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MEMORANDO
Fecha:
19 de junio de 2014

Para:

Flor Miriam Güiza Patiño

Jefe Oficina de Liquidación
William Bohórquez Sandoval

Jefe Oficina de Fiscalización

Subdirección de Impuestos a la Producción y al Consumo

De:

Subdirector Jurídico Tributario

Referencia:
Su consulta radicada con el No. 2013IE31361 del 29-11-2013.

Territorialidad del Impuesto de Industria y Comercio, en el ejercicio de la actividad comercial en otras jurisdicciones.
De conformidad con los literales b y c del artículo 30 del Decreto Distrital No. 545 del 29 de diciembre de 2006, corresponde a esta Subdirección la interpretación general y abstracta de las normas tributarias distritales, manteniendo la unidad doctrinal de la Dirección Distrital de Impuestos de Bogotá -DIB-.
CONSULTA

Las Oficinas de Fiscalización y de Liquidación de la Subdirección de Impuestos a la Producción y al Consumo han construido una línea argumental que establece varios elementos como determinantes de la territorialidad en la actividad comercial; dichos elementos tienen que ver con la disposición de las sociedades contribuyentes, con los vendedores o los asesores en las etapas de preventa y post-venta en el territorio del Distrito Capital, así como con el uso de la infraestructura, de la entrega de la mercancía y, sobre todo, con la potencialidad del mercado que ofrece Bogotá y, sin embargo, el Consejo de Estado en la Sentencia No. 19094 del 24 de octubre de 2013, pareció tener en cuenta solamente el aspecto referente al acuerdo de precios.

Por lo anterior, las citadas oficinas solicitan pronunciamiento de este Despacho, en el marco del modelo de riesgo antijurídico, que señale derroteros para adelantar las acciones de control.
RESPUESTA

Los conceptos emitidos por este Despacho no responden a la solución de casos particulares y concretos, pues éstos son discutidos en los procesos de determinación que se adelantan a los contribuyentes, en los cuales se determina de forma particular la situación fiscal real del sujeto pasivo; por consiguiente, de manera general se absolverá la consulta formulada.

Debido a que no existen normas que precisen el lugar exacto (el municipio) donde deben entenderse realizadas las actividades comerciales gravadas con el impuesto de industria y comercio o percibidos los ingresos generados por el efectivo ejercicio de las mismas en otras jurisdicciones, se debe acudir al análisis de ciertos criterios (piezas probatorias) para establecer la territorialidad del tributo, sin modificar el hecho generador del mismo ni trasladar el lugar de causación del gravamen.

Es por lo anterior que el análisis del tema de la territorialidad del impuesto de industria y comercio, en el ejercicio de la actividad comercial en otras jurisdicciones, requiere del examen de los elementos que configuran el hecho generador del tributo y del ejercicio de la actividad gravada, los cuales se encuentran determinados en los artículos 32 y 35 de la Ley 14 de 1983, compilados como artículos 195 y 198 del Decreto No. 1333 de 1986:
“Artículo 32º. El impuesto de industria y comercio recaerá, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, jurídicas o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.” La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-121 de 2006, declaró EXEQUIBLE el texto subrayado contenido en el artículo 32 de la Ley 14 de 1983 y compilado en el artículo 195 del Decreto No. 1333 de 1986.
“Artículo 35º. Se entienden por actividades comerciales, las destinadas al expendio, compraventa, o distribución de bienes o mercancías, tanto al por mayor como al por menor, y las demás definidas como tales por el Código de Comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo Código o por esta Ley, como actividades industriales o de servicios.” El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-121 de 2006.

En el texto del artículo 32 de la Ley 14 de 1983, quedó plasmado el postulado de territorialidad del tributo del cual se deduce que, por disposición de la citada Ley, las entidades municipales fueron investidas de potestad para administrar y recaudar a su favor los impuestos causados por la realización de actividades industriales, comerciales o de servicio en su ámbito geográfico o, lo que es lo mismo, en su jurisdicción al cumplirse los presupuestos de la obligación tributaria previstos en la Ley, sin que puedan percibirse por hechos económicos no contemplados en la misma, por actividades realizadas en otras jurisdicciones (municipios) o por aquellos que correspondiendo a una actividad industrial, comercial o de servicios, por expresa prohibición legal, no están gravados.

