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Bogota D. C., tres (3) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales,

profiere la presente sentencia con fundamento en los siguientes
l. ANTECEDENTES

1. La demanda de inconstitucionalidad

1.1. Normas demandadas

En ejercicio de la accién publica de constitucionalidad, los ciudadanos Santiago Fajardo
Pefia y Edgar Andrés Martinez Vallejo presentaron demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 157 (parcial) de la Ley 1607 de 2012, y contra los paragrafos 2 y 3 del articulo 33

de la Ley 14 de 1983, cuyo texto se transcribe y subraya a continuacién:

“LEY 1607 DE 2012

(diciembre 26)

Diario Oficial No. 48.655 de 26 de diciembre de 2012

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:



ARTICULO 157. Adiciénese el Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 102-4. Ingresos brutos derivados de la compra venta de medios de pago en la
prestacion de servicios de telefonia movil. Para efectos del impuesto sobre la renta y
territoriales, en la actividad de compraventa de medios de pago de los servicios de servicios
de telecomunicaciones, bajo la modalidad de prepago con cualquier tecnologia, el ingreso
bruto del vendedor estara constituido por la diferencia entre el precio de venta de los
medios y su costo de adquisicién.

PARAGRAFO 1lo. Para propdsitos de la aplicacién de la retencidn en la fuente a que haya
lugar, el agente retenedor la practicard con base en la informacién que le emita el
vendedor.”

“LEY 14 DE 1983

Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras
disposiciones

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

CAPITULO |

Articulo 332.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual
de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y
obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior, con
exclusion de: Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos fijos 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 este articulo se aplicara la tarifa que determinen los

Concejos Municipales dentro de los siguientes limites:

1. Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades industriales, y



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

servicios.

Los municipios que tengan adoptados como base del impuesto los ingresos brutos o ventas
brutas podran mantener las tarifas que en la fecha de la promulgacién de esta Ley hayan

establecido por encima de los limites consagrados en el presente articulo.

Pardgrafo 12.- Derogado por el art. 22, Ley 50 de 1984. Para la aplicacion de lo dispuesto
en el presente articulo los Concejos Municipales expediran los acuerdos respectivos antes
del 30 de septiembre de 1984.

Paragrafo 29.- Las Agencias de Publicidad, Administradoras y Corredoras de Bienes
Inmuebles y Corredores de Seguros, pagaran el Impuesto de que trata este articulo sobre el
promedio mensual de ingresos brutos entendiendo como tales el valor de los honorarios,

comisiones y demas ingresos propios percibido para si.

Paragrafo 39.- Los distribuidores de derivados del petréleo pagaran el impuesto de que trata
el presente articulo sobre el margen bruto fijado por el Gobierno para la comercializacién

de los combustibles.”.
1.2. Cargos

A juicio de los accionantes, el precepto demandado transgrede el derecho a la igualdad, el
deber de los ciudadanos de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del
Estado en condiciones de justicia, asi como los principios que rigen la actividad econémica y
el sistema tributario, como los de equidad, eficiencia y  progresividad, previstos en el

Preambulo y en los articulos 13, 95.9, 333 y 363 de la Carta Politica.

1.2.1. Segun los actores, el impuesto de industria y comercio tiene un problema
estructural, ya que como por regla general la base gravable del mismo son los ingresos
brutos y no las utilidades, el ICA prescinde de la capacidad econdmica de los contribuyentes
y resulta excesivamente oneroso para los agentes econdmicos que tienen un pequefo
margen de utilidad o que tienen pérdidas; se trata entonces un impuesto eminentemente

regresivo.

De esta situacién han dado cuenta los expertos en la materia. Es asi como la Comisién de



Expertos para la Equidad y la Competitividad Tributaria, integrada entre otras personas por
el Director de la DIAN, rindié un informe en el aflo 2015 en el que se advierte que el
referido impuesto tiene tres problemas de naturaleza estructural, dentro de los cuales se
destaca, justamente, el que la base gravable del se encuentre conformado por los ingresos
brutos. En este sentido, la referida comisién sostuvo que “la base del impuesto son los
ingresos brutos, lo cual lleva a que el impuesto sea excesivamente oneroso para aquellas
actividades que operan con un margen de utilidad pequefio. Adicionalmente, es un
impuesto acumulativo que grava los ingresos brutos, y que por tanto, afecta los productos
en la cadena de comercializacion”. Dentro de esta misma linea, el informe elaborado
recientemente por la Universidad del Rosario y la Asociacién Nacional de Industriales
(ANDI)[1] da cuenta de esta misma problematica, sosteniendo que “el impuesto no toma en

cuenta la capacidad contributiva real de los individuos que realizan actividades industriales,
comerciales o de servicios. En este punto debe tenerse en cuenta que el impuesto es aun
mas regresivo cuando las personas tienen pérdida, dado que se hace mas gravosa la
situacion del contribuyente al aumentarla”. De este modo, el ICA prescinde de la capacidad
econdmica de los contribuyentes, es regresivo, y resulta excesivamente oneroso para

quienes tienen un pequeino margen de utilidad pequeno en su actividad productival[2].

Ahora bien, aunque esta deficiencia alin no ha sido afrontada directamente por el legislador,
se ha intentado morigerar sus efectos nocivos a través de la incorporacion de excepciones
a la regla general que supedita el impuesto a los ingresos brutos y no a la utilidad. En este
sentido, se han creados rentas gravables especiales, para las siguientes actividades y
agentes econdmicos: (i) los distribuidores de medios de pago en la prestacion de servicios
de telefonia movil en la modalidad pre-pago; (ii) las agencias de publicidad; (iii) las
administradoras y corredoras de bienes inmuebles; (iv) los corredores de seguros; (v) los

distribuidores de derivados del petréleo; (v) los servicios integrales de aseo y cafeteria,
servicios de mano de obra prestados por cooperativas y precooperativas de trabajo

asociado, los prestados por empresas de servicios temporales y los servicios de vigilancia.

Sin embargo, este correctivo ha resultado insuficiente, ya que las reglas exceptivas no han
comprendido todas las actividades y los agentes econémicos que se encuentran en la
misma posiciéon de aquellas respecto de los cuales se establecid la salvedad legal: “el

problema es que la inequidad sélo ha sido resuelta para unos pocos, haciéndose evidente



que esta subsiste frente a un grupo aln mayor de contribuyentes, cuya tributacion resulta
excesiva debido a la mecdnica misma del impuesto de gravar los ingresos brutos sin mirar
la capacidad contributiva real de los sujetos pasivos del mismo. La inclusién de una
excepcidon a la regla general que establece la base gravable del impuesto tiene plena
justificaciéon constitucional, el problema es haber dejado por fuera de la excepcién a todos

aquellos que se encuentran en la misma condicién juridica o econédmica de los sujetos que
fueron exceptuados”. Esto ocurre, por ejemplo, con los agentes de intermediacién comercial
que operan bajo la modalidad de contratos de distribucion comercial y concesién mercantil,
ya que en estos casos, como el margen de utilidad en las ventas es considerablemente
bajo, la capacidad de pago se obtiene estableciendo la diferencia entre el precio de venta y
el costo de adquisicion de los bienes, y no obstante ello, los contribuyentes deben calcular

el impuesto teniendo como base gravable el ingreso bruto.

1.2.2. A partir de esta consideracidon general, los accionantes formulan las
acusaciones en contra de los preceptos demandados, argumentando que estas normas, al
fijar una base gravable especial para ciertas actividades econdmicas, excluyd otras por ser
equiparables a aquellas que si hacen parte de la salvedad legal, debian estar comprendidas
en esta Ultima. A su juicio, entonces, se configura una omisién legislativa relativa que debe

ser enmendada por el juez constitucional.

