2005 pdf
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solo representa ¢l 3% de sus wiilidades, mientras que para la Compania 2 el impuesto
representa el 10% de sus uiilidades v todo por los costos asociados al negocio. En este
prato se ve como el impuesto no toma en cuenta la capacidad contributiva real de ios
iudividuos que realizan actividades industriales, comerciales o _de servicios. En este
pumio debe tenerse en cuenta que el impuesto es aiin mas regresivo cuando las personas
tienen pérdidas, dado que se hace mas gravosa la situacion del contribuyenic al
aumentarla’” (Subravamos y resaltamos),

Y mas adelante se agrega que “en ese arden de ideas se puede concluiv que en el Impuesto
de industria y comercio, avisos y tubleros, a menor capacidad contributiva mayor es el
impuexto como proporcion de las wifidades que se debe pagar™.

I'n Sintesis, los recientes estudios que se han elaborado en torno al impuesto de industria y
comercio concluyen que dicho gravamen es (i) excesivamente oncroso para clertos
contribuyentes, (i) no toma en cuenta la capacidad contributiva y (111) es regresivo.

Lstas conclusiones scrian mas que suficientes para yque esta honorable Corte declarara la
mexequibilidad del impuesto de industria y comercio, como quiera que ¢l gravamen excede
la contribucion requerida de cicrtos contribuyenies, grava el ingreso bruto sin considerar la
verdadera capacidad de pago de los contribuyentes v desconoce los mas elementales
princimos constitucionales de la tributacion.

S embargo, la presente demanda no persigue la eliminacion total del impucsto, sino
Gnicamente que se corrija una de las inequidades mds evidentes que es, precisamente, la que
sc pone de presente en ¢l informe de la Comision de Expertos creada por la Ley 1739 de
20114, En lo que respecta a dicha Comision es fundamental resaltar que no se trata de un ente
privado o particular, sino de un organismo de creacidn legal que tiene dentro de sus funciones
¢l andlisis de!l marco tributario con el fin de proponer las reformas que conduzean a hacerlo
mas cquitativo v cficiente, Dicha Comision es presidida por el Director de Impuestos de la
UAE Iireccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), por ende debe concluirse que
las conclusiones a las que ha arribado cxpresan la posicion del Gobiermo Nacional, quien
mal podria en la presente oportunidad oponerse a las peticiones de la demanda en contravia
de lo que objetivamente ha concluido respecto al impuesto de industria, comercio v avisos.

Ahora bien, cuando con extrema sutileza la Comision de Expertos se reliere al impuesto de
industria y comercio como fexcesivamente oneroso” para los contribuyen‘tes que operan con
un margen de utilidad de peguefio, no esta diciendo cosa distinta que el impuesio esta
obligando a ciertos contribuyentes a contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones
del Estado por fuera de los conceptos de justicia v equidad. En otras palabras, la conclusion
a la que arriba la Comision de Expertos se traduce en que, para ciertos contribuyentes, ¢l
ICA transgrede ¢l principio y la garantia constitucional contenida en ¢l numeral 9 del articulo
95 de la Constitucion,

El grupo de contribuyentes que se ve afectado con mayor severidad con la base gravable del
ICA no es desconocido para el legislador, tanto es asi que se observa con claridad que dentro
del desarrollo tegislauvo del impuesto se han ventdo promulgando disposiciones que tienen
por objeto eliminar la incquidad que estc gravamen representa para algunos de estos
contribuyentes que, por regla gencral, sc ubican dentro del dmbito juridico y ccondmico de
la intermediacidn comereial.

1 problema es que la inequidad solo ha sido resuelta para unos pocos, haciéndose evidente
que esta subsiste frente a un grupo ain mayvor de contribuyentes, cuya tributacion resulta
excesiva debido a la mecanica misma del impuesto de gravar los ingresos brutos sin mirar la
capacidad contributiva real de los sujctos pasivos del misme. La inclusion de una excepeidn

* Bravo, Juan, Buitrago Diaz, E v Parra Orliz, 11 Problematicas del ICA, Avisos y tableros, Alumbrado piblico
y Estampilias v sus posibies solucianes a partir del derecho comparado. 39 Jornadas Colombianas de Derecho
Tributario, Derecho Aduanero v Comercio Exterior — [SSN: 2422-1511 - Febrero 2012, Pag. 467.
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a la regla general que cstablece la base gravable del impucesto tiene plena justificacion
constitucional, el problema es haber dejado tucra de la excepeidn a todos aquelios que se
encuentran en la misma condicion juridica o econdémica de los sujetos que fueron
excepluados. Por lo tanto, se reitera que la pretensidn de la presente accion no es que se
climine la excepeidn sino que ¢sta logre ajustarse al marco constitucional al incorporar a
todos los demas sujetos que objetivamente deberian gozar de la base gravable especial,

Dentro de los contribuyentes a los cuales sc les ha corregido la inequidad comentada,
mediant ¢l cstablecimiento de bases gravablies especiales que les permiten asumir el
mpuesto sobre su margen o utilidad, encontramos tnicamente a los siguicntes:

{1y Distribuidores de medios de pago en la prestacion de servicios de telefonia movil;
(i1} Agencias de Publicidad; : .
(i) Administradoras y Corredoras de Bienes Inmuebles;

(iv) Corredores de Seguros:

(v) Distribuidores de derivados del petréleo v

(vi) Scrvicios integrales dc asco y cafeteria, servicios de mano de obra prestados por
cooperativas vy precoperativas de trabajo asociado, los prestados por empresas de
servicios lemporates y los servicios de vigitaneia.

I:sto quiere decir que el resto de los agentes de intermediacion comercial que operan al
amparo de contratos de distribucion comercial ¥ concesién mercantil, continian siendo
afectados con un impuesto que mantiene una base gravable que desconoce su capacidad
contributiva real v los obliga a tributar por encima de los pardinetros de justicia y equidad
que reclama la Constitucion.

ks factible identificar un numeroso grupo de contribuyentes que operan dentro de la cadena
de comereializacion de bienes cuva verdadera capacidad de pago se refleja como la
diferencia entre su precio de venta y el costo de adquisieion, pero que deben tributar para
cfectos de ICA sobre su ingreso bruto, a diferencia de los seis casos de excepeidn que se
acaban dc enunciar.

Contenido de la normas acusadas v problema juridico

Bl articulo 33 de la Ley 14 de 1983 cestablece la regla general para la determinacion de la
base gravable del impuesto de industria y comercio (“ICA™). EI ICA es un tributo municipal
(que recae, en cuanto a su hecho imponible, sobre todas las actividades comerciales,
industriales v de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales,
dirccta o indirectamente, las personas naturales, juridicas o las sociedades de hecho, ya sea
gque s¢ cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles detcrminados, con
establecimientos de comercio o sin cllos,

Conlome lo dispone el articulo 33 ibidan, ¢t impuesto se liquida, por regla general, sobre
cl promedio mensual de ingresos brutos del afo inmediatamente anterior, con exclusion de
(1) las devoluciones, (it) los ingresos provenicntes de la venta de activos fijos y de las
exportaciones, (ii1) el recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado
por ¢l Fstado y (iv) la percepcion de subsidios.

Fl legislador, con ¢l objeto de corregir la excesiva onerosidad que genera ¢l ICA para los
contribuyentes que obticnen sus rentas por la realizacion de actividades de intermediacion
en mercados de bienes y servicios, ha introducido una seric de disposiciones para limitar la
basc imponible sobre la cual sc aplica la tarifa del impucsto.
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Desde la misma expedicion de la Ley 14 de 1983 sc han estableeido una seric de bases
eravables especiales para determinados contribuyentes, con el objeto de que ¢l impuesto no
s¢ lorne cxeesivamente oncroso ¥ no conduzea a la expropiacién de la totalidad de la riqueza
generada por ¢l contribuyente. En efecto, en el pardgrafo segundo del articulo 33 de la Ley
14 de 1983 sc consagré una base gravable especial en relacién con el ICA para las agencias
de publicidad, administradoras v corredoras de bienes inmucbles y corredores de seguros,
las caales liquidan ¢l impuesto a cargo teniendo como promedio mensual de ingresos brutos
dnicamente aquellos que pereiben bajo la forma de comisiones y honorarios y, en general,
de aquellos ingresos que reciben para si. En términos generales, esta forma especial de
determinar la base gravable constituye un reconocimicnto legal de que en desarrollo de tales
actividades los intermediarios que las cjercen abtienen, ademds de una remuncracion u
honorarias que constitiyen-su ingreso propio, olros 11gresos que practicaniente son costos
Jue s¢ trasladan a tereeros o que estan afectos a la solucion de obligaciones que se adquieren
Con estos.

Por ¢jemplo un corredar de seguras puede percibir como ingreso bruto $100, de los cuales
su comision s Gnicamente $5 v los $93 restante corresponden al valor que debe pagar a la
compafiia de seguros por la cobertura que efeciivamente brinda al cliente del ecorredor. Este
tipo de sttuaciones hace cvidente la neeesidad de otorgar una basc gravable cspecial, pero se
rettera gue el gran inconveniente ¢s que la fey olvido que hay muchos mds contribuyentes
que eslan en la misma posicion de los corredores de seguros o demds actividades cxecptuadas
de In base gravable general pero que la ley no ha cobijado. Este ¢s el problema de legislar
con nombre propio v establecer excepclones que no responden a un criterio general, sino a
pardmetros subjetivos que tnciuyen solo crertos sujetos y-dejan por fuera otros muchos que
en wWrminos de justicia y equidad deberian haber quedado cobijados con el mismo régimen
de excepeion.

A su vez, el pardgrafo tercero del articulo 33 de fa Ley 14 de 1983 contempla una base
gravable especial en favor de los distributdores de derivados del petrdleo, como quiera que
estos liquidan el impuesto de industria v camercio sobre el margen bruto de comercializacion
de los combustibles que {ija el Ministerio de Minas y Energia, esto es, sobre la diferencia
entre el costo de adquisicion v el precio de enajenacion.