Por lo tanto, la territorialidad del impuesto de industria y comercio nos lleva a analizar la relación que existe entre el ejecutor de la actividad comercial (las personas naturales, jurídicas, sociedades de hecho y aquellas en quienes se realice el hecho gravado a través de consorcios, uniones temporales, patrimonios autónomos en quienes se figure el hecho generador del impuesto) y el ente territorial (la jurisdicción) en dónde se realiza la actividad y no las condiciones y las circunstancias en que se desarrolla la misma. 
Es por esto que el factor para determinar la territorialidad del tributo está dado por el lugar donde se llevan a cabo las actividades de comercio, entendidas estas como el proceso o el conjunto de operaciones y/o gestiones que son realizadas por los sujetos pasivos con el fin de canalizar el flujo de bienes desde la organización que los ofrece, hasta que llegan a los consumidores o usuarios y no dónde se firma el contrato, el lugar donde la mercancía objeto de la venta fue despachada o la ubicación que tenga un contribuyente o responsable de la obligación tributaria en un inmueble determinado.

“…siendo la materia imponible de este impuesto la actividad comercial, industrial o de servicios, lo relevante es determinar en dónde realiza esa actividad el sujeto gravado, no en dónde se entiende realizada la venta. Porque la venta es el hecho generador o manifestación externa del hecho imponible y a la vez elemento constitutivo de la base gravable y la territorialidad del tributo se predica de la materia imponible, no del hecho o base gravable. (Subrayado fuera del texto original)
Adoptar como criterio que define la realización de la actividad hechos como “la suscripción del contrato respectivo” se prestaría a insolubles conflictos entre distintos municipios o a trasladar artificiosamente el lugar de la causación del gravamen, desvirtuando la realidad comercial en la que se basa la Ley 14 de 1983.”

Así mismo, en la sentencia No. 14582 del 19 de mayo de 2005, el Consejo de Estado señala que:

“Para la Sala las pruebas aducidas por la entidad fiscal, para acreditar, que por los períodos gravables aforados, la sociedad actora realizó la actividad comercial en la jurisdicción del Distrito Capital de Bogotá, no son demostrativas del hecho generador del impuesto de Industria y Comercio, en relación con la actividad comercial, porque como lo ha reiterado en anteriores oportunidades, el destino de las mercancías o el sitio donde se suscribe el contrato de compraventa no son determinantes del hecho generador o manifestación externa del hecho imponible. Lo anterior, porque con tal criterio se estaría trasladando el lugar de la causación del gravamen, desconociendo el carácter territorial del impuesto. Así que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través de los “representantes de ventas” vinculados a la sociedad en Bogotá, y que éstos tengan la facultad de asesorar a sus clientes respecto del precio y la cosa vendida, no puede aceptarse como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen.”
 (Subrayado fuera del texto original)
Frente al tema en cuestión, la Corte Constitucional al resolver sobre la Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 32 y 35 (parciales) de la Ley 14 de 1983, compilados como artículos 195 y 198 del Decreto 1333 de 1986, estableció que el impuesto de industria y comercio no debe recaer sobre los actos de comercio, sino sobre las actividades comerciales que son realizadas por las personas o entidades y que, para establecer la territorialidad de la actividad comercial, debe observarse dónde se realizó ésta; en este sentido, en la parte que nos compete, señaló:

“La exposición de motivos al proyecto que vino a ser la Ley 14 de 1983 (…) revela que el legislador entendió que, en cuanto la actividad comercial o industrial gravada se ve beneficiada de la infraestructura de servicios, del mercado y de los demás recursos de un determinado municipio, correspondía que éste fuera el beneficiario del tributo; en este sentido se lee en la exposición de motivos a dicho proyecto lo siguiente:

“Si se tiene en cuenta que el impuesto de industria y comercio técnicamente no debe recaer sobre artículos sino sobre actividades, el proyecto se refiere a las que se benefician de los recursos, la infraestructura y el mercado de los municipios y son fuente de riqueza. Consiguientemente, se sujetan al impuesto las actividades industriales y de servicios, según se las define en los artículos pertinentes del proyecto de Ley”.
Así pues, si la actividad comercial, industrial o de servicios se lleva a cabo dentro de la jurisdicción de un determinado municipio, éste será el sujeto activo del impuesto de industria y comercio; lo cual, a contrario sensu, significa que ningún municipio puede gravar con este impuesto actividades de tal naturaleza que se ejerzan en otras jurisdicciones municipales.”
Así mismo, a juicio de la Corte el correcto entendimiento del artículo 35 de la Ley 14 de 1983, compilado por el artículo 198 del Decreto No. 1333 de 1986, se obtiene a partir de su interpretación literal, teleológica e histórica, aunado a la lectura sistemática del mismo:
“Inicialmente repara la Corte en que el artículo demandado se encarga de definir lo que ha de entenderse por actividades comerciales, como hecho gravado con el impuesto de industria y comercio. No lo que ha de entenderse por actos de comercio gravados con dicho impuesto. La anotación es importante, pues, desde un punto de vista estrictamente gramatical, las expresiones actividad y acto no son equivalentes. En efecto, el vocablo “actividad”, de conformidad con la definición que suministra el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua, significa “conjunto de operaciones o tareas propias de una persona o entidad”. En cambio, la palabra “acto”, es definida por el mismo Diccionario como el “ejercicio de la posibilidad de hacer”, es decir, como una operación única llevada a cabo por aquel que actúa. Así pues, de esta primera observación se deduce que lo gravado con el impuesto de industria y comercio son las actividades comerciales de las personas o entidades y no los actos de comercio de las mismas.
Ahora bien, para entender qué tipo de actividades son las que pueden ser calificadas como comerciales, el estudio literal de la norma parcialmente acusada indica lo siguiente: el legislador señaló que se entendían por actividades comerciales, (i) “las destinadas al expendio, compraventa o distribución de bienes o mercancías, tanto al por mayor como al por menor”; y (ii) las demás definidas como tales por el Código de Comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo Código o por este Decreto, como actividades industriales o de servicios.” Es decir, el legislador primero presentó una definición de lo que entendía por actividades comerciales, que luego complementó con la remisión al Código de Comercio. Además, dejó en claro que aquellas actividades que puedan ser calificadas como industriales o de servicio, no son actividades comerciales.

En este punto, la Corte observa con particular atención que la remisión que el legislador hace al Código de Comercio para complementar la definición que formula sobre lo que ha de entenderse por actividad comercial, dirige al intérprete a todas las normas de dicho estatuto que definen qué cosa ha de entenderse por actividades comérciales y no exclusivamente a aquellas que el actor menciona en el libelo de la demanda, es decir, los artículos 20 y 24 del referido Código.

(…)

Finalmente, la Corte observa que el estudio de los antecedentes normativos de la Ley acusada revelan cuál fue la finalidad que persiguió el legislador al gravar con el impuesto de industria y comercio ciertas actividades, entre ellas las comerciales, lo cual arroja también luces sobre qué debe entenderse por tal tipo de operaciones para efectos de establecer el hecho gravado con ese impuesto. Es decir, la interpretación histórica de la Ley permite llevar a cabo una correcta interpretación teleológica de la misma. Ciertamente, …el legislador pretendía que aquellas actividades que se beneficiaban de los recursos, de la infraestructura y del mercado del municipio fueran las que resultaran gravadas, pues al respecto, en la exposición de motivos al proyecto correspondiente, se lee que “el impuesto de industria y comercio técnicamente no debe recaer sobre artículos sino sobre actividades, el proyecto se refiere a las que se benefician de los recursos, de la infraestructura y del mercado de los municipios y son fuente de riqueza.” (Subrayado fuera de texto).
Así pues, la interpretación histórica indica que se trata de un impuesto que no grava a las personas, ni a los actos de las mismas, sino a las “actividades comerciales” que “se benefician de la infraestructura y del mercado municipal.”

Lo anterior, llevó a la Corte a concluir lo siguiente: “…(i) que lo gravado son las actividades comerciales y no los actos de comercio o las personas que llevan a cabo unas u otros; (ii) que las actividades comerciales gravadas son las que se benefician de la infraestructura y del mercado local municipal; (iii) que por actividades comerciales ha de entenderse “las destinadas al expendio, compraventa o distribución de bienes o mercancías, tanto al por mayor como al por menor” y “las demás definidas como tales por el Código de Comercio”; y (iv), que no pueden ser consideradas como actividades comerciales las que puedan ser calificadas como industriales o de servicio, según los artículos 197 y199 del Decreto 1333 de 1986.” (Subrayado fuera de texto)
En esta línea, el Consejo de Estado ha señalado que:
“La Administración Tributaria no cuestiona el hecho de que la empresa contribuyente haya adquirido inmuebles en Cota, que haya ubicado en ese municipio su domicilio principal, y que traslade allí los equipos de cómputo e impresoras que adquiere, los descargue, almacene, configure y aliste para su venta. No obstante, la actividad comercial propiamente dicha, como lo dispone el artículo 34 del Decreto Distrital 352 de 2002, sólo se concreta en el momento en que la mercancía es vendida o distribuida a los adquirentes, pues mientras esto no suceda, no se causará un ingreso que pueda ser gravado como hecho generador del ICA.”
 (Subrayado fuera del texto original)
De igual manera, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca señala que, para efectos de declarar el impuesto de industria y comercio, se debe establecer en dónde se realiza la comercialización del producto:

“…independientemente de la forma como se realice la actividad, del domicilio principal del sujeto pasivo, del lugar en el cual se firme el contrato, el impuesto deberá liquidarse y pagarse en el municipio en el cual se realice efectivamente la actividad.

(…)

En ese sentido, aunque la demandante en el Municipio de Cota o de Medellín realiza actividades como las de call center, de alistamiento o preparación de los equipos de cómputo adquiridos con anterioridad a proveedores para su posterior enajenación en la ciudad de Bogotá, es en ésta donde resulta que el Impuesto de Industria y Comercio debe tributarse y pagarse como quiera que todo el ejercicio de la actividad de comercialización lo realiza en ella, sin que utilice la infraestructura de servicios y el mercado de los Municipios de Cota y Medellín; por el contrario, toda esa infraestructura y mercado se ubica en el Distrito Capital. En efecto, destaca la Sala, la mayoría de los contratos y de las operaciones comerciales de venta, suministro y arrendamiento de equipos, así como el origen de las relaciones comerciales con los clientes de DATAPOINT datan de períodos anteriores al cambio de sede o domicilio social ocurrida en el tercer bimestre de 2005, momento hasta el cual, según lo reconoce la actora en su respuesta al requerimiento de información citada en la relación probatoria transcrita, se declaró y pagó el impuesto de industria y comercio en la ciudad de Bogotá, luego, dilucídase con claridad que la sociedad no cambió la actividad ni la forma en la que la desarrolló en la jurisdicción de Bogotá, sino simplemente la sede de negocios principal de la sociedad, la cual, como se analizó previamente a la luz de la jurisprudencia no determina la sujeción o no al tributo. (Subrayado fuera del texto original)
Por su parte, la demandante invoca que los contratos son el resultado de licitaciones públicas de las entidades estatales efectuadas por internet, siendo preciso aclararle que las ventas de mercadería concretadas vía telefónica o Internet - no obstante que en ocasiones se prescinda del contacto físico y se reduce al mínimo la interacción personal - suponen la realización de una actividad comercial cuando se acompaña del uso o utilización de la infraestructura de servicios, del mercado y los demás recursos que ofrece el Distrito Capital, entendido esto como el lugar en donde asisten las fuerzas de la oferta y la demanda para realizar las transacción de bienes y servicios a un determinado precio y comprende todas las personas, hogares, empresas e instituciones que tienen necesidades para ser satisfechas con los productos de los ofertantes, en el caso particular la sociedad DATAPOINT DE COLOMBIA S.A.S. (Subrayado fuera del texto original)
A su turno, es claro que los contratos a favor de la accionante obtenidos por licitaciones en internet, tienen las mismas implicaciones que los que se realizan por los canales tradicionales, más aun cuando los mismos fueron adjudicados y suscritos en la ciudad de Bogotá, registrándose como domicilio de las partes esta ciudad.
Adviértese que la Administración obtuvo abundante información proveniente de terceros, especialmente de entidades estatales domiciliadas en Bogotá, en la que certifica y describe la realización de la actividad comercial compraventa y/o distribución de hardware y software por parte de la sociedad demandante en esta jurisdicción. En el mismo sentido, la Administración no desconoce que el contribuyente posea un inmueble ubicado en Cota donde realiza tareas preparatorias, porque la actividad gravada, es decir, la compraventa y distribución de hardware y software y el arrendamiento de bienes, la realiza dentro de la jurisdicción del Distrito Capital.
Con esas razones, para la Sala no es viable predicar que la actividad de comercio se desarrolla en el lugar donde se tiene una sede, oficina o bodega, pues en dicho lugar no se realiza en forma material la actividad de comercialización, la cual requiere que exista no sólo el vendedor, sino un comprador y, en este sentido, la venta o comercialización del bien se perfecciona con la entrega del mismo que satisface al comprador, en consecuencia, la actividad se realiza donde se perfecciona la operación. (Subrayado fuera del texto original)
Por otra parte, el demandante invoca la presunción establecida en la normativa distrital que permite entender como percibidos en el Distrito Capital los ingresos que no se realizan a través de establecimiento de comercio registrado en otro municipio y que tributen en él. Sin embargo, la Sala recaba en que está solo es una presunción legal y en el sub lite la documentación allegada por los terceros (entidades estatales y privadas), es suficiente para desvirtuarla, es decir, que de los distintos medios probatorios arrimados al expediente se concluye que la actividad comercial se desarrolló en el Distrito Capital.
(…)