Dentro de este repertorio de excepciones cuyo alcance restrictivo es inconstitucional, se
encuentran las siguientes: (i) en primer lugar, el pardgrafo segundo del articulo 33 de la Ley
14 de 1983 establece la salvedad para las agencias de publicidad, administradoras y
corredoras de bienes inmuebles y corredores de seguros, determinando que estos agentes
econdmicos liquidan el impuesto a partir del promedio mensual de ingresos brutos que se
perciben bajo la forma de comisiones y honorarios que reciben para si; con ello, se excluyen
los costos que se trasladan a terceros y los costos que estan destinados al cumplimiento de
obligaciones con tales terceros; (ii) en segundo lugar, el paragrafo tercero del articulo 33
de la Ley 14 de 1983 fija una base gravable especial para los distribuidores de derivados del
petréleo, ya que la liquidacion del impuesto se efectla sobre el margen bruto de
comercializaciéon de los combustibles que fija  del Ministerio de Minas y Energia, que
corresponde a la diferencia entre el costo de adquisicién y el precio de enajenacidn; (iii) por
su parte, el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012 contempla una base gravable especial para

los vendedores de medios de pago de los servicios de telecomunicaciones bajo la



modalidad de prepago, que corresponde a la diferencia entre el precio de venta de los

medios de pago y su costo de adquisicién.

Aunqgue en principio el establecimiento de bases gravables especiales que atiendan a la
capacidad econdmica de los contribuyentes es constitucionalmente valida, el legislador

fallé al no extender esta excepciones a quienes se encuentran en la misma condicién o
posicién econdmica vy juridica de aquellos, como ocurre, justamente, con la totalidad de
agentes de intermediacion comercial que operan al amparo de contratos de distribucién

comercial, concesién mercantil o compra para la reventa.

1.2.3. Asi las cosas, los elementos constitutivos de la omision legislativa relativa

alegada por los accionantes serian los siguientes:

(i) Primero, existen unas disposiciones legales respecto de las cuales se predica la
omision, a saber el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012, y los paragrafos 2 y 3 del articulo
33 de laley 14 de 1983. Se trata de normas que contemplan bases gravables especiales

para la liquidacion del impuesto de industria y comercio para ciertos agentes y actividades
econdmicas (servicios de telecomunicaciones, agencias de publicidad, administradoras y
corredoras de bienes inmuebles y de seguros, y distribuidores de derivados del petréleo),
pero que implicitamente excluyen a otros que se encuentran en su misma posicién
econémica, como ocurre con las operaciones de reventa de bienes bajo contratos de

distribucion, concesién o compra para la reventa.

(ii) Segundo, los preceptos anteriores excluyen de sus consecuencias juridicas hipdtesis

asimilables a las que si se encuentran previstas en ellos.

En efecto, las bases gravables especiales fueron otorgadas en consideracion a que la
capacidad de pago del contribuyente esta representada por la diferencia entre el costo de

adquisicion de los productos objeto de la distribucién o comercializacion, y el precio de
venta de los mismos, y en consideracion a que siempre existe un tercero que mantiene un
interés juridico y econémico sobre los ingresos que se obtienen por la operaciéon econdmica
objeto del gravamen. Estas circunstancias en virtud de las cuales el legislador optd por
establecer una base gravable especial también se encuentran presentes en todas las
actividades de intermediacién comercial que se ejecutan en desarrollo de contratos de

distribucién, concesiéon o compra para la reventa. En todas estas hipétesis, los ingresos



percibidos por los contribuyentes se destinan, en una parte significativa, al pago que
corresponde a los proveedores de los bienes y servicios ofrecidos, y no al mismo agente que

participa en la cadena de distribucién.

(iii)  Tercero, la exclusidon normativa provoca una situacién de desigualdad negativa
respecto de los grupos excluidos, que implica la vulneracién del principio de equidad

tributaria y de la prohibicion de confiscatoriedad de los tributos.

En efecto, como los grupos excluidos se encuentran en la misma posicién econémica y
juridica de los grupos que fueron exceptuados de la regla general que fija como base
gravable del ICA la renta bruta, el trato desigual provoca la vulneracién de los principios de
igualdad y de equidad tributaria, la cual debe ser enmendada directamente por el juez
constitucional. De hecho, la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad o la
constitucionalidad condicionada de preceptos legales que establecen un trato diferenciado
injustificado entre contribuyentes  que se encuentran en la misma posicién juridica y
econdmica, tal como se determiné en las sentencias C-349 de 1995[3], C-183 de 1998[4]
y C-748 de 2009[5]. Con tales precedentes, resulta claro que cuando una actividad
econdémica es objeto de un tratamiento exceptivo y mas favorable, y otra actividad es

materialmente equivalente pero carece de dicha ventaja, la diferenciacién normativa
vulnera los principios de igualdad y de equidad tributaria, y debe ser enmendada por el juez

constitucional.

Asimismo, la consagracion de una base gravable especial en los términos restrictivos
referidos anteriormente tiene un efecto confiscatorio, porque se torna  excesivamente
onerosa para quienes deben tributar sobre sus ingresos brutos y no sobre sus utilidades,

cuando la diferencia entre una y otra variable es significativa.

(iv)  Cuarto, existen mandatos constitucionales especificos que obligan al legislador a
incluir en el precepto demandado el elemento normativo excluido tacitamente: el mandato
de igualdad contemplado en el articulo 13 C:P., el deber de contribuir al financiamiento de
los gastos del Estado con arreglo a los principios de justicia y equidad previsto en el

articulo 95.9 de la C.P., los principios que rigen la actividad legislativa en materia fiscal, a
saber, equidad, progresividad y eficiencia, consagrados en el articulo 363 superior, y el

deber de promover y respetar la actividad econémica vy la libre competencia, previsto en el



articulo 333 dela C.P.
1.3. Solicitud

De acuerdo con el analisis precedente, los accionantes solicitan, como pretensién principal,
que se declare la constitucionalidad condicionada del articulo 157 de la Ley 1607 de 2012,
en el entendido de que la base gravable alli contemplada para el impuesto de industria y
comercio, se extiende a las actividades desarrolladas por los demds intermediarios

comerciales que operan bajo contratos de distribucién, concesién o compra para la reventa.
Y como pretensidn subsidiaria, se solicita la constitucionalidad condicionada de los
paragrafos 2 y 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, en el sentido de que la base gravable
especial alli prevista es aplicable a las actividades desarrolladas por los demas
intermediarios comerciales que operan bajo contratos de distribucién, concesiéon o compra

para la reventa.
2. Tramite procesal

Mediante auto del dia 3 de febrero de 2016, el magistrado sustanciador admitié la

demanda, y en consecuencia ordend:
Correr traslado de la demanda al Procurador General de la Nacién.

Fijar en lista la disposicién acusada, con el objeto de que fuese impugnada o

defendida por cualquier ciudadano.

Comunicar de la iniciacion del proceso a la Presidencia de la Republica, a la
Presidencia del Congreso, al Ministerio de Justicia y del Derecho, al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y a la DIAN.

Invitar a participar dentro del proceso a las siguientes instituciones: (i) a los
decanos de las facultades de Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana, Externado de
Colombia, de la Sabana, Libre y de los Andes; (ii) al Instituto Colombiano de Derecho
Tributario; (iii) al Centro de Estudios Tributarios de Antioquia; (iv) al Instituto Colombiano de

Estudios Fiscales.

2. Intervenciones



2.1. Intervenciones que solicitan un fallo inhibitorio (Ministerio de Hacienda)

2.1.1. Aunque el Ministerio de Hacienda no solicita expresamente a esta Corporacion
que se abstenga de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del precepto impugnado, si
expone las razones de la ineptitud sustantiva de la demanda, cuyo efecto juridico es

justamente un fallo inhibitorio.

2.1.2. Para justificar su  posicion, la referida entidad sostiene que la demanda
adolece de tres tipos de deficiencias: (i) En primer lugar, el escrito de acusacién no habria
explicado las razones de la incompatibilidad entre la norma atacada y el ordenamiento
superior sino que, por el contrario, Unicamente afirma la existencia de una  oposicién
normativa que no se precisa: “los cargos bajo estudio no cumplen con los [requisitos] toda
vez que los demandantes no establecen ni demuestran cdmo el precepto legal se constituye
en un concepto de violaciéon de las disposiciones constitucionales supuestamente
vulneradas. Los demandantes (...) simplemente se limitan a indicar en su escrito que el
establecimiento por parte del legislador de una base gravable especial para determinar el
impuesto de industria y comercio vulnera el principio de igualdad y los fines esenciales del
Estado, sin establecer los elementos que lleven a la conclusién de que la supuesta violacion
se presenta”; (ii) En segundo lugar, la acusaciéon se habria amparado en una consideracién
aislada de la base gravable del impuesto de industria y comercio, sin tener en cuenta los
demas elementos que configuran el referido tributo, y que eran decisivos para valorar la
infraccion de los principios de equidad, igualdad y progresividad; (iii) finalmente, la presunta
oposicidn que se alega en la demanda no habria correspondido a una confrontacién entre
las disposiciones impugnadas y el texto constitucional, sino a un cotejo entre el contenido
que se atribuye de manera injustificada y subjetiva a la  preceptiva legal atacada y al

ordenamiento superior.