La politica legislativa de linitar la base imponible del ICA de los agentes de intermediacidn
continta siendo implementada. Mediante fa expedicidn de la Ley 1607 de 2012 se adiciono
cl articulo 102-4 al Estatute Tributario a través del cual se consagrd que para efectos de los
impuestos territoriales, como ¢l 1CA, ¢l ingreso brato de los vendedores de medios de pago
de los servicios de tefecomunicacianes, bgjo fa modalidad de prepage con cualquier
teenologia, esta constituide por la diferencia entre ¢l precio de venta de los medios y su costo
de adquisieion, De fa norma se desprende que cl lfegisiador acotd la base gravable del ICA
para los vendedores de esta clasce de bicnes a la diferencia entre los ingresos realizados con
ocaston de sus ventas v el costo de adquisicion de los biencs enajenados. Aun cuando el
legislador denominé ¢l articulo 157 de la Ley 1607 de 2012 como ingresos brutos derivados
de ta compra venta de medios de pago en la prestacion de servicios de telefonia mévil, en
1irminos cconomicos v por su misma definicion, la “diferencia entrc el precio de venta de
los medios y su costo de adquisicion™ conterida en la norma no es otra cosa que la utilidad
que obticnen cstos contribuyentes.

Ladiferencia de trato a la que se viene aludiendo es ostensible: eén unos casos la base gravable
sobre la que sc aplica la tarifa del ICA, para la obtencidn del valor del impuesto, es la
totalidad de los ingresos brutos del contribuyente. En otros casos, sin embargo, la tarifa se
aplica sobre la utilidad o margen bruto de comercializacion obtenida por el intermediario.
Fsta distincion tiene profundos efectos en a carga impositiva que deben asumir los agentes
de inlermediacion comereial que suclen operar al amparo de contratos de distribucion
comercial v concesion mercantil. En-efecto, aun cuando se pueda apreciar que dos agentes
comerciales obtiencn una utilidad de $3, por cuante ¢l precio de venta de su producto es
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S100 y su costo de adquisicién fue $935, en un caso el agente tributa sobre §5 mientras que
sin justificacidn alguna el otro agente debe tributar sobre $100.

EJ ingreso bruto es un conecpto de naturaleza contable y tributaria, que comprende todos los
flujos dc cntrada de recursos, ordinarios o extraordinarios, en forma de incrementos del
activo o disminuciones del pasive o una combinacién de ambos, que generan incrementos
en el patrimonio, devengados por la venta de bienes, por la prestacién de servicios o por la
¢jecucion de otras actividades. El ingreso bruto representa, pucs, ¢l monto de todas las ventas
e bienes y servicios realizadas en un periodo temporal.

I.a utilidad o margen bruto de comercializacion, en cambio, tiene connotaciones juridicas y
ccondmicas distintas. Estos conceptos hacen referencia, resumidamente, al ingreso generado
por el ente ccondmico disminuido en la parte correspondiente a los costos directos en los
que incurre ¢l ente econdémico para la cjecucion de la actividad productora del ingreso. La
utilidad o margen es ¢l resultado de esa diferencia.

Esta distincidn tiene clara aplicacion en materia hmpositiva. En el impuesto sobre la renta,
por ejemplo, el primer factor de depuracion de la renta ordinaria lo constituye la totalidad de
los Ingresos ordinarios v extraordinarios (ingresos brutos) realizados en el afio gravable. Pero
este factor no es el Unico que determina la renta liquida con base en la cual se obtiene el
impuesto neto de renta. Los ingresos hrutos, en materia de renta, tienen minoraciones
esiructurales, en virtud de la cuales ¢l coniribuvente puede restar los cestos directos en los
que ha incurrido para la obtencidn de sus ingresos.

s muy diferente, enonces, que la buse gravable del ICA de los agentes de intermediacion
comercial que suclen operar al amparo de contratos de distribucion comercial, concesion
mercantil o de compra para la reventa csté conformada por la totalidad de sus ingresos brutos
v en olros casos por su utilidad o margen de comercializacién, In ¢l segundo caso se atiende
en mayor medida su capacidad contributiva, puesto que el contribuyente solo se ve incidido
sobre la utilidad que genera su operacion de intermediaeidn, reventa de bienes y/o prestacion
de servicios. La diferencia entre una y otra base es abismal, ubicando a dos sujetos que tienen
la muisma capacidad de pago en sttuaciones totalmente disimiles que vulneran abiertamente
los principios de justicia y cquidad.

Aungue las normas demandadas responden a un molivo constituelonal valido como es que
la determinacion del ICA se haga con arrcglo a la capacidad contributiva de los sujetos
pasivos del impuesto, existen, adicionalniente, multiples operaciones comerciales que, pese
a compartir idéntica situacion fictica v cconémica que aquellas contempladas en las normas
acusadas, no se incluyeron deniro de los 1exto legales v que se encuentran injustificadamente
cxcluidas de las consecuencias juridicas previstas en elias.

Fsta distineion  injustificada  contradice el contenido de la Constitucion Politica,
especialmente los mandatos previstos en el numeral 9 del articulo 95 y en el articulo 363 de
la Constitucidn, segin los cuales el sistema tributario v el deber de contribucion de Ips
ciudadanos debe [undarse en los principios de justicia, progresividad y equidad. En efecto,
cuando el legislador introduce una excepeion o tratamiento diferenciado -como la base
uravable cspecial a la que se ha venido aludiendo- queda obligado a extender las
consecuencias juridicas de dicha excepcion a la totalidad de los casos que son asimilables
desde ol punto de vista fictico y juridico. Esta regla es la manifestacién mas basica del
respeto por el principio de generalidad de la ley v de igualdad de trato juridico. En materia
tribuaria, Ja Corte Constitucional ha corregido la regulacion incompleta que se hace de
normas tributarias que contiencn tralamientos exceptivos —como bases gravables especiales-
mediante la expedicion de seatencias integradoras.

Por e¢jemplo, en la sentencia C-1021 de 2012, con ocasion de una demanda de
inconstitucionalidad contra ¢l articulo 38 de la Ley 1480 de 2011, la Corte analizd la
cxequibilidad de un beneficio tributario que incorporaba el articulo 38 de la Ley 1450 de
2011, segin el cual la disposician de recursos para la realizacion de operacioncs de factoring

SO0 WOD" [IAOWSIBI| mmm



realizadas por entidades vigiladas por la Superintendencia de Sociedades se encontraba
exenta del gravamen a los movimicntos financicros. En este asunto, la Corte concluyd que
el tratamiento diferencial previsto en el articulo 38 de la Tey 1450 de 2011 no proyectaba
ningdn fin constitueional legltimo, por cuanto la veeduria administrativa que ejerce la
Superintendencia de Sociedades no es un criterio suficiente como para justificar un trato
dispar en materia fiscal. En csie sentido, la Corte, en la parte resolutiva de la senteneia,
declard  inexequibles las expresiones “realizadas por entidades vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades”, ampliando de ese modo la exencion a otros agentes que
desarrollaban operaciones de factoring sin estar sometidos a este grado de fisealizacidn de
la Superintendencia,

Tn el presente caso igualmente se configuran los elementos de una omision legislativa
relativa frente a las normas acusadas, que si bien no las hace inconstitucionales, contradicen
la Constitucion Politica por manifestarse abiertamente incompletas y discriminatorias frente
a supuestos de hecho. eccondmicos y juridicos analogos a los eontemplados en ellas.

I'n consecueneia, solicitamos respetuosamente a la Corte Constitucional que se deelare
condicionalmente excquible ¢l articulo 157 de ta Ley 1607 de 2012, que adictoné el articulo
102-4 del Estatuto Tributario, por la conliguracion de una omision legislativa relativa o que,
en su defecto, se haga esta misma deelaracion en relacion con los paragrafos 2 y 3 delarticulo
33 de la Ley 14 de 1983, en tanto que, respetando los mandatos constitucionales, tales
enunciados deben incluir a fa gencralidad de los agentes de intermediacion comercial que
operan al amparo de contratos de distribueion comercial, concesion mercantil o compra para
la reventa.

Los problemas juridicos que se propone que sear abordados por esta Honorable Corte son
los sigutentes ;

(1) Frente a Ja pretension principalg ¢Se configura una omision legislativa relativa en ¢l
articulo 157 de la Ley 1607 de 2012, ¢l cual se mecorpord al Estatuto Tributario al ser
adicionado como articulo 102-4, ¢n tanto que en dicha norma se omitid,
injustificadamente, incluir actividades econémieas asimilables a las contempladas en
ella, tales como las desarrolladas mediante contratos de distribucidn y eoncesion
mercantil en las cuales se observa que los agentes también obtienen una utilidad que
s¢ determina como la diferencia entre ¢f costo de adquisicion y el precio de venta de
los productos que distribuyen o venden bajo concesion ?

(1) Trente a la pretension subsidiaria: ;Se configura una omision legislativa relativa en
las pardgrafos 2 y 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 en tanto que tales normas
ontitieron incluir actividades ccondmicas asimilables a las contempladas en ellas,
comao son la distribucion y coneesion mercantil?

Para soportar la respuesta afirmativa a los problemas planteados, a continuacion se exponen
los argumentos que soportan las pretensiones de esta demanda en tres secciones. En primer
lugar, se expendra brevemente el desarrotlo jurisprudencial respecto de ias omisiones
legislativas relativas, en scgundo lugar, se evidenciard la reunidn de los requisitos
cstablecidos en la jurisprudeneta constitucional para la configuracion de una omisién
legislativa relativa y, finalmente, en la tercera seccién de la demanda se abordaran las
cuestiones relativas a la admisthilidad v al trdmite de la presente accidn publica de
inconstitucionalidad.

Control de constitucionalidad sobre las omisiones legislativas relativas y sentencias
intcgradoras

El control de constitucionalidad de las feyes que se consagra en el articulo 241 de la
Constitucion Politica no se agota, por asi decirlo, sobre la aceion inconstitucional del drgano
legislativo o del poder ejecutivo. Es decir, el control judicial de las leyes, decretos ley y
decretos legislativos no se limita a las siwaciones en las que se promulgan normas de rango
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legal que contradicen preceptos constitucionales, pucs también pueden presentarse
sitnactones de inconstitucionalidad que tengan como causa una omision por parte del
legislador.