Insístese en que la Administración tributaria no cuestiona el hecho de que la empresa contribuyente haya adquirido inmuebles en Cota, que haya ubicado en ese municipio su domicilio principal, y que traslade allí los equipos de cómputo e impresoras que adquiere, los descargue, almacene, configure y aliste para su venta. No obstante, reitérase, la actividad comercial propiamente dicha, como lo dispone el artículo 34 del Decreto Distrital 352 de 2002, sólo se concreta en el momento en que la mercancía es vendida o distribuida a los adquirentes, pues mientras esto no suceda, no se causará un ingreso que pueda ser gravado como hecho generador del ICA.” (Subrayado fuera del texto original)
De otra parte, mediante las Sentencias Nos. 9165, 12440 y 19094 del 22 de enero de 1999, 16 de noviembre de 2001 y 24 de octubre de 2013 respectivamente, el Consejo de Estado ha interpretado que las actividades de comercio se entienden realizadas en el lugar donde la empresa o el comerciante fija los precios, establece la forma de pago y las condiciones de la entrega de los bienes o las mercancías; esto es, donde se acuerdan las condiciones del contrato de compraventa, lo que podría entenderse como, en la sede administrativa.
En este sentido, en la Sentencia No. 9165 del 22 de enero de 1999, el Consejo de Estado indicó: “…se puede concluir que si bien es cierto que los pedidos de compra de los productos elaborados por la sociedad se toman en la ciudad de Medellín, es en la ciudad de Cali donde se efectúa la actividad comercial gravable, pues es allí donde se concretan todos los elementos de la venta, como es el precio, el plazo de pago y el envío de los productos a los clientes en Medellín”; así mismo, “A juicio de la Sala, no puede entenderse que la labor realizada por los visitadores médicos pueda ser considerada como hecho generador del tributo por la actividad comercial, ni que la oficina que posee la actora en la ciudad de Medellín, que es para cumplir con la función de coordinación de los visitadores médicos, sea una infraestructura suficiente como para considerarla como una sucursal de la fábrica de Cali, pues está demostrado que mediante ella tampoco se ejerce la actividad de la comercialización de los productos.".

Por su parte, en la Sentencia No. 12440 del 16 de noviembre de 2001 el Consejo de Estado señaló:

"Independientemente que la actora hubiese  firmado el contrato en Bogotá por ser la ciudad donde se encontraba el domicilio de su representante en el país, todas las gestiones que dieron origen a los ingresos: La licitación pública, presentación de propuestas y posteriormente la entrega y recibo de los bienes, así como el pago, se desarrollaron en la sede de las Empresas Públicas de Medellín, lo que nos lleva a concluir que la actividad comercial de la sociedad extranjera demandante se llevó a cabo en esa ciudad."

Las anteriores consideraciones fueron tenidas en cuenta por el Consejo de Estado en la Sentencia No. 19094 del 24 de octubre de 2013
 para determinar el lugar donde se ejerce la actividad comercial:

“Según el procedimiento que adoptó la actora para vender sus productos, la negociación de la venta se realiza en Cota, pues es allí donde se fijan los precios al mayorista, la forma de pago y las condiciones de la entrega y también donde se confirman el precio, la forma de pago y la entrega, esto es, donde se acuerdan las condiciones del contrato de venta. (Subrayado fuera del texto original)
Los vendedores que visitan a los clientes en Bogotá no tienen autonomía para negociar con los almacenes de cadena, pues la actora no tiene puntos de venta en Bogotá. Su función primordial es mostrar los catálogos de los productos y coordinar a los mercaderistas, que también son empleados de LG, que se encargan de exhibir los productos dentro del almacén de cadena y asesorar a los clientes de éste, una vez los bienes se han comercializado.