2.1.3. De este modo, el demandante no habria suministrado los elementos de juicio
elementales para la estructuracion del juicio de validez propuesto en el escrito de

acusacion.

2.2. Intervenciones que solicitan la declaratoria de exequibilidad del precepto impugnado
(Ministerio de Comercio, Industria y Turismo[6], Universidad Externado de Colombia[7],

Ministerio de Hacienda[8], Instituto Colombiano de Estudios Fiscales[9], Instituto



Colombiano de Derecho Tributario - Instituto Colombiano de Derecho Aduanero[10])

2.2.1. Los referidos intervinientes estiman que las reglas legales que se abstienen
de extender la base gravable especial del impuesto de industria y comercio a las
actividades de intermediacidon comercial que operan bajo la modalidad de contratos de

distribucién, concesién o compra para la reventa, no contravienen los principios de

igualdad, equidad, progresividad y eficiencia, por las razones que se indican a continuacion.

2.2.2. El primer grupo de argumentos en defensa de esta posicién apunta a
demostrar que las acusaciones de la demanda parten de un entendimiento manifiestamente
inadecuado del impuesto de industria y comercio, asi como de las normas que fijan la base

gravable del mismo. Existirian tres tipos de yerros hermenéuticos.

2.2.2.1. La primera deficiencia interpretativa se presentaria porque el actor habria
confundido la naturaleza juridica del impuesto de industria y comercio, aplicandole las
categorias conceptuales de otros impuestos, como el impuesto a la renta, y a partir de este

yerro habria concluido erréneamente que la base gravable del tributo deberian ser las
utilidades y no los ingresos brutos.

En efecto, el hecho generador del impuesto de industria y comercio es la realizacién de
actividades comerciales o industriales o la prestacién de servicios, de modo que, en
consecuencia con ello, la base gravable debe ser, no la utilidad obtenida en ejercicio de
tales actividades, sino los ingresos brutos generados con ocasién de ellas. En este orden de
ideas, los cargos de la demanda y las pretensiones de los accionantes parten de una

equivocacion conceptual sobre la naturaleza y alcance del referido tributo, y de una errada
asimilacion del mismo con otros cuyo hecho generador si es la percepcion de utilidades, tal

como ocurre con el impuesto a la renta[11].

2.2.2.2. Asimismo, los cargos de la demanda habrian partido de un entendimiento
inadecuado de las normas que fijan la base gravable del impuesto de industria y comercio,
como quiera que el articulo 33 de la Ley 14 de 1983 establece que esta se encuentra
integrada por los ingresos propios, ingresos que segun la propia jurisprudencia del Consejo
de Estado corresponden a los percibidos por el contribuyente para si mismo, excluyendo,

por tanto, aquellos valores que deben ser entregados a terceros en virtud del esquema



negocial.

Es asi como en la sentencia del Consejo de Estado del dia 25 de abril de 1997[12] se
sostuvo que “la expresion ‘ingresos percibidos’, como se dijo en la sentencia del 2 de julio
de 1993 (...) esta referida obviamente a los ingresos propios, realmente percibidos por el
sujeto pasivo, por lo que, los ingresos percibidos para terceros no deben formar parte de las
base gravable del impuesto de industria y comercio, sino que deben ser gravados en cabeza
de su beneficiario en el evento de constituir un ingreso proveniente del ejercicio de una

actividad generadora del impuesto”.

El accionante asume, en cambio, que |la base gravable se encuentra integrada por todos los
ingresos obtenidos en desarrollo de las actividades comerciales e industriales, sin sustraer
de los mismos aquellos valores que deben ser destinados a terceros, y a partir de esta falsa
premisa construye sus acusaciones sobre la presunta afectacién de los principios de

equidad, progresividad y eficiencia[13].

2.2.2.3. Ademas, existiria una tercera falencia interpretativa, en la medida en que el
accionante asumioé equivocadamente que los destinatarios de la base gravable especial
para el impuesto de industria y comercio son Unicamente los previstos en los paragrafos 2
y 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 y en el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012.

Asimismo, tampoco es cierto que las Unicas bases gravables especiales del impuesto de
industria y comercio son las previstas en las normas demandadas, cuando en realidad
existen muchas otras que debieron ser consideradas para luego determinar si se
transgredieron los principios de equidad, igualdad y progresividad. Por ejemplo, el articulo
207 del Decreto 1333 de 1986 establece reglas especiales en relacién con la actividad
bancaria, el articulo 53 de la Ley 863 de 2003 en relacién con la actividad de las

cooperativas de trabajo asociado, el articulo 31 del decreto 1430 de 2010 en relacién con la
actividad de las empresas de servicios temporales, y el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012
en relacién con los servicios integrales de aseo y cafeteria y de vigilancia autorizados por la
Superintendencia de Vigilancia Privada, de servicios temporales autorizados por el
Ministerio de Trabajo, y de los servicios suministrados por las cooperativos y
precooperativas de trabajo asociado vigilados por la Superintendencia de Economia

Solidaria



Y de este modo, entonces, en todo este amplio catdlogo de hipétesis la base gravable se
encuentra constituida por el ingreso propio generado por quien desarrolla la actividad,
mientras que los ingresos destinados a tercero se encuentran gravados en cabeza de dicho
sujeto: “En todos estos casos la totalidad del dinero percibido no siempre corresponde a
ingresos y, mucho menos, a lo generado como fruto de las actividades ordinarias del sujeto

pasivo del tributo. Por esta razdn, se establecié por la ley que la base gravable de las
actividades como las mencionadas sea el ingreso propio y no la utilidad, como lo sefalan los

demandantes”[15].

2.2.3. Un segundo tipo de criticas sefiala que en el proceso no desvirtué que el
legislador actué dentro del margen de configuracion normativa que le otorgd el
constituyente para fijar la politica tributaria. En efecto, como en principio el Congreso se
encuentra habilitado para fijar bases gravables diferenciales a partir de criterios de
razonabilidad, correspondia al actor demostrar por qué todas las actividades de
intermediacién debian estar sujetas a la base gravable especial determinada en los
preceptos demandados. Sin embargo, el actor no efectud este ejercicio explicativo, y

Unicamente sostuvo que el tratamiento tributario de las actividades de intermediacion debia
ser equivalente al previsto en las normas demandadas, pero sin aportar las razones que
demostrarian la equivalencia en las condiciones de unas y otras actividades

econdémicas[16].

De este modo, entonces, la medida legislativa atacada se encuadra dentro del amplio
margen de configuracidon normativa que el constituyente le otorgd al Congreso para fijar la
politica tributaria del Estado, tal como lo ha reiterado esta Corporacién en mdltiples fallos, y

particularmente en la sentencia C-615 de 2013[17]. Esta libertad le permite al legislador
incluso establecer reglas tributarias diferenciales, sin que de la sola diferenciacion
normativa se pueda presumir la inconstitucionalidad. Partiendo de la base de que el
Congreso se encontraba habilitado para establecer una base gravable especial por razones
de conveniencia, se establecié una regla de este tipo en aquellos escenarios en los que el
dinero percibido por una actividad econdmica no corresponde siempre a los ingresos

propios[18].

2.2.4. En tercer lugar, se argumenta que el caracter restrictivo de la regla exceptiva

gue establece una base gravable especial para el impuesto de industria y comercio,



obedece a las particularidades de los sectores econémicos alli previstos[19].

En efecto, “en las [referidas] actividades existen porcentajes de participacion en el ingreso
de quien desarrolla la actividad, ya que un porcentaje directo ingresa al patrimonio de quien
realiza la actividad y parte de este ingreso recae en cabeza del tercero vinculado mediante

el tipo contractual”[20].