I:n cste sentido, habra lugar a la declaracion de inconstitucionalidad por emision euando,
una vez constatada la disposicidn constitucional que exige una actitud positiva del legislador,
quede en evidencta ¢f silencio por parte de este o [a existencia de una repulacion incompleta
que conlleva una discriminacton carente de sustento constitucional, De esta forma, la accidn
de inconstitucionalidad tendria el fm especifico de reparar la inconstitucionalidad de la
omtsion mediante la emisién de una sentenela integradora que, a través de una interpretacion
con autoridad del precepto legal, amplie las consecuencias juridicas del enunciado a casos
asimilables a los previstos en ella. ntre otras, en la Sentencia C-864 de 2009 se seialo:

"I ese orden, fa Corte ha aceptado que las disposiciones acusadas se pueden ajustar
a la Constitucion, mediante la adopcion de una sentencia gque extienda sus
consecuencias a los supuestos excluidos o no regulados de manera injustificada, es
decir. se debe dictar una senfencia integradora, que condicione la exequibilidad del
precepto deusddo a que se entienda que €l consugra el supuesio o los eventos excluidos
v que lo hacen contrario al texto constitucional .

LLa dactrina constitucional ha decantado suficientemente los presupuestos o requisitos que
deben satisfacerse por parte del acclanante en lo concerniente a la configuracion de las
omisiones legislativas relativas. En sentencia C-090 de 2011, reiterada recientemente en
sentencia C-351 de 2013, la Corte afirmo que sc estard cn presencia de este tipo de omision
cuando se retinan lus siguientes elementos:

“Primero, la existencia de una norma respecio de la cual se predique of cargn. Segundo,
fa exclusion de sus consecuencias juridicus de casos asimilables « los previstos en ella,
o la no inclusion de un ingrediente o condicion indispensable para la armonizacion de
s enunciado normativo con los mandaios de la Carta, Tercero, la ausencia de una
razon suficiente para tal cxclusion. Cuarto, la generacién de wuna situacion de
desigualdad negativa respecto de los grupos excluidos o la vulneracidn de otros de sus
derechos fundamentales; v quinto, la existencia de vn mandato constitucional especifico
que obligue al legisiador a contemplar los grupos o ingredientes excluidos ™,

Cumplimiento de los requisitos de las omisiones legislativas relativas

Resumen: Lin esta seccion de la demanda se demestrard que [os requisitos mencionados
previamente s¢ encuentran acreditados en el proceso objeto de estudio. A continuacion se
presenta, a modo de resumen, el desarrollo de cada uno de estos puntos:

{1) Ixistencia de una norma respectu de la cual se predica cl cargo: Articulo 157 de
la l.cy 1607 de 2012, por medio del cual se adiciond ¢l articulo 102-4 de!l Estatuto
Tributario, ¥ los pardgrafos 2 v 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983,

{11} Exclusion dc¢ las eonseeuencias juridicas de 1a nurma de casos asimilables a los
previstos en ella: LBl contenido normative excluido, cuyva consagracion es necesaria
para dar cumplimiento a los principios constitucionales de cquidad y justiela, se
identtfica con los agentes de intcrmediacion comercial que operan al amparo de
contratos de distribucion comercial, concesion mercantil o de compra para la
reventa. Es dectr, la inclusion de estos agentes en [a aplicacion de la base gravable
cspecial del ICA que sc consagré para los sujetos incluidos en las normas
demandadas es ¢l ingrediente normativo necesario para la armonizacion de estas
normas con los mandatos de la Constitucion Politica.

* Corte Constitucional. Sentencia C-864 de 2008, M.P. Marceo Gerardo Monroy.
* Corte Constitucional. Senteneia C-090 de 2001, M.P. Jorge lgnacio Pretelt.
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Los agentes de Intermediacion comercial que operan al amparo de contratos de
distribucion comercial, concesion mercantil o de compra para la reventa se
encuentran excluidos de la base gravable cspecial para la determinacion del
impuesto de industria y comercio que se ha consagrade en favor de los distribuidores
de medios de pago en la prestacién de scrvicios de telefonia mévil, agencias de
publicidad, administradoras y corredoras de bienes inmuebles y de seguros asi como
de los distribuidores de dertvados del petréleo.

Fn efecto, los agentes excluidos de la base gravable especial del impuesto de industria
y comercio determinan su impuesto a cargo aplicando la tarifa respectiva a la
totalidad de ingresos brutos generados con ocasion de sus actividades comerciales y
de servicios. Por su parte, los distribuidores de medios de pago en la prestacién de
servicios de telefonia mévil, las agencias de publicidad, las administradoras y
corredoras de bicnes mmuebles v de scguros asi como de los distribuidores de
denvados del petrdleo, determinan su impuestn aplicando la tarifa correspondiente a
la wiilidad generada por sus actividades (precio de cnajenacion menos costo de
adquisicion) o, lo que cs lo mismo, sobre sus mdrgenes de comercializacion.

[ista exclusion carece de una justificacién razonable:

. Por qué los distribuidores de medios de pago del servicio de telefonia celular
tributan Onicamente sobre su utthdad, mientras que quienes comercializan —por
cjcmplo-, a través de contratos de distribucion, atiles escolares, si deben tributar
sobre la totalidad de sus mgresos brutos?

¢, Por qué los distribuidores de productos derivados del petréleo deben tributar sobre
sus margencs de comercializacion, mientras que los distribuidores de productos
derivados del gas o las amas de casa que distribuyen cosméticos mediante la reventa
de articulos proveidos por el fabricante o productor, si deben tributar sobre la
totalidad de sus ingresos brutos? :

Se¢ aclara que la consagracion de estas bases gravables especiales en la determinacion
del ICA no ¢s, en si misma. inconstituctonal. Antes bien, con su consagracion el
icgislador incorpord los coneeptos de equidad v justicia tributaria en la delerminacién
de la carga fiscal que deben asumir los agentes de intermediacion que, por la
naturaleza de su  actividad. obdenen reducidos margenes de utilidad. La
inconstitucionalidad recae sobre la regulacién incompleta que el legislador hizo de
esta basc gravable. En clla se debieron incluir todos los agentes de intermediacidn
comercial que operan al smparo de contratos de distribueidn comercial y concesion
mercantil en torma general y objetiva, mas en lorma Hmitada v con nombre propie.

(111) Situacion de designaldad negativa respecto de los grupos cxcluidos y

vulneracion del principio de equidad tributavia y confiscatoricdad: La exclusién
comentada perjudica a las agentes de intermediacidn comercial que operan al amparo
de contratos de distribucion comercial, coneesion mercantil o compra para lareventa,
pues no se considera su situacidn particular para efectos de calcular vy pagar el
impuesto de industria y comercio, Desde ese punto de vista, estos eontribuyentes del
[ICA, que por la naturaleza de sus actividades obtienen reducidos madrgenes de
comercializacion que se conceretan en la difereneia entre ¢l costo de adquisicién y el
precio de venta de los productos que distribuyen. se ven sometidos a mayores cargas
tiscales que no tienen en cucnta su real capacidad contributiva, La discriminacién en
la aplicacidn de la base gravable especial del TCA no solo gencra una desigualdad
Injustificada, sino que promueve un desestimulo hacia quienes, hallandose en la
misma situacion factica, no acceden a esta forma cspeeial de determinacion del ICA.

kn este orden de ideas. la exclusidn de los agentes de intermediacion comercial que
opcran al amparo de contratos de distribueion comercial y concesion mercantil de la
base gravable especial del LCA no obedece a una razon objetiva v suficiente, pues la
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naturaleza de los bienes revendidos o las caracteristicas de los servicios prestados no
reviste ninguna diferencia sustoncial que amerite el trato discriminatorio, Quien
vende tarjetas de prepago celular o seguros no puede estar en una mejor situacion que
quicn vende por ¢jemplo cosméticos, libros, productos comestibles o en general
cualquier otro bien que haya sida adquiride del productor o fabricante v sea objeto
de reventa.

No existe, cn verdad, diferencia entre ¢l contribuyente que, mediante contratos de
distribucion, adquicre ttiles cscolares para su posterior reventa y los distributdores
de tarjetas prepago de (eletonia celular, que adquicren el producto para su posterior
colocacion entre los usuarios del servicio. En ambos casos lo justo es que tributen
sobre su verdadera capacidad contributiva, sobre la diferencia entre el costo de
adquisicion y ¢l precio de venta de sus productos, lo injusto ¢s que la incquidad del
impuesto se resuelva solo a favor de unos pocos v deje a otros muchos [uera de la
regla excepelonal.

{1v) Existencia de mandata constitucional especifico que obliga al legislador a
contemplar los grupos excluidos: La exclusion de los agentes de intermediacion
comercial que operan al amparo de contratos de distribucion comercial y concesidn
mereanti! de la basc gravable especial del 1CA, implica el incumplimiento del
principio de cquidad horizontal v libre competencia ccondmica. En efecto, como esta
Corte ha indicado en copiosa jurisprudencia, los mencionados principios le impiden
al legislador consagrav emwe las personas distinciones que no obedcezean a las
diferencias que las mismas circunstancias ficticas establecen, por lo cual resultan
madmisibles los tratos desiguales que sean irracionales, esto ¢s, que no tengan una
iustiftcacion objetiva y razonable,

Aungue Ja base gravable especial del [CA tiene una justificacién razonable v persigue
el cumplimiento de un fin constituctonalmente valido, camo determinar la base
gravable del ICA con arreglo a la real capacidad contributiva de los sujetos incluidos
en dichas normas, csta base gravable especial se torna mconstitucional en tanto que
ne incluye a contribuyentes que se encuentran en las mismas condiciones [acticas y
Juridicas de los sujetos amparados por ella. Es decir, en su formulacion el législador
desatendio los principros constitucionales que le imponian el deber de darle el mismo
trato a quienes sc¢ hallan en fa misma situacion, principios que se consagran con
claridad en los articulos 95 (nim, 9) vy 263 de la Carta.