La forma en que LG vende sus productos a los clientes en el Distrito Capital coincide con el procedimiento descrito en el memorando de política de precios, expedido el 2 de enero de 2006 por el Vicepresidente Comercial y dirigido a todos los funcionarios de la actora, cuyo contenido se sintetiza así:

La política de precios tiene como propósito dar a conocer a los funcionarios del Departamento Comercial de LG y a todos los que están relacionados con el proceso de venta de los productos, los parámetros establecidos a nivel corporativo para fijar los precios de venta a los distribuidores y clientes.

Son funciones de la vicepresidencia comercial (i) establecer los precios de venta al público de los productos; (ii) emitir las listas de precios y entregarlas a cada uno de los vendedores; (iii) establecer para grupos de clientes el margen estimado sobre el precio de venta al público que ofrecerá a los clientes; (iv) fijar los descuentos y las promociones especiales para productos de baja rotación, el margen de meta sobre el precio de venta al público a través de ofertas comerciales e informar a los clientes las condiciones para otorgar las diferencias en precios. 

Por su parte, los funcionarios del departamento comercial y vendedores deben visitar periódicamente a los clientes, entregar la lista de precios actualizada e informar sobre las promociones especiales y ofertas comerciales, pero cualquier diferencia que se presente entre el margen o porcentajes de descuentos entre clientes y LG deberá ser discutida entre el cliente y el vicepresidente comercial.

Así, los vendedores que se desplazan al Distrito Capital no pueden fijar precios ni conceder descuentos, como lo sostiene el demandado. Su labor es la de coordinar la actividad de comercialización, de acuerdo con los parámetros fijados por la Vicepresidencia Comercial de L.G, con sede en Cota, y no la de negociar con el cliente las condiciones de la venta.
(…)

De los testimonios que recibió la Administración de algunos de los clientes de la demandante, se corrobora que los representantes o ejecutivos de venta tienen como función principal visitar a los clientes en la ciudad de Bogotá y asesorarlos. Sin embargo, no tienen capacidad para fijar autónomamente las condiciones de venta con el almacén de cadena (cliente). Los precios, descuentos y estrategias promocionales no son fijados por tales ejecutivos, sino por la Vicepresidencia Comercial. Su función, entonces, es la de coordinar la venta, no acordarla, pues los aspectos determinantes del contrato, como son el precio y la entrega del bien se realizan desde Cota, aunque el cliente mayorista se encuentre en Bogotá. (Subrayado fuera del texto original)
Así mismo, se advierte que la negociación entre el ejecutivo de cuentas y el almacén de cadena se realiza con base en el portafolio y los precios fijados por la Vicepresidencia Comercial de LG, que es la única que tiene la facultad para establecer las ofertas mercantiles que aceptan los clientes, al igual que los porcentajes de descuento para la venta, la reducción de precios, los reembolsos, los privilegios de devoluciones, los fondos de soporte de mercadeo, todo de conformidad con las políticas de precios de LG, documento que no fue controvertido por la entidad demandada.

(…)

De otra parte, se reitera que el destino de las mercancías no es factor determinante para establecer el hecho generador del impuesto por el ejercicio de actividad comercial, pues con tal criterio “se estaría trasladando el lugar de la causación del gravamen, desconociendo el carácter territorial del impuesto.  Así que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través de los vendedores comerciales vinculados a  la sociedad en Bogotá y que estos tengan que asesorar a sus clientes respecto de precios, forma de pago, descuentos, o devoluciones de mercancías,  no puede aceptarse como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen.”

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la Providencia No. 11001-33-31-044-2007-00152-01, del 27 de enero de 2011, M.P. Gloria Isabel Cáceres Martínez, señaló que la ejecución del contrato debe tomarse como un todo; es decir, que no deben dividirse unas actividades de las demás actividades realizadas para la ejecución del mismo:

“Del objeto de los contratos suscritos entre MOTOROLA con ECOPETROL y el MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL y de la clasificación de la sociedad accionante registrada en la Cámara de Comercio, se infiere que la sociedad realizó actividades comerciales gravadas con el impuesto de industria y comercio, por cuanto debe tomarse la ejecución del contrato como un todo y no dividir el suministro de elementos de telecomunicaciones de las demás actividades realizadas para la ejecución de dichos contratos…”
Acoger como criterio que define la realización de la actividad comercial los elementos del contrato, se presta a insolubles conflictos entre los distintos municipios por cuanto la contratación es un “proceso” que conlleva la realización de una serie de actividades, muchas de las cuales son administrativas y, por lo tanto, pueden ser realizadas en parte o en su totalidad en el municipio de ubicación del comerciante o en el municipio de destino de las mercancías o completarse en diferentes entes territoriales.