2.2.4.1. En el caso de la compra venta de medios de pago de los servicios de
telecomunicaciones bajo la modalidad de prepago, los titulares de la plataforma que
comercializa los servicios son intermediadores entre el operador de telefonia celular y los
usuarios del servicio, y normalmente la remuneracién se establece en la forma de
descuentos en la compra del servicio, descuento que a su vez permite obtener un beneficio

econdémico al momento de la reventa. Este esquema negocial corresponde, en estricto
sentido, a una mezcla de un contrato de promocién comercial con el contrato de
distribucién. La especificidad de este esquema no se encuentra presente necesariamente
en todas las operaciones y actividades econémicas que el accionante reclama, es decir, en
todos los contratos de distribucidn, concesién o compra venta para la reventa, por lo cual, el
alcance que el legislador le dio a la base gravable especial se encuentra amparada por la

libertad de configuracién legislativa[21].

2.2.4.2. Con respecto a las actividades desplegadas por las agencias de publicidad,
administradoras y corredoras de bienes inmuebles y corredores de seguros, se aclara que la

diferenciacion normativa atacada se ampara en las especificidades de los esquemas de
negociacion que subyacen a las actividades contempladas y excluidas de la base gravable

especial.

En efecto, la diferenciacién normativa se presenta porque existen dos formas negociales
posibles de intermediacién: (i) por un lado, es posible que el contribuyente adquiera los
bienes para enajenarlos posteriormente; en este caso el beneficio obtenido estd
representado por la diferencia entre el precio de compra y el de reventa; en este escenario,
la base gravable estd constituida por los ingresos que se perciben como contraprestacion
de la operacidn de enajenacién yes la misma prevista para los demas contribuyentes que
ejercen la actividad comercial; (ii) por otro lado, es posible que el contribuyente no adquiera

la mercancia y que su intervencién sea para poner en contacto al vendedor y al comprador,



de modo que la remuneracién que recibe se establece en funcién de dicha gestién, y
normalmente corresponde a un porcentaje del valor de lo vendido; en esta segunda
hipbtesis la base gravable es igual a la establecida para los comerciantes que reciben

comisiones, participaciones, honorarios y retribuciones equivalentes.

Nuevamente, el establecimiento de una base gravable especial para estas actividades
econdmicas, no extensible a las demas labores de intermediacidn, no resulta contrario a los
principios de equidad, igualdad y progresividad. En efecto, en el caso de las personas que
enajenan mercancias en cumplimiento de las obligaciones pactadas, no solo en los
contratos de distribucién, concesiéon o compra para la reventa a los que aluden los

demandantes, sino en todos aquellos que operan bajo la misma dindmica, la base gravable
se fija sobre los ingreso brutos porque no se recibe una comisién propiamente dicha, sino
de lucrarse de la diferencia entre el precio de compra y el de venta. Por el contrario, en el
caso de la promocion de mercancias ajenas, normalmente la remuneracién se recibe en la

forma de una comisién o un porcentaje sobre el precio de venta.

De este modo, existe una diferencia significativa entre  ambos tipos de operaciones
econdmicas: “en el primer caso, la diferencia es muy superior, habida cuenta que deberd
cubrir los costos del producto y los gastos de la actividad. La remuneracién de los gestores
de la promocién de los bienes de un tercero, por el contrario, es cuantitativamente menor,
porque no remunera el costo de la mercancia, ni las demas erogaciones relacionadas con la

venta del producto”.

En este orden de ideas, la diferencia en la naturaleza la operacién econdmica justifica la
diferenciacién normativa, por lo que la acusacién sobre la afectacion de los principios de
igualdad y de equidad, carece de sustento. Y por este mismo motivo, de acceder a las
pretensiones de la demanda y extender la base gravable especial a todas las operaciones
econdémicas a las que apuntan los accionantes, se generaria una situacién de inequidad
entre estos sujetos y los demas contribuyentes dedicados a la actividad comercial que

supone la compra y venta de mercancia, pues en estos casos la base gravable se determina
sobre los ingresos brutos y tienen un margen de utilidad superior al de los

comisionistas[22].

2.2.4.3. Con respecto a los distribuidores de derivados del petréleo[23], el



establecimiento de una base gravable especial responde a las particularidades econdmicas

del correspondiente sector[24].

En efecto, aunque la distribucion de derivados del combustible opera bajo el mismo
esqguema de la compra para la reventa, de modo que en principio existe una similitud en el
modus operandi en este negocio frente a las demas actividades comerciales que no cuentan
con una base gravable especial, en realidad existen particularidades en ese mercado que

justifican el tratamiento especial.

Primero, esta distribucién es objeto de un control gubernamental de precios, debido a su
importancia econémica y social. Es asi como la distribucién de combustibles liquidos
derivados del petréleo es calificada por el articulo 1 de la Ley 39 de 1987 como un servicio
publico[25], por tratarse de una actividad asociada a la finalidad social del Estado; por su

parte, el articulo 212 del Cédigo de Petréleos establece que el transporte y la distribucidon
del petréleo y sus derivados constituye un servicio publico y que, por ende, el ejercicio de
esta actividad debe sujetarse a la reglamentacion gubernamental, para preservar el interés
general; en el mismo sentido se encuentran el articulo 1 de la Ley 26 de 1989 y el Plan

Nacional de Desarrollo contenido en la Ley 1753 de 2014.

En este contexto, el precio de venta de los combustibles obedece a los valores de referencia
fijados mensualmente por el  Ministerio de Minas y Energia, los cuales, a su vez, se
encuentran determinados, entre otras cosas, por el comportamiento de los precios
internacionales del producto. Asi, los refinadores e importadores deben vender al
distribuidor mayorista segun el precio de referencia indicado por el Ministerio de Minas y

Energia, y la cadena de comercializacién posterior se conforma segun los margenes
establecidos por el ente regulador para los distribuidores, segin un esquema de libertad
reqgulada o de libertad vigilada, en funcién de la zona del pais donde se materialice la

cadena de distribucion.

Lo anterior significa que los distribuidores de combustibles derivados del petréleo no tienen
la libertad de los comerciantes para estructurar el negocio, porque las variables basicas del
negocio como los precios de venta y el margen de ganancia se encuentran determinadas
directamente por el gobierno nacional. Por su parte, estas limitaciones no se encuentran

presentes, de manera general, en los demas negocios de intermediacion como vehiculos,



cosméticos, licores, prendas de vestir, electrodomésticos y semejantes. Esta desigualdad en
las reglas para el ejercicio de la actividad econdémica, por su parte, justifica el
establecimiento de reglas tributarias especiales, y apunta, justamente, a materializar los
principios de equidad y justicia tributaria. Antes por el contrario, si se accediese a las
pretensiones de la demanda y se extendiera la base gravable especial a todas las
actividades de intermediacion, se provocaria una situacién de desigualdad entre quienes

comercializan combustibles y quienes comercializan los demas bienes y servicios.

En este orden de ideas, la presunta omisién del legislador obedecid, no a un descuido del
Congreso sino a la decisién deliberada de este de fijar reglas tributarias especiales para
este sector econémico, como lo corrobora el hecho de que el articulo 2 del Decreto 3070 de
1983 determina que los distribuidores de combustibles que ejerzan paralelamente otra
actividad econdmica, deben tributar por ellas segln la base gravable general establecida
en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983[26].

De otro lado, las acusaciones de la demanda parten de una confusién conceptual al
equiparar el margen bruto de comercializacién de los combustibles que fija el Ministerio de
Minas y Energia, con la diferencia entre el costo de adquisicién y el precio de enajenacion
como base gravable especial para determinar el ICA de los distribuidores de derivados del

petréleo, ya que en realidad estos contribuyentes no tributan sobre la referida diferencia
sino sobre la cifra especifica que legalmente se establece como margen bruto, cuando el
contribuyente se encuentra dentro del régimen de libertad regulada. Por el contrario,
cuando se encuentra dentro del régimen de libertad vigilada y el distribuidor puede
determinar auténomamente el margen de comercializacién, eventualmente podria
justificarse la tributacién sobre la base gravable ordinaria y no especial; pero incluso en esta
hipétesis especifica persiste un factor de desigualdad entre este sector econdémico y los
demds que se dedican a la intermediacién de bienes, como quiera que en todo caso existe

un precio de referencia para la venta de combustible[27].

Finalmente, debe tenerse en cuenta que para este sector econdmico existen unas tarifas
diferenciales mas gravosas y unas cargas tributarias especiales que afectan la ganancia del
distribuidor, y sobre la cual se debe calcular el impuesto de industria y comercio[28]. De
este modo, la base gravable especial prevista, no en la Ley 14 de 1983 sino en el articulo

67 de la Ley 383 de 1997, responde a la necesidad de hacer frente a las altas cargas



impositivas que existen para los combustibles, pues de lo contrario, se configuraria una

especie de doble tributacién[29].