A continuacion se procede demostrar en detalle el cumplimiento de los requisitos exigidos
para la procedencia de Ia omision legislativa acusada.

2.4.1 Existencia de una norma respeeto de la ¢ual se predica el eargo

Como se indicd en ¢l acapite correspondiente, las normas acusadas {rente a las cuales se
predica {a omisién son el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012, que adiciond el articulo 102-
4 del Estatuto Tributario, y los pardgrales segundo y tercero del articulo 33 de Ley 14 de
1983,

F'n estas normas se contemplan bases gravables especiales para la liquidacion del impuesto
de industria y comercio a cargo de los vendedores de medios de pago de servicios de
telecomunicaciones, ageneias de publicidad, administradoras y corredoras de bienes
inmuebles v de seguros asi como de los distribuidores de derivados ¢l petroleo. Estos
cnunciados normativos excluyven de la aplicacion de esta base imponible especial a otros
enles ceconomicos como o son todas aquellas personas que revenden biences bajo contratos
de distribucion, concesion o compra para ka reventa, cuando la inclusion de estos agentes es
indispensable para la armonizacion de cste precepto con el principio de equidad tributaria.

Fn consceucencia. el primer requisito para la configuracion de la omision legislativa relativa
se cumple, como quicra que los cargos de esta demanda de constitucionalidad se dirigen
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contra normas existentes. A continuacion se evidenciard como las normas acusadas excluyen
de sus consecuencias casos asimilables.

2.4.2 Exclusion de las consccuencias juridicas de 1a norma de casos asimilables a los
previstos en clla

(Consecuencias juridicas de la normas demandadas

Las nortnas demandadas establecen una base gravable especial para determinar el [CA a
cargo de los distribuidores de medios de pago ¢n la prestacion de servicios de telefonia
movil, agencias de publicidad, administradoras y corredores de bienes inmucebles, corredores
de seguros v distribuidores de dertvados del petroleo indistintamente.

Fl articule 102-4 del Estatuto Tributario dispone que los ingresos brutos por la venta de
medios de pago dc los servicios de telecomunicaciones, materia inponible del ICA,
corresponden a la difercneia entre ¢l precio de venta de los medios v su costo de adquisicion.
[.a base imponible es especial como quiera que ¢l concepto de ingresos brutos de que trata
la norma no se asocia a la suma de los ingresos ordinarios y extraordinarios, en general,
independientemente de la causa de unos y otros, sino a una diferencia, propia del neteo de
vanancias, entre el precio de enajenacion de los bicnes distribuidos (medios de pago del
servieio de telefonta mévil) v su costo de adquisicion, En otras palabras se establece como
hase la wiilidad en lugar del ingreso bruto.

[.0s pardgrafos segundo v tercero del articulo 33 de la ey 14 de 1983 disponen, por su parte,
que para que para las agencias de publicidad, administradoras y corrcdores de bienes
inmuebles, corredores de sepuros v distribuidares de derivados del petréleo, los ingresos
hrulos no estan constituidos por la totalidad de los ingresos percibidos en desarrolio de sus
respectivas actividades econdmicas (verdadercs ingresos brutos), sino unicamente por los
honorarios, comisiones y demas ingresos percibidos para si, asi como el iargen de ganancia
cstablecido legalmente.

Sephn lo anterior, las normas acusadas facultan a los comerciantes que realizan actividades
de intermediacion a determinar su basc gravable una vez se hayan descontado de sus ingresos
totales sus costos de adquisicion, asi como los pagos de las obligaciones que han adquirido
con terceros en razon de la injerencia, direeta o indirecta, de estos en los servicios que prestan

o en la venta de los bienes que distribuyen,
’

Casos previstos en las normas demandadas
-

Los contribuyentes que determinan el impuesto de indusiria y comercio con arreglo a las
bases gravables especiales son en ¢l orden acusado: (1) los distribuidores de medios de pago
en la presiacion de servicios de telefonia movil, (i) las agencias de publicidad, (iii) las
administradoras y corredoras de bienes inmuebles. (iv) corredores de seguro y (v) los
distribuidores de derivados de petréleos.

A continuacion s¢ procede a caracterizar las actividades desarrolladas por estos agentes, para
demostrar posteriormente, eémo las actividades de reventa de bienes desarrolladas
tiptcanente bajo conlratos de distribueidn, concesién o compra para la revenla participan del
mismo fundamento fictico v de las mismas caraclerfsticas econdmicas de aqueilas. Quedara
en evidencia, pues, que las normas demandadas excluyen de sus consecuencias juridicas
cas0s plenamente asimilables.

Distribuidores de medios de pago en la prestacion de servicios de telefonia movil

Bajo csta operacién, un empresario independiente pone su estruetura ¥ red comercial a
disposicién de otro empresario fabricuntc para distribuir, durante un plazo de tiempo
determinado o indefinido, cn un territorio espeeifico v bajo cierto control y supervision del
empresario, los medios de pago del servicio de telefonia que este le provee. Con esto, el
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consumidor final adquiere un instrumento de pago que otorga derecho a disfrutar del servicio
de telefonia movil.

La praciica comercial indica que entre el emisor de lu tarjeta v el consumidor final del
servicio participan una serie de intermediarios cuya funcion no es darle valor agregado al
servicio, sino facilitar su comercializacion, razon por la cual no tienen la calidad de
prestadores del respecto del servicio, Bajo este esquema, entonces, los distribuidores de
medios de pago para el consumo del servicio dv telefonia obtienen reducidos mdrgenes de
utilidud por cumplir su funcién de intermediacion sobre grandes volumenes de ventas. Esta
sitwacion motive el establecimiento de una base gravable especial, de manera que el ICA no
resultara en una expropiacion de facto de los beneficios v finalidad de la iniciativa
ceonomica de estes particulares.

Agencias de Publicidad

Sceitn dispone el articulo 25 del deereto 433 de 1999 en coneordancia con el articulo 6 del
Codigo Colombiano de Autorregulacion Publicitaria, una agencia o empresa de publicidad
¢s toda persona natural o juridica cuvo principal objetivo es la prestacion de scrvicios
publicitarios en torma independiente. Por su parte, como servicios de publicidad se tienen
todas aquellas actividades para concretar la publicidad, tales como: creacion de mensajes,
campahas y piezas publicitarias, ¢studio de producto o servicio que se vende al cliente,
analisis de la publicidad, disefio, ¢lahoracion v produceidn de mensajes y campafias
publicitarias, servicios de actuacion, periodisticos, locucion, dircecion de p;ogramas y
libretistas para la materializacion del mensgje, campaiia o pieza publicitaria, analhsis y
ascsoria en la elaboracion de estrategias de mercadeo publieitario, elaboracion de planes de
medios v ordenacidn y pauta en los medios.

Del abanico de actividades incluidas en la citada norma se encuentra que las agencias de
publicidad prestan scrvicios polivalentes dirigidos en Gltima instancia, a la publiciiacion de
urta marca, idea, bien o servicio a peticion de un tercero contratante y dirigida al publico en
sencral o a grupos especificos segin cada servicio solieitado. El servicio de publicidad
prestado por las agencias o empresas de publicidad no implica necesanamente -ni garantiza
en ninguna medida- el contacto o refacion final entre et publico y el tercero contratante, sino
tnicamente la ejecucion de las actividades contratadas y encaminadas a dicho fin. En
cualquier ¢aso, la intermediacion sc predica desde dos perspeetivas, La primera, respecto a
la relacién final entre el publico v el contratante por efecto de los servicios prestados por la
agencia de publicidad; v la segunda, por la relacidon que pueda concretar el agente de
publicidad entre ¢l contratante ¥ un tercero profesional o prestador de otros servicios de
publicidad conexos tales como medios de comunicacion anunciantes, propietarios de
espacios de anuncio, profesionales del medio cte.

Segtn lo anterior, los ingresos gue forman parte de la base gravable del 1CA para las agencias
de publicidad no son la totalidad de ltos que perabe por la actividad que desarrollan.
Conforme a la norma demandada ¢l impuesto no se liquida sobre la totalidad los ingresos
que recibe de sus contratantes y que constituirian su ingreso bruto, sino que se ¢stablece
sohre ol diferencial entre los gastos en los que incurre con los terceros anunciantes o
prestadores de servicios requeridos para materializar los propios. Pretender que la agencia
liquide su umpuesto sobre la totalidad del ingreso que percibe de parte de sus clientes serfa
someter su actividad a una carga fiscal desmedida que no consultaria la reahdad del servicio
que presta, en el que estan involucrados entre oiros, diferentes medios de comunicacién y
profesionales con quienes la agenela asume  obligaciones cconodmiicas anteriores,
concomitantes o posicriores para prestar v concretar sus propios servicios.

Administradoras y corredorus de bienes inmuebles

De conformidad con lo dispuesio en el articulo 28 de Ja Ley 820 de 2003 y segiin lo ha
interpretado esta Corporacion, se entiende como contratos de administracion aquellos que
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celebran los propietarios de inmucbles con personas naturales o juridicas dedicadas
profesional v habitualmente al arrendamiento de inmuebles de vivienda urbana de su
propicdad o de terceros, para efectos de regular la relacion juridica entre cstas dos partes,
como supuesto previo al acto de dar en arriendo dichos inmuebles®.

Por su parte, pesc a que cn Colomhia no hay una reglamentacion especifica quc defina la
actividad de corretgje inmobiliario, las referencias fegales generales se encuentran en las
normas de corretaje contenidas en ¢l Codigo de Comercio. Asi, de conformidad con los
articulos 1340 a 1346 del estatuto mercantil, s¢ cnitende como corrcdor a la persana que, por
su especial conocimiento de los mercados, se ocupa como agente intermediario en la tarca
de poner en relacion a dos o mas personas con ¢l fin de que celebren un negocio comercial,
sin estar vinculado a las partes por relaciones de colaboracidn, dependencia, mandato o
representacion.