Así las cosas la celebración de los acuerdos de voluntad pueden perfeccionarse en cualquier lugar que pacten las partes que intervienen en el negocio jurídico; en este sentido, el Consejo de Estado en repetidas oportunidades ha señalado que la suscripción del contrato no es determinante del hecho generador o manifestación externa del hecho imponible, y esto es lógico, por cuanto en el momento de la firma, no se realiza actividad de comercialización alguna; ésta se configura a partir del desarrollo y de la ejecución del objeto contractual en las condiciones, forma y plazos pactados en el contrato, lo cual requiere de una logística fundamental como lo es el uso de la infraestructura de los municipios en que es desarrollada efectivamente la actividad comercial.

El artículo 1857 del Código Civil Colombiano, resalta el convenio o el acuerdo de voluntades como determinante de la existencia del negocio jurídico de compraventa y no sólo la existencia de los bienes junto con el precio de los mismos establecido o fijado en un catálogo:

“ART. 1857. Perfeccionamiento del Contrato de Venta. La venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio.”

(…)

De acuerdo con lo anterior, mientras no haya pleno acuerdo entre las partes en relación con el precio, el plazo, las características del producto, la garantía, etc.; es decir, se exteriorice la voluntad y el consentimiento, tanto de la persona interesada en adquirir los bienes o las mercancías, como de la persona interesada en vender o enajenar las mismas, no se entiende realizada la venta; faltando la voluntad o la intención y el consentimiento de alguna de las partes, no hay negocio sino una simple oferta comercial en los términos del artículo 845 y siguientes del Código de Comercio:

“Art. 845.- La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio jurídico que una persona formule a otra, deberá contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderá que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario.

(…)

Art. 847.- Las ofertas de mercaderías, con indicación del precio, dirigidas a personas no determinadas, en circulares, prospectos o cualquiera otra especie similar de propaganda escrita, no serán obligatorias para el que las haga. Dirigidas a personas determinadas y acompañadas de una nota que no tenga las características de una circular, serán obligatorias si en ella no se hace salvedad alguna.

Art. 848.- Las ofertas que hagan los comerciantes en las vitrinas mostradores y demás dependencias de sus establecimientos con indicación del precio y de las mercaderías ofrecidas, serán obligatorias mientras tales mercaderías estén expuestas al público. También lo será la oferta pública de uno o más géneros determinados o de un cuerpo cierto, por un precio fijo, hasta el día siguiente al del anuncio.

(…)

Art. 853.- Las partes podrán fijar plazos distintos a la aceptación o rechazo de la propuesta o ésta contenerlos.

Art. 854.- La aceptación tácita, manifestada por un hecho inequívoco de ejecución del contrato propuesto, producirá los mismos efectos que la expresa, siempre que el proponente tenga conocimiento de tal hecho dentro de los términos indicados en los artículos 850 a 853, según el caso.”
De otra parte, es importante señalar que una de las decisiones cruciales que deben tomar las personas, las empresas o las organizaciones dedicadas al comercio de bienes o de mercancías, es la de definir el precio de venta al público de los (las) mismos(as), por cuanto del margen de beneficio depende que los empresarios o los comerciantes asignen sus esfuerzos y sus recursos a comercializar un determinado bien o producto (el que mayor demanda y rentabilidad les produzca) y, así mismo, porque del precio depende, en parte, la decisión de compra de los productos por parte de los clientes.

Al momento de la fijación de los precios, también son tenidas en cuenta todas las condiciones para otorgar diferencias en los mismos: el volumen de compras, la forma de pago (en efectivo, con tarjetas débito o crédito, mediante financiación, etc.); así mismo, los descuentos y las promociones especiales, por cuanto estos elementos afectan los ingresos de la empresa o del negocio.

En todo caso, el área comercial debe tener un marco de referencia dentro del cual pueda tomar decisiones respecto a estos tópicos con el fin de motivar la compra de los productos, por ejemplo, los topes máximos y mínimos de los precios con los que puede comercializar los bienes o las mercancías, pero en ningún caso, estas actuaciones constituyen efectivamente el proceso o el conjunto de operaciones y/o gestiones que conlleva la actividad de comercialización en relación con un cliente en particular como se expuso en las sentencias previamente citadas; toda vez que estas son políticas que tienen previamente establecidas las empresas o los comerciantes, las cuales aplican de forma general para todos los clientes o, en algunos casos, de manera especial para grupos específicos de clientes.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que para definir la territorialidad del impuesto de industria y comercio en el ejercicio de la actividad comercial, es decir, para determinar el municipio (la jurisdicción) en la cual se entiende realizada la actividad comercial u obtenido el ingreso derivado de la actividad gravada, lo importante es establecer los elementos fundamentales (las circunstancias de modo y de lugar) en que ésta fue llevada a cabo; para el efecto y teniendo en cuenta que el desarrollo de las actividades de comercio comprenden la organización y el desarrollo de unos procesos esenciales para realizar la venta efectiva de los productos o de los bienes, es necesario observar la infraestructura utilizada, el mercado y los demás recursos que se utilizan en un determinado municipio para el desarrollo de la actividad comercial. 