En definitiva, entonces, el establecimiento de una base gravable especial para este sector
persigue un fin constitucionalmente relevante, como es, en primer lugar, que la actividad
sea econdmicamente sostenible para garantizar el suministro de combustibles a la
comunidad, y en segundo lugar, corregir la desigualdad tributaria que opera en contra de
dicho sector, que cuenta con margenes de utilidad potencialmente menores, y cuya

tributacidn excesiva puede generar un efecto confiscatorio: “De este modo, se observa una
clara justificacion en términos de razonabilidad, justicia y equidad tributaria en el
tratamiento otorgado a los distribuidores derivados del petréleo, para que la base gravable
especial del ICA establecida en el paragrafo 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 opere
frente a la actividad comercial alli descrita, sin que deba extenderse tal tratamiento a los
demads intermediarios comerciales de bienes, segln sugieren los demandantes, puesto que

ello si generaria una clara desigualdad tributaria entre los diversos sujetos pasivos del
tributo que, en general, desarrollan diferentes tipos de negocios de intermediacién

comercial”.

2.2.5. Y finalmente, se advierte que a pesar de que en la demanda se sostiene que
la pretension apunta Unicamente a que se extienda el alcance de unos preceptos legales
que fijan una base gravable especial, en realidad el efecto juridico de la misma es la

alteracién por via judicial de un elemento estructural del referido tributo para que por esta
via se establezca como regla general lo que hoy en dia son excepciones puntuales: “Muy a
pesar de que los demandantes seflalen que su interés no es atacar de forma integral el
impuesto de industria y comercio, y menos su base gravable, la configuracién de los efectos
pretendidos hace pensar otra cosa, pues si bien es cierto que el Congreso de la Republica
como érgano competente para regular todos lo algunos de los elementos del tributo,

atendiendo al principio de libre configuracién legislativa decidié que la base gravable del
impuesto la configurara la totalidad de ingresos ordinarios y extraordinarios percibidos en el
periodo, el demandante incluye a la totalidad de actividades que de forma expresa no
tienen una base gravable especial (...) lo cual [implica] atentar directamente contra la
estructura del impuesto, ya que no solo afectaria una base gravable especial, sino que
atentaria contra la definicién global de base gravable y hecho generador del impuesto de

industriay comercio”[30].



2.3. Intervenciones que solicitan la declaratoria de constitucionalidad condicionada (Maria

Magdalena Marquez y Grupo de Acciones Publicas de la Pontificia Universidad Javeriana)

2.3.1. El Grupo de Acciones Publicas de la Pontificia Universidad Javeriana reiter6 los
planteamientos de la demanda de inconstitucionalidad, en los mismos términos del escrito

de acusacién.

2.3.2. Por su parte, la ciudadana Maria Magdalena Marquez considera que aunque la
base gravable especial del impuesto de industria y comercio prevista para la venta de
servicios de telecomunicaciones y para la distribucién de combustibles se encuentra
justificada constitucionalmente, su alcance restrictivo implica una violaciéon de los principios
constitucionales, porque no se extendié a otras hipdtesis andlogas desde el punto de vista
factico y juridico a aquellas que si se encuentran previstas en la ley tributaria, y en especial,
a las operaciones de intermediacién comercial. A su juicio, este tratamiento diferencial para
situaciones equivalentes vulnera los principios de igualdad, de equidad y de progresividad,
y consecuencialmente la libertad de trabajo y de oficio de los contribuyentes que no tienen
derecho a la base gravable especial, por lo que el juez constitucional debe enmendar el
déficit legislativo ampliando el alcance de las bases gravables especiales del referido

impuesto a aquellas hipétesis que son asimilables a las contempladas en la ley.

Para justificar su posicion, la ciudadana presenta tres tipos de consideraciones: (i) en primer
lugar, se indican las razones por las que el establecimiento de una base gravable especial
tiene fundamento constitucional, y las razones por las que el referido tratamiento
diferencial responde a las particularidades de los esquemas negociales alli previstos; (ii) en
segundo lugar, se sefialan las razones por las que el régimen especial para los servicios de
telecomunicaciones y para la distribucion de combustibles deberia hacerse extensivo a las
operaciones de intermediacién en general, y las razones por las que, en consecuencia, el
alcance restrictivo de la norma demandada envuelve vulneracién del ordenamiento
superior; (iii) finalmente, se sefala la solucién que debe dar el juez constitucional a esta

problematica.

2.3.3. Asi, de una parte, la interviniente explica las razones por las que el legislador
se encontraba habilitado para establecer un régimen tributario especial en relacién con las

bases gravables del impuesto de industria y comercio, para las operaciones de venta de



servicios de telecomunicaciones en la modalidad prepago, y en las operaciones de
distribucion de combustibles.

A juicio de la ciudadana, esta regla responde a las particularidades de los esquemas
negociales de intermediacién. En efecto, como en este mercado el margen de utilidad es
tan bajo, y como la rentabilidad de los negocios depende mas bien de los altos volimenes
de transacciones, la aplicacién de la base gravable general del impuesto de industria y
comercio, es decir, en funcién de la renta bruta y no en funcién de la utilidad, unido al
actual sistema tarifario, haria inviable este tipo de transacciones desde el punto de vista
econdmico. De este modo, entonces, la consagracidon de una base gravable especial para
este tipo de operaciones econémicas es plenamente consistente con la naturaleza de este
mercado, y no implica ninguna infraccion al ordenamiento superior: “quienes distribuyen
combustibles o0 medios de pago de servicios de telecomunicaciones se encuentran
sometidos al impuesto de industria, comercio y avisos sobre el margen obtenido en la
comercializacién de sus respectivos productos. Es apenas ldgico que el legislador
promulgue bases gravables especiales dado que, frente a un ICA cuya tarifa promedio
podria estar en un 1% sobre el ingreso bruto, nadie tendria interés en comercializar
productos cuyo margen de utilidad se destinaria en todo o en gran parte para atender el

pago del impuesto”.

2.3.4. No obstante lo anterior, la normativa legal es deficitaria en la medida en que
omite extender esta regla especial a todas aquellas actividades econdmicas que son
asimilables a la de prestacién del servicio de telecomunicaciones en la modalidad pre-pago

0 a la de distribucion de combustibles.

En efecto, si la razon para fijar una base grave especial es que las referidas actividades
corresponden a operaciones de intermediacidn, en las que en razén de esta intermediacion
el margen de utilidad es ostensiblemente bajo, el legislador se encontraba
constitucionalmente obligado, en virtud de los principios de igualdad, de equidad y de

progresividad, a extender esta regla a todas las actividades de intermediacion: “El reparo a
la norma recae en que la base gravable especial solo aplica para determinados sujetos, con
exclusion de otros que se sitlan en idénticas condiciones facticas y juridicas (...). El
problema mayusculo radica en que los distribuidores de combustibles y de tarjetas prepago

no son los Unicos que tienen margenes reducidos y que se encuentran en condicién de



intermediarios. No existe fundamento, argumento o andlisis alguno en los antecedentes de
las normas demandadas que justifique por qué la situacion particular de estos
distribuidores difiere de la de los demas distribuidores de bienes que se encuentran en la

cadena de intermediacion mercantil”.

Para ilustrar esta problematica, la interviniente se refiere especificamente a la situacion de
los distribuidores de insumos agricolas en el pais. En este sentido, se sostiene que como
estos productos no cuentan con una base gravable especial, el impuesto de ICA y las
retenciones en la fuente resultan ser superiores al margen de utilidad efectivamente
obtenido, por lo cual, el efecto de la norma es que los correspondientes insumos

Unicamente pueden ser distribuidos por los mismos productores o fabricantes, porque su
comercializacién por otros canales resulta econédmicamente inviable, en virtud de la norma
aludida: “al no contar con una base gravable especial como distribuidora de insumos
agricolas, me he visto obligada a no poder vender ciertos productos en los cuales el ICA'y
las retenciones en la fuente que se aplicarian resultan superiores al margen que obtendria
en la venta de estos bienes. Esto ha llevado a que ciertos productos sélo puedan ser
comercializados de manera directa por el propio fabricante, quebrantandose abiertamente
el derecho a la libertad de empresa y el principio de neutralidad tributaria”. En definitiva,
al paso que la ley tributaria cred una base gravable especial para los impuestos territoriales
para los distribuidores de medios de pago del servicio de telefonia celular, al mismo tiempo
excluyd de manera caprichosa al resto de agentes que actlan mediante contratos de
distribucion, concesién y compra para la reventa, a pesar de que en todos estos casos se

opera con margenes reducidos de utilidad.