Segiin la interpretacion de esta Corte y la definicion legal transeritas, un administrador y un
corredor de blenes inmuebles son en esencia intermediartos que facilitan la celebracion de
contratos de arrendamicnto o compraventa entre el propietario ¥ los arrendatarios o
compradores de los biencs inmuchles respectivamente. Concordante con lo dispuesto ¢n el
articulo 1341 ibidem, ¢l corredor inmobiliario presta su servicio a cambio de una
remuncracion acordada consensualmente entre las partes siempre v cuando el negocio en el
que intervenga se eelebre, Segtin Ja costumbre mercantit de este gremio, la remuneracion del
agente o corredor se fija bajo lamodalidad de comision sobre el monto del negocio celebrado
ror ¢l propictario ¥ su contraparte. Por su parte, el administrador inmobiliario percibe sus
ingresos tras la detraccion que realiza de los montos contractualmente destinados al
propietario del inmucble y de aquelios nawralmente requeridos para preservar y mantener la
propicdad horizontal a partir de los recursos que reeibe de sus administrados bajo figuras de
canones. cuotas de administracion, sanciones, efc, asi como de las explotaciones
comerciales que puede efectuar sobre los inntebles bajo su custodia.

De acuerdo con lo anterior, estas actividades no incluyen dentro de su base gravable de ICA
fa totalidad de los ingresos que percibe en gjecucion de sus actividades, sino tinicamente ios
que resulten de sustraer de aquellos los dineros destinados a terceros.

Corredores de seguros

Ne conformidad con to dispuesto en el articulo 1347 det Codigo de Comercio, reiterado ¢n
cl articulo 40 del Estatute Organico del Sistema Finanetero, son corredores de seguros las
empresas consliluidas o que se constituyan como sociedades comeretales, cuyo objeto soctal
sca exclustvamente olrecer seguros, promover su celebracion y obtener su renovacidn a
titulo de intermediarios entre ¢l ascgurado v el asegurador. Tal v como dispone el articulo
101 de ta ley 510 de 1999, los corredores de seguros se constituyen como sociedades
anonimas ¥ se someten en lo pertinente al Fstatuto Organico de! Sistema Financiero y a lo
dispuesto en dicha norma.

L.os corredores de seguros son en esenicia intermediarios que ponen en contacto al asegurado
con el asegurador para la celcbracion de contratos de seguro o afines, cuya remuneracion se
cncuentra atada igualmente a la cfectiva celebracion del mismo y es por regla general
asumida por el asegurado. Scgn lo anterior, los ingresos det corredor de seguros que forman
la base gravable solo se conforman por los honorarios o comisiones que se hayan pactado
con ¢l ascgurado que contrata sus servicios para la consecucion de una poliza y no sobre el
maonto de aquella, aunque téenicamente ¢l monto de la poliza sea parte de sus ingresos brutos
v @ sl vez un costo material en su actividad.

Sc debe sefalar que ni en la exposicion de motivos ni en los antecedentes legislalivos de las
normas acusadas s¢ cxponcn las razones que soportan o juslifican la exclusion de otras
actividades econdmicas asimilables que comparten clementos comunes, tanto econdmicos

" Corte Constitucional, Sentencia C 102 de 2011- MP. Mauricio Gonzales Cucrvo
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como Juridicos. Como consceuencia de lo anterior, se extrafia en idéntica medida la
Justificacion que acompase las normas demandadas con los principios constitucionales
perentorios en materia tributaria y que se hacen evidentes con la discriminacién acusada.

Casos excluidos y asimilables a los previstos en la norma

Iin términos gencrales se hace cvidente que cualquier intermediacion comercial resultaria
asimilable a los casos de excepeidn consagrados por el legislador. Cualquiera sujeto que se
ericuentre en el medio de la cadena comercial pucde definir su verdadera capacidad de pago
e acuerdo con la diferencia entre ¢l costo de adquisicion del producto que distribuye o
revende v el precio al cual lo vende. usualmente a través de las siguientes figuras mercantiles.

Concesion Camercial

sSegiin mdica la doctrina nactonal, ¢n el contrate de concesion, un empresario, llamado
concedente se obliga a entregar a otro, llamado conccsionario, la distribucion de sus
productos o servicios, la utihzacion de sus marcas o licencias o la utilizacion de sus espacios
lisicos a cambio de una retribucion que podrd consistr en un precio o poreentaje fijo, ¢ en
una scric de ventajas indirectas que benefician sus rendimientos o su posicién en el mercado.®

Fn ejecucion de este contrato “ef fahricante de los productos reguda detalladamente las
condiciones de la venta permanente de los mismos a los consumidores y el posterior servicio
de manienimiento o reparacion por interviedio de la actividad de su co-contratante quien
actia en nombre propio. con aufonomia patrimonial y juridica, corriendo con los costos de
su explotacion”. Bl concestonario estd econdmicamente integrado en forma vertical con el
concedentc “a fravés de wi haz de variaday obligaciones. gue tienden a estimular, dirigir y
controlar su accion dexsarrofledu en un régimen de exclusividad, que le impide trabajar con
productos concurrentes fabricados por la competencia, 1odo a cambio de una comision por
unidad de producto vendida y el suminisiro, normalmenre en condiciones redituables, de los
gecesarios y repuesias necesarios para el servicio de posventa de los productos””’

L.a justicia arbitral también ha admitide que aun cuando en la mavoria de casos los
intermediarios comerciales que operan bajo contratos de eoncesion en nombre propio frente
i los terceros adgquirentes. el concedente mantiene un interés cconémico y juridico sobre las
ventas efectuadas por aquel. El intermediario, en esencia, hace parte una red de
comercializacton cuyas politicas comerciales vy condiciones son determinadas por ¢l
concedente y obligatorias para ¢l

Fn este sentido, en ¢l proceso entre Carlos Rincdn Duque ¢ Hijos Ltda. vs. Vecol S.A. el
Tribunal Arbitral, presidide por Jorge Suescun Melo, definid la finalidad del contrato de
concesion como la de " (...} asegurar, a fravés de un contrato macro, la distribucion por
medio de una reventa, de deferminados productos de un empresario (concedente), en
condiciones establecidas por él, en un territorio ¥ por un tiempo determinado, de la cual se
erearga un comerciante {concesionario) gue obra en su propio nombre, pero que hace parte
de wna red de comercializacion cuyas politicas comerciales y condiciones son determinadas
por el concedente y obligatorias para el concesionario ",

Segiin la definicion anterior, los ingresos percibidos por el intermediario comercial que opera
bajo contratos de concesion |, asi como la modalidad para su obtencidn, se encuentran
previamente delinidos por ¢l concedente v, por regla general, no se corresponden en ningtin
caso a latotalidad de los ingresos pereibidos por ¢l intermediario. Como ejemplo arquetipico

" ARRUBLA PAUCAR, Jaime. Comralos Morcantiles, Contratus Atipicos. Séptima Edicidn Legis. 2012.
Bogoti. p. 355

TTCSI GORL Fernando, £f conirato de concesidn commercial, Ediciones Juridicas Amatio M, Fernandez, 1979,
Montevideo, pp. 10-11

f e Arbitral del 19 de marzo de 1993 de Curlos Rincdn Dugue e Flijos Ltda. v. Vecol S.A.
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de este negocio juridico, en el caso de la concesion mercantil distributiva, los ingresos del
intermediario pueden provenit de dos fuentes, la primera, de los contratos que celebran con

¢l concedente y, la segunda, de los contratos quce celebran con los consumidores’.

I'n cualquicr caso y tal como lo afirma el profesor Arrubla Paucar, “en la concesion
propiamente dicha. en la cual el concesionario es un empresario independiente, el beneficio
se encuentra en la diferencia que se le permite al concesionario enire el precio de
adquisicion de los productos y el precio de venta al piiblico, que también sucle determinarlo
el concedente. No se frata entonces de una comisicn en ¢l sentido gramatical de la palabra”,

[.os ingresos del intermediario comercial que opera bajo un contratos de concesion no sélo
se obticnen de la diferencia entre ¢l precio de adguisicion pagado al productor, fabricante o
importador y el precio de comereializacion, sino también a través de honorarios o comisiones
pactadas con el concedente dependiendoe de la modalidad de comercializacidn o transferencia

de los bienes objeto de distribucion'’.

Distribucion

Tal y como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia'', este contrato sc asocia con “la
gestion de um empresario que con dnimo de continnidad comercializa bienes y servicios de
un productor”. Segin indica la sala de casacion civil, el disiribuidor es la persona que
actuando cn nombre propio y por su cuenta, adquiere los productos o 1a mercancia del
fabricante o de otro distribuidor para entregarlos al consumidor, quien acudiendo a sucesivas
ventas. pone al servicio de tal actividad la infracstructura con la que cuenta o que, a raiz del
negocio concertado, decide implementar. Bajo esa consideracion, ¢l fabricante, con la menor
inversion, se vale de la infracstructura que su distribuidor ha dispuesto para la consecucion
del fin perseguido, que no es otro que llevar sus productos al destinatario natural (el
consumidor), logrando maximizar los resultados de su ejerciclo empresanal, con la
consecuente reduecion de costos.

Con base en la construccidn jurisprudencial cilada, se tiene que en el contrato de distribueidn
un profesional o empresario independiente lamado distribuidor ponc su cstructura y red
comercial a disposicion de otro empresario fabricante o inportador, para distribuir, durante
un plazo de tiempo determinado o indefinido ¥ cn un territorio especifico, y bajo clerto
control v supervision del empresario, los productos que éste le provee, garantizandole, en
determinadas condicrones, la exclusividad para revenderlos.

La principal caracteristica det distribuidor ¢s Ia independencia y autonomia de la que goza y
el hecho de que: 1) actia en nombre y por cuenta propia i) su actividad consiste en la compra
al empresario de una seric de productos para fuego revenderlos a sus propios clientes, siendo,
por tanto, asumido por el ricsgo derivado de dicha reventa y 1i1) el beneficio que obtiene el
distriburdor consiste en el margen entre el precio de adquisicién del producto al empresarto
v ¢l precio de reventa a sus clientes finales.