Bajo estos parámetros  resulta de suma importancia adelantar las investigaciones necesarias y suficientes que permitan establecer el lugar dónde efectivamente se ejecutan, se realizan o se desarrollan las actividades comerciales, valorando conjuntamente las pruebas recaudadas y aportadas durante las diferentes etapas del ciclo tributario jurisdicción, con el objeto de establecer la jurisdicción en la cual deberá tributar el contribuyente o responsable de la obligación fiscal por concepto del impuesto de industria y comercio en el ejercicio de la actividad comercial.

Es de anotar que el contribuyente tiene la carga de probar que los ingresos provenientes de las actividades comerciales y de servicios no deben ser gravados en la ciudad de Bogotá porque tienen un origen extraterritorial; por lo tanto, las pruebas deben demostrar palmariamente el origen del ingreso; sin embargo, cuando no exista absoluta certeza sobre el lugar de realización de la actividad comercial, deben tenerse cuenta las presunciones contempladas en el artículo 52 del Decreto No. 352 de 2002:
“ART. 52. Presunciones en el impuesto de industria y comercio. Para efectos de la determinación oficial del impuesto de industria y comercio, se establecen las siguientes presunciones:

1. En los casos en donde no exista certeza sobre la realización de la actividad comercial en la ciudad de Bogotá, se presumen como ingresos gravados los derivados de contratos de suministro con entidades públicas, cuando el proceso de contratación respectivo se hubiere adelantado en la jurisdicción del Distrito Capital.

2. Se presumen como ingresos gravados por la actividad comercial en Bogotá los derivados de la venta de bienes en la jurisdicción del Distrito Capital, cuando se establezca que en dicha operación intervinieron agentes, o vendedores contratados directa o indirectamente por el contribuyente, para la oferta, promoción, realización o venta de bienes en la ciudad de Bogotá.”
Así mismo, considerar lo contemplado en el inciso segundo del artículo 37 del Decreto No. 352 de 2002, que al tenor establece:

“Se entienden percibidos en el Distrito Capital, los ingresos originados en actividades comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a través de un establecimiento de comercio registrado en otro municipio y que tributen en él.”
Por último, es importante traer a colación lo indicado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-539 del 06 de julio de 2011, “…en caso de existencia de diversos criterios jurisprudenciales sobre una misma materia, corresponde igualmente a las autoridades públicas administrativas, evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales aplicables para fundamentar la mejor aplicación de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento jurídico en su totalidad y optar por la decisión que de mejor manera interprete el imperio de la Constitución y de la Ley, para el caso concreto…”
 (Resaltado fuera de texto).
En efecto, el principio de territorialidad en el impuesto de industria y comercio supone que un determinado municipio sólo puede cobrar el respectivo impuesto sobre los ingresos obtenidos en su jurisdicción, lo que lleva a que el contribuyente para determinar la base gravable, deba restar del total de los ingresos los obtenidos o generados en otros municipios.

En esta línea, el Consejo de Estado señala:

“Ya en reiteradas oportunidades la Sala ha precisado que una de las características del impuesto de industria y comercio y avisos es su carácter local, que restringe su ámbito de aplicación y sus alcances a los límites territoriales del respectivo municipio. No se pueden gravar así las actividades realizadas en un determinado municipio, sujetas allí a gravamen, en cualquiera otra localidad aduciendo que es en ésta última donde se destina o consume el producto, pues por una parte el hecho generador no es el consumo de bienes o servicios sino la prestación de actividades industriales, comerciales y de servicios y, por la otra, el sujeto pasivo del gravamen no se sitúa en el lugar de consumo sino en el lugar donde se realice la actividad gravada”

Cordial Saludo,

PABLO FERNANDO VERASTEGUI NIÑO
Subdirector Jurídico Tributario
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