2.3.5. Ahora bien. Aunque en principio el legislador se encuentra facultado para
crear estimulos fiscales, la  validez de los mismos depende que su otorgamiento persiga
propositos  constitucionalmente relevantes, como el fortalecimiento patrimonial de
empresas o0 entidades que ofrecen bienes o servicios de gran sensibilidad social, o el

incremento en la inversidén en sectores con una alta potencialidad de generacién de empleo.
En este caso, sin embargo, no existié ninguna razén semejante que justificase el caracter
restrictivo de la medida legislativa, y por el contrario, existen actividades y grupos
econémicos que en virtud de la situacion de vulnerabilidad de quien la ejerce o de su
importancia social, deberian contar con mayor razén, con la base gravable diferencial, tal

como ocurre con las madres cabeza de familia que se dedican a la reventa de bienes en los



mercados multinivel o a las ventas por catalogo.

De este modo, se genera una grave inequidad entre las personas que se dedican a la
distribucion o reventa de bienes comunes, y las que se dedican a la comercializacién de los
servicios de telecomunicaciones en la modalidad de prepago: “si, por ejemplo, una madre
cabeza de familia deriva su sustento vital de la venta por catdlogo de bienes cosméticos
cuyo costo de adquisicion es de $100.000.000 y el precio de venta es de $120.000.000, la
base gravable del ICA sera de $120.000.000. Si ese mismo contribuyente accediera al

mercado de reventa de medios de pago de servicios de telefonia celular, la base imponible

se reduciria de forma drastica a los $20.000.000".

AlUn mas, en el debate legislativo que precedi6é a la Ley 1607 de 2012 no se dio cuenta de
las razones que justificarian circunscribir la  base gravable especial de los impuestos
territoriales a las referidas actividades econdmicas, pese a que estas actividades son
equivalentes, desde el punto de vista juridico y empirico, a las que no cuentan con esta

base diferencial.

2.3.6. Finalmente, la interviniente aclara que la solucion al déficit legal no puede ser
la declaratoria de inexequibilidad de la medida legislativa, sino un condicionamiento para
que dentro de la misma queden comprendidas las actividades desarrolladas por los demas
intermediarios comerciales que operan bajo contratos de distribucién, concesién o compra

para la reventa.

3.1. Mediante concepto rendido el dia 17 de marzo de 2016, la Procuraduria General de la
Nacién solicita un fallo inhibitorio por ineptitud sustantiva de la demanda, derivada de dos
tipos de falencias: la falta de indicacién de los elementos constitutivos de la vulneracién, y
la existencia de una pretensién cuyo efecto juridico es incompatible con la naturaleza del

control constitucional efectuado por esta Corporacién.

3.2. En cuanto a la primera de estas falencias, la demanda habria omitido las siguientes

explicaciones:

3.2.1. De un lado, no se indicaron las razones por las que las actividades
econdmicas que fueron excluidas de la base gravable especial debian tener el mismo

tratamiento tributario de aquellas otras que se encuentran previstas en la norma



demandada, y tampoco demuestran la inexistencia de una justificaciéon constitucional de la
diferenciaciéon normativa. De hecho, de lo cargos de la demanda resulta imposible
determinar que las actividades beneficiadas con una base gravable especial sean
equiparables a la totalidad de las que se desarrollan en el marco de los contratos de

distribuciéon comercial, concesién mercantil o compra para la reventa.

3.2.2. En segundo lugar, en la medida en que toda actividad gravada con el
impuesto de industria y comercio tiene por objeto la generacién de utilidades, bien sea por
la fabricacion o comercializacion de bienes o servicios, en los términos del articulo 32 de la

Ley 14 de 1983, tiene pleno sentido que el referido impuesto se liquide sobre el promedio
mensual de los ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, segin lo establece el
articulo 33 de la misma ley. En un escenario semejante, correspondia a los actores indicar
las razones por las que debia acogerse un criterio distinto en las actividades sefialadas por

ellos. No obstante, los accionantes no proporcionan ninguna explicacion en este sentido.

3.2.3. Finalmente, en la demanda no se sefalaron las razones en que se amparé el
legislador para establecer un base gravable diferencial para las actividades alli
comprendidas, y justamente, la determinacién de estas razones era la base para

determinar si la exclusién normativa era contrario a los principios constitucionales.

3.3. El sequndo déficit de la demanda consiste en que la pretension de los accionantes
apunta a modificar la estructura impositiva del impuesto de industria y comercio, ya que en
ltimas, a lo que aspiran los accionantes es a que el ICA se estructure de manera general,
no en funcién de los ingresos brutos, sino en funcion de la utilidad. Y una alteracién en los

elementos estructurales del impuesto de industria y comercio es una decisién que no

corresponde al juez constitucional sino al legislador.

3.4. Asi pues, en la medida en que el legislador no ofrecié los elementos de juicio para
realizar el juicio de constitucionalidad, y en la medida en que la pretensién del demandante
es inconsistente con la naturaleza de la accién de inconstitucionalidad, se solicita un fallo

inhibitorio.
.  CONSIDERACIONES

1. Competencia



En virtud de lo dispuesto en el articulo 241.4 de la Carta Politica, esta Corporacién es
competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad de los textos demandados, como

quiera que se trata de enunciados contenidos en una ley.
2. Asuntos a resolver

De acuerdo con los antecedentes expuestos, la Corte debe resolver los siguientes asuntos:

En primer lugar, debe establecerse la viabilidad del pronunciamiento judicial, ya que
algunos de los intervinientes y la Procuraduria General de la Nacién estiman que la
demanda tiene varias deficiencias que impedirian la estructuracidon del juicio de

constitucionalidad propuesto en el escrito de acusacion, asi: (i) por un lado, no se habrian
indicado las razones de la incompatibilidad entre la normatividad impugnada y el
ordenamiento superior, sino que Unicamente habrian afirmado la existencia de una
oposicidn normativa, sin precisar el sentido de la oposicion; asi por ejemplo, no se sefialaron
las razones por las que las actividades presuntamente excluidas de la base gravable
especial eran equiparables a las previstas en las normas acusadas, ni tampoco se tuvieron
en consideracién los motivos que llevaron al legislador a fijar un régimen especial con el
alcance que ahora se pretende controvertir; (ii) sequndo, la acusacién se habria amparado
en una consideracion aislada de las reglas que fijan la base gravable del impuesto de
industria y comercio, pero sin tener en cuenta los demas elementos que configuran el
referido tributo, y sin los cuales no es posible valorar la preceptiva demandada y determinar
la vulneracion de los principios de igualdad, equidad y progresividad: (iii) tercero, los cargos
de la demanda habrian partido de un entendimiento irrazonable de la legislacién tributaria
y del ordenamiento superior; (iv) y finalmente, la pretensién de los accionantes seria
incompatible con la naturaleza del control abstracto de constitucionalidad, en la medida en
que se pretende convertir en regla general lo que hoy en dia constituye Unicamente una

excepcioén, en contravia de la naturaleza y objeto del control constitucional.