Similitud de los casos exclwdos frente a las cntidades beneficiarias de la base gravable
especial '

Como s¢ desprende de la caracterizacion de las actividades incluidas en las norimas acusadas
contrastadas con las caracteristicas de la concesion comercial v de la distribucion como casos
oxcluidos, existen una serie de elementos comunes a tales actividades que las hacen
asimilables v que, en consecucncia, pernniten demosirar la configuracion de una omision
fegtslativa relativa,

7 Consejo de Estado, Senteneia del 7 de junio de 2012, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia . Rad 17682
“yer ut supra. ARRUBLA PAUCAR, p. 379

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentenciadel 13 de mayo de 2014 MP. Margarita Cabello
Rlanco, Ref: Exp. 11601 31 03 039 2007 00299 01

£T0 WO |1AowsIBa| mmm



18

I:sta sttuacion es particularmente clara frente a los distribuidores que se dedican a la reventa
de articulos diferentes a medios prepago para usuarios del servicio de telefonfa moévil. No
existe ninguna razon que justifique que para estos ltinies los ingresos brutos gravados con
¢l 1CA correspondan a la difcrencia entre ¢l precio de enajenacion y ¢l costo de adquisicion
de estos bienes, y que para el resto de distribuidores, que cumplen funciones de
mtermediacion comercial, no se extienda dicha regla en la determinacidn del impuesto de
industria y comcreio. Esta forma especial de determinacion del ICA para los distribuidores
de medios de pago det servicto de telefonia movil, que sc introdujo en ¢l texto para segundo
debate del proyecto de ley 134 de 2012 del Senado, perscguia un fin constitucionalmente
vilido, como es que el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado sc haga bajo los
conceptos de justicia y cquidad. Por lo mismo, na solo estos distribuidores sino, en general,
todos los distribuidores que cumplen funciones de intermediacion comercial debian incluirse
cn ¢l precepto acusado. En efecto, es claro que en todos Tos casos de distribucion la capacidad
de pago del contribuyente ¢std representada por 1a dilerencia entee el costo de adquisicion
de los productos que distribuye v el precio de venta de los mismos, csto ¢s valide no solo
para quicn distribuve derivados del petréleo o tarjetas de prepago cclular sino también para
el que distribuye libros, cosméticos. prendas de vestir, comestibles y en gencral todo tipo de
hicnes.,

Existe. también y bajo Ia misma acusacion, una cxelusion injustilicada en los pardgrafas 2y
3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, Tanto en las actividades incluidas como en las
excluidas de la base gravable especial contenida en dichas normas, un tercero, ajeno a la
relacion de servicios o de ventas que cjecutan dichos agentes (hecho imponible del ICA),
manticne un Interés juridico y econdmico sobre los ingresos y pagos que se reciben por el
cumplimicnto de tales actividades, bien sca porque se reciben ingresos par su cuenta o
porque tales sumas sc aplican a cubrir obligaciones para con ¢l

Asl por ¢jemplo, en el caso de [a administradoras de inmuebles, el propietario del bien raiz
explotado mantiene un mterés sobre los ingresos brutos que recibe el administrador, pues
una parte importante de estos son ingresos se¢ perciben por su cuenta, aun cuando el
admimstrador los cobra en su propio nombre. Tal es cf caso del recaudo de los canones de
arrendatniento.

De¢ manera analoga, en el caso de ta concesion comercial, el concedente que oforga por un
tiempo determinado la exclusividad de la distribucion de sus productos, sobre los cuales fija
un precio para la reventa, mantienc un interés juridico v econdmico sobre los ingresos que
recibe of intermediario comercial que opera bajo dicho contrato, pues aunque estos ingresos
1o se reciban por su cuenta, si se aplican af pago de los bienes cuya distribucion exclusiva
le encarga al intermediarios comercial que operan bajo ¢f contrato de concesion,

A su vez. en la distribueidn comercial el productor, labricante o importador conserva un
mterés permancnte en las condiclones econdmicas y comerciales bajo las cuales el
distribuidor ejecuta su actividad pues de clio sc¢ deriva ¢l monto y la continuidad de sus
ingresos. Dicho clernento se aprecta con especial facilidad en ¢l caso de las integraciones
empresariales verticales, en donde el interés del productor a fabricante no solo recae en las
condiciones comerciales y juridicas de la distaibucion, sino también en las actividades
accesorias del distribuidor que favorezean la imagen comercial del productor o del bien, su
posicionamiento en ¢f mercado v la satisfaceiéon v conservacién de los comerciantes o
consumidores finales.

(Queda en evidencia entonees que al ipeal que en las actividades que se benefician de la base
gravable especial pura la determinacion del ICA, como también en la generalidad de la
distribucion o concesion comercial, los ingresos percibidos por los contribuyentes se
destinan, en una parte cansiderable, al pago que le corresponde al proveedor de los bienes y
servicios ofrecidos, bien de forma dirceta en-¢l caso de la remuneracion por margen, a bien
cn forma de pago por el producto comercializado en el case de {a comision. En términos
ceondmicos, los sujetos que realizan actividades de distribucion o coneesian camercial
pereiben el ingreso como la diferencia entre los productos o scrvicios adquiridos y ¢l pago
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al tercero importador, fabricanlte o productor, tal vy como sucede en la compraventa de medios
de pago de los servicios de telecomunicaciones, en las aumdades de intermediacion y en la
distribuctdn de derivados del petréleo.

2.4.3 Situacidn de desigualdad negativa respecto de los grupos excluidos, vulneracién
del principia de cquidad tributaria y confiscatoriedad.

L.a Corte Constitucional ha establecido que la potestad de configuracion legislativa en
asuntos tributarios no sc¢ encuentra cxenta del control constitucional. Esta Corporacion ha
sido rerterativa en scfialar que la actividad legiskativa en asuntos fiscales debe ser respetuosa,
entre ofros, de los principios de equidad e igualdad que informan el sistema tributario
colombiano. En una sostenida linea jurisprudencial, esta Corporacién ha estimado que la
Constitucion exige que el sistema tributario en su iniegridad sca cquitativo y también que la
formulacién singular de las normas impositivas respetc en la mavor medida posible dicho
principio constitucional!.

[a equidad tributaria, como principto expresamente consagrado en el texto constitueional
(art. 363 C.P.), constituye un criterio para ¢l control judicial de las normas de naturaleza
mmpositiva con base en ¢l cual “se pondera la distribucidn de las cargas v de los beneficios
o la imposicion de gravdmenes entre los comribuyentes para evitar que haya cargas
excesivus 0 bengficios exagerados. Una carga es excesiva o un bencficio es exagerado
crando no consulta la capacidad econdmica de los sujetos pasivos en razén a la naturaleza
v fines del impuesto en cuestion

ba jurisprudencia constitucional ha identificado dos formas de manifestacion del citado
principio: la equidad horizontal y la equidad vertical. En lo que hace a la equidad vertical,
profundamente relacionada con el principto de progresividad, la Corte ha schalado que se
emiende como aquel principio que demanda que tas personas con mas capacidad econdmica
contnbuyan en mayor medida. De otro parte. la cquidad horizontal sc asocia a la idea de lo
que propiamente se entiende como cquidad entre iguales, ¢s deeir, como la exigencia de que
sujelps ccondmicos, con una misna capacidad contributiva y que se encuentran en una
inisma sidaeidn factica, contribuyan de igual mancra al sostenimicnio de los gastos del
listado™

Segun fo anterior, los tratamientos tribularios cspeciales, eon independencia de la forma
juridica que estos adopten (exencivnes, exclusiones, tarifas diferenciales, bases gravablcs
espectalcs, cte.), no pueden ser establectdos de forma arbitraria, esto es, sin consultar los
prmcipios en los que se funda ¢l sistema teibutario y en especial el principio de equidad e
ipualdad. La Corte tienc establecido que “ef principio de igualdad no sélo le impide al
tegislador. a través de la ley, consagrar entre lus personas distinciones que en primer lugar
no obedezean a las diferencias que las mismas circunsiancias ficticas estabiecen, sino que
inadmite tratos desiguales que sean irracionales, esto es, que no tengan una justificacion
objetiva v razonable, y gue no guarden proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
caunsa a la norma y los fines que ésta persigue '

k.o seados fallos, la Corte Constitucional ha examinado 1a constitucionalidad de tratamicntos
tribuiarios  difercnciados  (principalmente  exclusiones o exenciones) de  situaciones
ccondmicas y facticas asimitables, y ha concluido que dichos tratamientos discriminatorios,
por Ja ausencia de motives conslitucionalmente imporiantes que los justifiquen, deben ser
corregidos mediante la emision de una sentencia integradora, que module su 1ntmpreta010n
tal v como se pretende en esta demanda. Asi entences:

" Corte Constitucional. Sentencia C-734 de 2002, MP. Manucl José Cepeda Espinosa.
* Corte Constituctonal. Sentencia C-734 de 2002. MP. Manuc] José Cepeda Lspinosa.
"'L.‘or‘te Constitucional. Sentencia C-1021 de 2012, MP. Jorge Tvan Palacio.
'* Corte Constitucional, Sentencia C-012 de 1994 MP. Antonio Barrera Carboncll.

610 WO [IAOWSIBI| Mmm



20

(1) Ln sentencia C-349 de 1995, con motivo de una demanda en contra del articulo 88
de la Ley 101 de 1993, la Corte analizo la constitucionalidad de que las comisiones
de seguros v los intereses generados por las operaciones de crédito estuvieran
exceptuadas del impuesto sobre las ventas cuando el servicio financiero hubiese sido
prestado por una entidad sometida al control v vegilancia de la Superinlendencia
Bancarta. La Corte, de forma categérica y sin explayarse en mayores
consideraciones, concluyd que la norma contenia un trato  abiertamente
discriminatorio, carentc de sustento constitucional. En su criterio, otorgar el
tratamiento tributario especial cuando se celebraba lta transaccion con una entidad
somctida al control v vigilancia de la Supcrintendencia Bancaria, implicaba un trato
preferente en relacidn con et que se daba a las personas juridicas quc estaban
sometidas a control de entidades distintas, cuvas operaciones comerciales si
resultaban gravadas con el impuesto a las ventas, sin que existieran justificaciones
razonables v objetivas para establecer la diferenciacion, pues lo que en esencia se
hacia era tratar ¢n forma difcrente la misma actividad.