En segundo lugar, en caso de que se dé una respuesta afirmativa al interrogante anterior,
se deberia establecer la constitucionalidad de los preceptos acusados, a la luz de los
cargos de la demanda, determinando si la circunstancia de que las bases gravables

especiales previstas en el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012 y en los paragrafos 2 y 3 del



articulo 33 de la Ley 14 de 1983 para la compraventa de medios de pago de los servicios de
telecomunicaciones bajo la modalidad de prepago; para las agencias de publicidad,
administradoras y corredoras de bienes inmuebles y corredores de seguros, y para la
distribucion de derivados del petrdleo, no sea extensible a las demas actividades de
intermediaciéon comercial, vulnera los principios de equidad, eficiencia y progresividad, por
tratarse de actividades asimilables a aquellas otras que si se encuentran previstas en las

reglas exceptivas.
3. Aptitud de la demanda

3.1. Tal como se explicd en los acapites precedentes, en el auto admisorio de la demanda
el magistrado sustanciador efectué una valoracion provisional del escrito de acusacién,
concluyendo que, en principio, los cargos de la demanda eran susceptibles de ser valorados
en el escenario del control abstracto de constitucionalidad. No obstante, algunos
intervinientes y la Procuraduria General de la Nacién estiman que por los términos en que
fue propuesta la demanda, resulta inviable un pronunciamiento de fondo. A su juicio, los
actores no suministraron los elementos de juicio para la confrontacién normativa, al no
precisarse el sentido de la incompatibilidad entre las disposiciones acusadas y la
Constitucion, ni las razones por las que las actividades econdmicas excluidas debian tener
el mismo tratamiento juridico de las previstas en las normas impugnadas; ademas, la
pretensién de los demandantes seria inconsistente con el tipo de decisiones que se adopta
en el marco del control abstracto de constitucionalidad, en cuanto apunta a desnaturalizar
el tributo como tal, por via de eliminar sus elementos estructurales y convertir en regla

general lo que hoy en dia es tan solo una excepcion.

Pasa la Corte a valorar estos sefalamientos, a efectos de determinar si los cargos de la

demanda admiten un analisis y un pronunciamiento de fondo.

3.2. Teniendo en cuenta que la accién de inconstitucionalidad es una accién publica que
apunta a garantizar la supremacia del texto superior dentro del ordenamiento juridico, esta
Corporacién ha entendido, por un lado, que el control constitucional se debe activar siempre

que el escrito de acusacion suministre los elementos estructurales del juicio de validez, asi
estos elementos se encuentren desarticulados en la correspondiente demanda, y sin que se

requiera un particular grado de sofisticacién en la formulacién de los cargos, y por otro, que



el juez constitucional no puede subsanar unilateralmente las deficiencias de la demanda,
cuando el escrito no logra precisar el objeto de la litis, pues ello implicaria un
desconocimiento del debido proceso constitucional, que en Ultimas deviene en una erosién
de la supremacia del ordenamiento superior. De este modo, el criterio para valorar la

aptitud de las demandas de inconstitucionalidad, es que a partir de ellas se puedan
identificar los elementos estructurales de la litis, a saber: (i) la individualizacién de los
preceptos legales que se estiman contrarios a la Carta Politica o a los instrumentos
normativos que sirven como referente del juicio de constitucionalidad y la precision del
contenido que razonablemente se deriva de tales disposiciones; (ii) la indicacién de los
preceptos constitucionales que a juicio de los accionantes fueron vulnerados, asi como la
precisién del contenido que razonablemente se deriva de los mismos; (iii) la especificacién
del sentido de la incompatibilidad normativa, es decir, la indicacién de las razones de la

oposicién entre las disposiciones legales demandadas y el ordenamiento superior.
Partiendo del criterio rector anterior, pasa entonces a valorarse la aptitud de la demanda.

3.3. Segun se explicé en los acapites precedentes, los accionantes consideran que la
configuracién legal del impuesto de industria y comercio adolece de un problema
estructural, en la medida en que la base gravable del mismo se encuentra conformada, no
por las utilidades, sino por los ingresos brutos del contribuyente generados por la
realizacién de la actividad econdémica objeto del gravamen; en este sentido, el inciso 1 del
articulo 33 de la Ley 14 de 1983 establece que “el impuesto de industria y comercio se

liquidard sobre el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior”.
De este modo, el tributo se establece a partir de criterios distintos al de la capacidad
econdmica de las personas. Esta falencia seria aln mas grave en aquellas hipdtesis en las
que el impuesto recae sobre actividades de intermediacién comercial, pues en estos casos
la utilidad tiene un peso marginal frente a los ingresos brutos de quienes se dedican a esta

labor, pues el margen de comercializacién suele ser muy bajo.

El propio legislador habria intentado hacer frente a esta deficiencia, estableciendo
excepciones a la base gravable general prevista en el inciso 1 del articulo 33 de la Ley 14
de 1983, para que, al menos en algunos casos, el impuesto esté en funcién de la

capacidad econémica de las personas. Es asi como en el derecho positivo se encuentran al

menos tres excepciones: (i) la base gravable especial contenida en el paragrafo 2 del



articulo 33 de la Ley 14 de 1983, referida a las agencias de publicidad, corredoras de bienes
inmuebles y corredores de seguros, pues en estos casos la tarifa del impuesto se aplica
Unicamente sobre “el valor de los honorarios, comisiones y demds ingresos propios
percibidos para si”; (ii) la base gravable especial prevista en el paragrafo 3 del mismo
articulo 33 de la Ley 14 de 1983, para los distribuidores de derivados del petréleo, pues

para esta actividad econdmica el impuesto se calcula sobre “el margen bruto fijado por el
gobierno para la comercializacién de los combustibles”; (iii) la base gravable especial
contemplada en el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012 para la compra venta de medios de
pago de los servicios de telecomunicaciones bajo la modalidad de prepago, pues en estos
casos la base gravable equivale a “la diferencia entre el precio de venta de los medios y su

costo de adquisicion”.

No obstante el meritorio propdsito del legislador de hacer frente a la dificultad legal anotada
mediante el establecimiento de excepciones a la regla general sobre la base gravable en
el impuesto de industria y comercio, las salvedades anteriores tienen un alcance
excesivamente restrictivo, porque no comprenden todas las actividades de intermediacidn
comercial sino tan solo algunas de ellas, pese a que en todos los casos el peso relativo de Ia
utilidad frente a los ingresos totales es muy bajo. Asi las cosas, en la medida en que la
intermediacién comercial es asimilable y equiparable a las actividades econdmicas
previstas en las reglas exceptivas, el juez constitucional debe extender el alcance de tales
preceptos, determinando que las bases gravables diferenciales alli contenidas son
aplicables a todas las actividades de intermediacién comercial que operan bajo contratos de

distribucion, concesién o compra para la reventa.

3.4. La Sala Plena encuentra que la controversia asi planteada no es susceptible de un

pronunciamiento de fondo, en razén de, al menos, tres deficiencias insalvables.

3.5. En primer lugar, los argumentos de la demanda son inconsistentes con la pretensidon
de los accionantes de que se extienda el alcance de las normas legales de que establecen
bases gravables especiales para el impuesto de industria y comercio, por via de asimilar las

hipétesis facticas comprendidas y excluidas en tales preceptos.

3.5.1. En efecto, la pretensién de los accionantes apunta a que por via judicial se

establezca que la base gravable del impuesto de industria y comercio para las actividades



de intermediacién comercial que se despliegan en el marco de contratos de distribucién,
concesién o compra para la reventa, se determine, no con base en la regla general

contemplada en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, sino con base en una de tres reglas
exceptivas que no contemplan las hipétesis: la regla especial prevista para la compraventa
de medios de pago de los servicios de telecomunicaciones bajo la modalidad de prepago,
contenida en el articulo 157 de la ley 1607 de 2012, la regla especial prevista para las
agencias de publicidad, administradoras y corredoras de bienes inmuebles o de seguros,
contenida en el paragrafo 2 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, o la regla especial

contemplada para la distribucién de derivados del petréleo, contenida en el paragrafo 3 del
mismo articulo. De este modo, los accionantes sostienen que en las referidas actividades de
intermediacién comercial, la base gravable no debe ser el promedio de los ingresos brutos

del correspondiente periodo gravable, sino el margen bruto de comercializacién.

Lo anterior significa, por un lado, que la inconstitucionalidad alegada por los actores se
predica, no de la regla general que establece como base gravable del impuesto de industria
y comercio “el promedio mensual de ingresos brutos del aflo inmediatamente anterior”
(inciso 1 del art. 33 de la Ley 14 de 1983), sino de las reglas que fijan unas bases gravables
diferenciales, previstas en los paragrafos 2 y 3 del mismo articulo 33 de la Ley 14 de 1983 y
del articulo 157 de la Ley 1607 de 2012; y por otro lado, significa que la deficiencia de la
legislacién alegada por los actores se predica, no del contenido positivo de los preceptos
legales acusados, sino de su contenido negativo, por no comprender supuestos de hecho

que desde el punto de vista constitucional deberian quedar comprendidos dentro de tales

reglas.