(11} Insentencia C~183 de 1998, se examind una demanda en contra de los numerales 3
v 11 del articulo 476 det Estatuto Tributario en los gque se establecia una exencion del
impuesto sobre las ventas para las comisionistas de bolsa por concepto de servicios
de asesoria finaneiera; servicios de administracion de valores; v, fiducia mereantil -
sin utilizacion de fondos comunes- para estrueturar procesos de titularizacién de
activos. El Tribunal determiné que delt “estudio de las operaciones analizadas cuya
realizacion genera comisiones para los dos operadores econdmicos que las
desarvollan, no muestra diferencia juridica, estructural ni fincional alguna. El
hecho imponible, que en un caso se grava y que en el otro caso se excluye del
impuesto, es material y formalmente semejunte. Por fuera de los elementos subjetivos
que soporturian el régimen diferenciado v que se han revelado insuficientes, los
elementos objetivas idéniicos ro autorizan lu distincién legal Por lo demds, no se
avizoran finalidades exira-fiscales que expliquen razonabiemente la diversidad de
frato”. Fn este orden, la Corte decidié no declarar inconstitucionales los preceptos
acusados, pucs cllos, en sf mismos, no contravenian la Carta, sino que optd por
modular la exequibilidad de la norma en el sentido de declarar que la interpretacion
conforme a la Constitueién ¢ra que la cxencién también se extendia sobre las
comisiones pereibidas por las sociedades fiductarias.

{11} En sentencia C-748 de 2009, la Corte evalué la constituctonalidad de una exencioén
consagrada en el numeral 7 del articulo 206 Estatuto Tributario. Esta norma
consagraba un beneficio en materia det impucsto sobre la renta de los Magistrados
de Tribunales, pues consideraba corno gastos de representacién exentos un porcentaje
equivalente al cincuenta par ciento (30%) de su salario. En el falto en comento se
concluyd que la dilerencia de trato que se deriva de la normia acusada, consistente en
limitar su dmbito de aplicacion a los magisttados de Tribunal, no se justificaba
razomablemente en la potestad de configuracion normativa del legislador ni en el
cardcter taxativo de los beneficios tributarios, por lo que la Corte optd por modular
una vez mas los efectos de su fallo y declarar eondicionalinentce exequible la norma
en et entendido que la exencion alli prevista se exiendia también a los magistrados
auxiliares de la Corte Constitucional, fa Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Fstado y ¢l Conscjo Superior de la Judicatura v a los magistrados de los Consejos
Scecionales de la Judicatura,

Como se evidencia del camulo de fallos anteriormente prescatados, si la actividad que en un
caso se respalda cn un tratamicato tributario exceptivo y mas favorable y que en el otro caso
se exeluye de dicho patrocinio, es material y formalinente scmejante, la misma debe
extenderse a todos los sujetos o actividades que sc encuentren dentro del mismo supuesto de
heeho. a ricsgo que se contrarie fronmlmente los principios constitucionales. Alli radica la
justificacion de la emision de la sentencia integradora en las hipétesis de omisiones
legislativas relativas en materia tributaria: la consagracion excluvente de las bases gravables
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especiales a las que se vienc aludiendo, deben extenderse a todos los sujetos o actividades
(que se encuentren dentro del mismo supuesto de hecho, so pena de que se repute contraria a
los principios de equidad horizontal y libertad de empresa por introducir una diferenciacion
ujustificada.

Sobre este particular, vale fa pena anotar que existen antecedentes en la jurisprudencia de la
Carte Constitucional'® en los que se han examinado normas contentivas de beneficios

tributarios, como exenciones al impuesto sobre las ventas, y en las que se ha admitido la
posible configuracién de omisiones-legislativas relativas cuando la exclusién de las
consecuencias Juridicas de dichos {ratamientos tributarios no hallan justificaciones
razonables v objetivas.

En ¢l caso que nos ocupa, como sc explicod en cl acapite precedente, las normas acusadas
excluyen de sus consccuencias juridicas casos asimilables desde el punto de vista juridico y
ccondmico. Esta formulacion legal envuclve, entonces. un tratamiento tributario que
desconoce el mandato de igual regulacidn legal cuando no existan razones para un
tratamiento desigual.

i.aexclusionde la generalidad de los distribuidores de productos de la basc gravable especial
regulada en la normas demandadas no encuentra ninguna razén que convalide la
mtroduceion de csta distineion de trato jurfdico. En este orden de ideas, no cxiste un motive
vilido y razonable para cxcluir, como Io hacen las normas demandas, a la generaitdad de
intermediarios comereiales que suelen operar bajo los contratos de distribucién, concesion o
de compra para la reventa de la forma especial de determinacion de la base gravable dcl ICA
que consagran las normas acusadas. En verdad, la exclusion de casos asimilables de los
clectos juridicos de las normas demandadas nn ohedecié g ningin criterio fundado en la
ractonalidad; mds bien, parece el resultado de una inconsciente omision. que se tradujo en
un tratamienta injustilicado y. por lo mismo, contrario al derecho a la igualdad,

Notese entonces que el legislador ha medificado ¢l alcance del concepto de ingresos brutos,
como hase gravable del impuesto de industria y comereio, huscando que el gravamen no
meida en la actividad econdmica del contribuyente en punto tal que los beneficios derivados
de su actividad se dediquen. casi de lorma exclusiva, a cubrir la exaccién o pago del
impuesto. Habida cuenta de la naturaleza de los ingresos v de las especificas destinaciones
de los mismos dentro de la actividad cconomica, el legislador ha consagrado en estos
supucstos nucvas bases gravables especiales para que el hecho imponible del unpuesto de
industria y comercio se atenga a unos parametros minimos de justicia v equidad.

Confiscatoriedad del ICA frente a las actividades excluidas por_efccto de la omisidn
legislativa relativa acusada

La Corte Constitucional ha expresado, en su formulacion més basica, que no puede haber
tributos que impliquen una verdadera expropiacion de facto de la propiedad privada o de los
heneficios de la iniciativa econdémica de los particulares!”. Mds alla de una cuestion
puramente cuantitativa en la que sc contrasta el ingreso v el tributo, la restriccion frente a los
mmpuestos confiscatorios encuentra su fundamento constitucional en el respeto de las
actividades particulares asi como en la proteceion v respeto de la iniciativa privada'®,

Pues bien, la consagracion de la base gravable especial a la que se ha hecho referencia en
esta demanda busea evitar que la aplicacion del [CA, en actividades propias de la
intermediacién comercial, adquiera un efecto conliscatorio. En otros €rminos, con esta base
gravable especial se estd reconociendo que el ICA se torna, en palabras de la Comisidn de

Expertos, excesivainente oncroso. o lo que es lo mismo. que su formulacién no sc ajusta Jos
| )

" Por ¢jemplo, en fa sentencia C-173 de 2010, 1 Corte estudid la configuracion de una omisién legisiativa
relativa por la no inclusién de un bien como las feches de crecinmiento dentro de la exencion al impuesto sobre
las ventas que se contemplaba para las leches maternizadas., '

7 Sentencia C-409 de 1996, MP. Alejandro Martinez Caballero.

" Corte Constitucional, Sentencia C 015 de 1993, M.P. Liduardo Cilucntes Mufioz,
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principios de justieia y equidad tributaria. Como se dijo, ¢l hecho de que la Comisién de
F.xpertos -ente de creacion legal y del cual hace parte ¢l Gobierno Nacional- haya reconocido
la cxcesiva onerosidad del ICA en actividades de intermediacién, no es otra cosa que la
ratificacion por parte de'la autoridad pablica de la confiscatoriedad del gravamen.

Como consecuencia de la exclusion injustificada de 1a base gravable especial del TCA de los
demas mitcrmediarios comerciales que operan bajo contratos de distribucidn o concesion, el
clecto conliscatorio del impuesto persiste en relacion con estos contribuyentes. Ast 1as cosas,
basta con schialar que al negar por omision la base gravable especial del ICA a las actividades
cxcluldas, esias sc someten a tributar sobre la totalidad de sus ingresos brutos.

Debe tenerse en cuenta que la imposicion de cargas iributarias que desconocen la capacidad
de pago de los sujetos pasivos asi como aquellas quc impliquen un trato inequitativo y
potencialmente confiscatorio ¢s un efecto de la falta de adecuacion del ICA a los principios
consagrados en fa Constitucién Politica de 1991, Iin efecto, esta corporaeion ha reconocido
de torma enlatica que:

“Clerro tipo de limitaciones excepeionales al poder impositivo del Estado -
particularmente de orden cuantitaiivo- que la jurisprudencia anterior a la actual
Constitucion justificaba bajo la flgura del "impuesto confiscatorio™ o "expropiatorio”,
deben ahora considerarse de acuerdo con los principios de justicia y equidad fiscales
que. de una parte, se erigen en ¢l fundamento del deber de toda persona de contribuir
al financiamiento de los gastos ¢ inversiones del Estado (C P art. 93-9) y. de otra, en
limite del poder impositivo del Estado (C.IP ari. 95-9 y 363). Esto quiere decir que el
establecimiento de un impuesio infusto e inequilativo no entra en la Orbita
constitucional del jider impositivo. "

Scgun la interpretacion que sc deriva del aparle jurisprudencial transcrito, al ser el ICA un
mnpuesio de formulacién y disefio anterior a la Carta Polftica se constituye ecomo un
gravamen generador potencial de escenarios inconstilucionales. Tal v como se ha
demostrado, la omiston iegislativa acusada da lugar, en primer término, a una violacion a los
principios de justicia ¥ equidad tributarias. Conlleva, a su vez, que los derechos a la
propicdad y a la iniciativa privada de los agentes econdmicos excluidos queden
desprotegidos. Esta situacion da hugar a la extincion de la propiedad sobre el reducido
margen utihdad que se genera en las operaciones de distribucion y concesidén mercantil:

“La mributacion necesariamenie afecta la propiedad v la riqueza y es un poderoso y
legitimo instrumento de redistribucion del ingreso y de reduccion de las desigualdades
sociales y ecandmicas. Sin embarga, su comerido no es destruir las fuentes de la rigueza
ydel rabajo de la sociedad. De alii que la tradicion jurisprudencial colombiana, con
razén, cologque el limire del poder impositivo del estado en la extincicn de lu propiedad
o de la renta. El lindero que sélo afectando la justicia y la equidad fiscales puede
deshordarse no acota un espacio nada estrecho a la potestad estaral. ”*°

2.4.4 Existencia de un mandato constitucional especifico que obliga al legislador a
cantemplar los grupos excluidas

[iste presupuesto también s¢ cumple en la presente demanda por cuanto la omisién es el
resultado del incumplimiento de precisos mandatos constitucionales impuestos por el

constituyente al legislador en lo que hace a 1a consagracion de bases gravables especiales.

2! mandato de ioual trato juridico contenido en el articulo 13 de la Constitucidn Politica

~

Segln este mandato, conterido en el articulo 13 de la Constitucidén Polftica, todas las
persends nacen libres e 1guales ante I ley, reaibirdn [a misma proteceidn y trato de las

" Corte Constitucional, Sentencia C 364 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz
" bidem,
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autoridades y gozaran de los mismos derechos. libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion, Segun indica esta corporacion ¢n uno de sus fallos:

"Il objeto de la garantia ofrecidu a tada persona en el articulo 13 de la Carta no es el
de construir un ordenamiento juridico absoluto que otorgue a fodos idéntico trato
dentro de una concepcion matemdtica, ignorando fuctores de diversidad que exigen del
poder publice la prevision y la prdctica de razonables distinciones tendientes a evitar
que, por la via de un igudlitarismo ciego y formal en redlidad se establezca, se
Javorezea o se acreciente la desigualdad. Para sev objetiva y justa, la regia de lu
ignaldad anie la ley no puede desconocer en su determinacion tales factores, ya gue
eflas reclaman regulaciin distinta para fendmenos y situaciones divergentes.

La igualdad exige el mismo trato pava los entes y hechos que se encuentran cobijados
baje una mismu hipdresis y wuna distinta regulacion respecto de los que presentan
carceleristivas desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales acnian, ya
porlas circunstancias particulares que los afectan, pues unas u ofras hacen imperativo
Gue, con base en criterios proporcionados a aquellas, el Estado procure el equilibrio,
cuyo sentido en Derecho no es otra cosa gue ba justicia concreta. ™ !

Este principio, cn materia uibutaria, se proyecta cn ¢l impedimento constitucional al
legislador de consagrar entre las personas distinciones que no obedezcan a las diferencias
que las mismas circunstancias facticas cstablecen, v que proscribe el establecimicnto de
tratos desiguales que sean irracionales, esto es, que no tengan una justificacién objetiva y
razonable, v que no guarden proporcionalidad entre los heclos que le sirven de causa a la
norma y los fines que ésta persigue?.

I mandato de contribuir al financiamicnto de los wastos del Estado con arreglo a los
pringipios de justicia ¥ equidad contenido en of numeral 9 del articulo 95 de la Constitucidn
Politica.

Sepan ¢ste mandato, contenido en ¢l numeral 9 del articulo 95 de la Constitucion Politica,
¢s deber de los ciudadanos contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia v equidad, Esto supone, como se explicd extensamente en el
acdpile anterior, cl respeto por el principio de equidad horizontal que comporta la
proscripeion  de  formulaciones  legales  que  establezcan  tratamientos  tributarios
discriminatorios, cuando se desconoce el mandato de igual regulacton legal cuando no
existan razoncs para un tralamiento desigual.

Il mandato congtitucional que fija los principios a los que_debe sujetarse la actividad
fegislativa en asuntos fiscales contenido en el articulo 363 de la Constitucion Politica, a
saber: equidad, progresividad v eficiencia,

Sobre ¢l imperativo de que la formulacion singular de las normas impositivas respete el
principto de equidad, fa Corte ha establecido que este conlleva que “ne sélo que ¢l sistema
tributario en su integridad sea equitative, sino 1ambién que la formulacion singular de las
normas impositivas respete en la mayor medida posible el citado principio. Como ha dicho
la Corte, tales sacrificios al principio de equidad no vielan la Carta, siempre que no sean
irrazonables y se justifiquen en la persecucian de otros objetivos tributarios o econdmicos

27

canstitucionalmenie relevaniey

Ademas, la Corte tiene dicho que otorgar una veniaja ccondmica, mediante la en detrimento
de aquellas personas —naturales o juridicas- que cumplen la misma actividad principal pero

1 Corte Constitucional. Sentencia No. C-094 de 1993 M.P, Jos¢ Gregorio Herndandez Galindo.
** Corte Constitucional, Senlencia C-012 de 1994 M.P. Antonic Barrera Carbonell,
* Corte Constitucional. Sentencia C-249 de 2013, M.P. Marta Victoria Calle.
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que quedan excluidas de las consecuencias juridicas del tratamiento tributario especial
vulnera el principio de eficiencia que se asocia con la neutralidad de las normas fiscales.

Il mandato de promover, dentro de fos limites del bien comun, la libre competencia
economico_sin_generar distorsiones por normas carentes de justificaciéon razonables,
consagrado en el articulo 333 de i1 Constitucion

Bajo este mandata constitucional, las asimetrias fiscales que sc generan con la limitacién
injustificada de los beneficios tributarios afectan también ¢l derecho de la libre competencia
ceondmica. Cuando se otorga un incentivo a un grupo especifico de empresas se causa el
consecucnte desestimulo hacta quienes, hallandose en la misma situacion tactica, no acceden
a la forma especial de determinacion del ICA y asumen mayores cargas fiscales que
repereuten en la productividad y en los precios de los bienes ¥ servictos que ofrecen en el
mercado.

De los argumentos presentados a lo largo de esta derianda se infierc que la omisioén
legislativa relativa se configura en el caso en estudio, pues: (1) existe un regulacién
incompleta, (ii) en ua texto normativo preciso, cxistento v determinado del cual se deriva la
omistan, como es ¢l caso del articulo 102-4 del Estatuto Tributario y de los paragrafos
segundo y tereero del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, (iii) estas normas excluyen de sus
consecucnera juridicas a los demas intermediarios comereiales que operan bajo contratos de
distribucién, concesion o compra para la reventa, (1v) no existe razon suficiente que
Justifique la omision refativa en la que incurris el legislador. (v) con el sifencio del legislador
5¢ vulnera el derecho a la igualdad de trato juridico, a la equidad tributaria y a la libre
competencia econdmica y (vi) la existencia del deber constitucional de no excluir a los
contribuyentes de las consecuencias  lepales previstas para situaciones de hecho
comparables.

Lo expuesto necesariamente implicaria que las exprestones acusadus fueran expulsadas del
ordenamicnto juridico. No obstante, una decision de esa naturaleza dejaria sin existencia fa
base gravable especial del TCA, generdndose un efecto no querido por los demandantes y
constitucionalmente contradiciorio, pues la inconstitucionalidad no se predica, en si misma,
de la cansagracion de la base gravable especial, sino de la exclusion de sus consecuencias
juridicas de casos asimilables a los previstos en ella. Se solicita, por este motivo, que se
enita una sentencia integradora, a partir de la cual se declare la exequibilidad condicionada
del articulo 102-4 del Estatuto Tributario o, en subsidio, de los pardgrafos 2 y 3 de laLey 14
de 1983, bajo cl entendido quce la base gravable espectal para la determinacion del impuesto
de industria y comercio, ¢s igualmente aplicable a las actividades desarrolladas por los demas
intermediarios comerciales que operan bujo contraios de distribucién, coneesion o compra
para la reventa,

3.  SECCION TERCERA: ADMISIBILIDAD Y DISPOSICIONES FINALES
Competencia

La Corte Canstitucional ¢s competente para conacer de la presente demanda en virtud del
numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia, que establece que la
Corte Constitucional ticne entre sus funciones la de decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los cindadanos contra las leyes, tanto por su contenido
material come por vicios de procedimienta en su lormacion.

Ademds del cumplimiento los requisitos consagrados cn ¢l articulo 2 del Decrcto 2067 de
F991. esta demanda se presenta con ¢l lleno de las condiciones descritas en la sentencia C-
1052 de 201 1:

l.a acusacion es sulicientemente comprensible y clara. Recae sobre el contcnido de
proposiciones juridicas ciertas, teniendo como tales el articulo 102-4 del Estatuto Tributario
¥ los pardgrafos scgunda y tercero del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, de los cuales se
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alega una omision legislativa relativa bajo los requisitos exigidos por csta Corporacion.
Ademis. se demostrd como estas disposiciones vulneran la Carta en sus principios de
iwualdad, equidad tributaria y libre competencia econdmica (especificidad), con argumentos
que son de naturaleza constitucional, mas no legales ¢ puramente doctrinarios (pertinencia).

Sobre las normas demandas no ha operado el lendmeno de la cosa juzgada constitucional,
pucs contra estas no ha sido presentada accion publica de constitucionalidad por las mismas
razones expuestas en esta demanda.

Tramite

Bl tramite que debe seguir esta demanda es el sefialado cn ¢l Decreto 2067 de 1991 y las
normas que la adicionen y complementen.

Notificaciones

Recibiremos notificaciones en la Carrera 7 No. 71-21 Torre A, Piso 8 de la ciudad de Bogota
D.C.

De la Honorables Magistrados de la Corte Constitucional, con tod

ja mz’lﬁp ]J“ "’{
sSantiago Fajardo Peia Edgar es Ma
(.0 1.052.399.522 C.Co10T0.199.293

T.P No. 257.782 del CS) 1.P.No. 253.395 del CSJ

2 Vallejo
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