Siendo esto asi, los cargos de la demanda debian encaminarse a mostrar que los supuestos
de hecho previstos en las tres reglas especiales son asimilables a las hipétesis excluidas
de ellas, y que en razdn de esta semejanza, la exclusidn tacita de estas Ultimas envuelve la
vulneracién del principio de igualdad, y consecuencialmente los principios de equidad y

justicia en materia tributaria.

3.5.2. Pese a ello, los argumentos del escrito de acusacién se orientan, no a mostrar
que las hipotesis de hecho previstas en las normas y las planteadas por los accionantes son
equiparables en tanto comparten el mismo rasgo estructural en virtud del cual se establecié

la salvedad legal, sino a mostrar, primero, que la aplicacion de la base gravable general



establecida por el legislador para el impuesto de industria y comercio es regresiva porque
no grava las utilidades sino los ingresos brutos, y segundo, que en el caso especifico de las
actividades de intermediacion la aplicaciéon de la base gravable general es ain mas
contraria a la equidad y la justicia, en tanto la utilidad representa un porcentaje casi que
marginal frente a los ingresos brutos de los contribuyentes que se dedican a esta actividad

econdmica.

Como puede advertirse, la linea argumentativa anterior no esta orientada a controvertir la

constitucionalidad del contenido negativo de las normas demandadas, sino a atacar el
contenido positivo de la disposicion que fija la base gravable general del impuesto de
industria y comercio. Y asi, la oposicion normativa se establece, no entre el articulo 157 de
la Ley 1607 de 2012 y los paragrafos 2y 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 y el principio
de igualdad, sino entre el inciso del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 y los principios de
justicia, equidad y progresividad. Esta linea argumentativa, por lo demads, no es

inadmisible per se, pero en este caso los atagues debian enfilarse en contra de la regla
general que fija la base gravable del impuesto, inclusive para las actividades de

intermediacién.

De este modo, silo que pretendian los accionantes era que se extendiera el alcance de las
bases gravables diferenciales a todas las actividades de intermediacion, a partir del

criterio conforme al cual las actividades econédmicas previstas en las normas especiales son
semejantes en todos sus componentes estructurales a las relacionadas con la
intermediacién comercial que operan en desarrollo de los  contratos de distribucién,
concesién o compra para la reventa, el esfuerzo argumentativo debia encaminarse a
mostrar la similitud entre tales supuestos de hecho, mostrando que el rasgo en funcion del
cual se establecié una base gravable especial es compartido por las demas actividades
econdmicas que no fueron tenidas en cuenta en las reglas exceptivas. La demanda no
ofrece elementos de juicio en este sentido. Asi por ejemplo, en el escrito de acusacién no
se exploran las especificidades de la distribucién de derivados del petréleo, de la
compraventa de medios de pago de los servicios de telecomunicaciones bajo la modalidad
de prepago, de los contratos de publicidad, de las administradoras Yy corredoras de bienes
inmuebles o de seguros, ni tampoco se explica en qué sentido estas especificidades en
funcién de las cuales se estructuraron las salvedades legales, son compartidas por todas las

actividades de intermediacion comercial. Y solo sobre esta base podria reclamarse la



ampliacién del alcance de las reglas especiales.

3.6. Tan solo de manera marginal los demandantes sugieren que el elemento en comin que
comparten las actividades econdmicas previstas en las normas demandadas y las
actividades de intermediacion comercial, es que el margen de utilidad es particularmente
bajo en relacién con los ingresos brutos del contribuyente, en comparacion con las demas
actividades econémicas que son objeto del impuesto. Y en virtud de esta similitud, se hace
indispensable que el impuesto de industria y comercio tenga como base gravable la
prevista en las reglas exceptivas contenidas en los paragrafos 1y 2 del articulo 33 de la Ley
14 de 1983 y en el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012.

Esta linea argumentativa, sin embargo, tampoco es susceptible de ser valorada en el
escenario del control abstracto de constitucionalidad, en la medida en que se ampara en
supuestos facticos y normativos que no se encuentran acreditados o que son

manifiestamente incorrectos.

3.6.1. De una parte, en la demanda no se aportan los elementos de juicio que permitan
concluir que en las actividades previstas en las normas demandadas, la utilidad del negocio

representa un porcentaje insignificante frente a los ingresos totales del contribuyente, que
en razén de esta circunstancia se establecio la salvedad legal, y que ademas, en todas las
actividades de intermediacion se presenta este mismo fendmeno. La evidencia parece
mostrar, por el contrario, que el margen de utilidad en las actividades intermediacion
comercial es variable dependiendo del sector econémico en el que se despliegue dicha
intermediacion, y que este mismo fendmeno también se puede presentar en otras

actividades productivas.

3.6.2. Pero incluso suponiendo que las premisas facticas anteriores se encontrasen
acreditadas dentro del proceso, las acusaciones de la demanda también se amparan en una

comprensién inadecuada de la legislacién tributaria.

3.6.2.1. Primero, si la razén por la que se hace necesario establecer una base gravable
diferencial es que en la intermediacidn comercial el margen de utilidad es particularmente

bajo, es porque en las reglas exceptivas la tarifa del impuesto de industria y comercio se
aplica Unicamente a las utilidades. Sin embargo, una revisién de las reglas especiales en

esta materia revela que en estos casos tampoco se grava Unicamente la utilidad sino, en



general, los ingresos brutos calculados segun los criterios que se establecen en la misma
ley, o el margen bruto de comercializaciéon, mas nunca la sola utilidad, tal como se indica a

continuacion:

- En el paragrafo 2 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 se establece que para las
agencias de publicidad, administradoras y corredoras de inmuebles y de seguros, la base
gravable corresponde al “promedio mensual de ingresos brutos entendiendo por tales el

valor de los honorarios, comisiones y demas ingresos propios percibidos para si”. Como
puede advertirse, la tarifa impositiva se aplica a todos los ingresos brutos, aunque se
entiende por tales los ingresos percibidos por el contribuyente para si mismo, y no los

destinados a terceros.

- En el pardgrafo 3 del articulo 33 de la Ley 14 de 183 se establece que para los
distribuidores de derivados del petréleo, la base gravable corresponde al “margen bruto

fijado por el gobierno para la comercializacién de los combustibles”.

- En el Decreto 1333 de 1986 se establecen los criterios para determinar la base
gravable para las actividades de naturaleza financiera, segun los items que alli se
especifican. Nuevamente, aqui las reglas especiales en esta materia no estan orientadas a
que el impuesto de industria y comercio grave Unicamente las utilidades, sino a precisar los

items o componentes que integran los ingresos del sector financiero[31].

- En el articulo 53 de la Ley 863 de 2003 se establece que para las cooperativas de
trabajo asociado se excluye de la base gravable la compensacidn ordinaria y extraordinaria
que corresponde a los trabajadores asociados cooperados, pero en modo alguno se
determina que la base resultante corresponde Unicamente a la utilidad del contribuyente en

el periodo gravable[32].

- Finalmente, en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 se establece que para los
servicios integrales de aseo y cafeteria, de vigilancia autorizados por la Superintendencia de
Vigilancia Privada, de servicios temporales prestados por empresas autorizadas por el

Ministerio del Trabajo, y para los servicios suministrados por las cooperativas vy
precooperativas de trabajo asociado en cuanto a la mano de obra vigiladas por Ia
Superintendencia de Economia Solidaria y a los prestados por los sindicatos con personeria

juridica vigente, la base gravable corresponde al AIU (administracién, impuestos vy



utilidades).

De este modo, si a juicio de los accionantes el origen de la inconstitucionalidad es que la

legislacién grava los ingresos brutos de los contribuyentes y no Unicamente las utilidades,
no se entiende como se pretende que las actividades de intermediaciéon comercial se rijan
por normas que se apartan del criterio esbozado por los accionantes, porque en general
gravan los ingresos brutos o el margen bruto de comercializacion, y no solo las utilidades,

tal como se reconoce en la demanda en distintas oportunidades.

3.6.2.2. Asimismo, en la demanda se sostiene que una de las ventajas de las bases
gravables especiales, es que en ellas se excluyen los ingresos del contribuyente sobre los

cuales un tercero mantiene un interés juridico y econdémico por la operaciones econdémica
objeto del gravamen, mientras que en los demds casos se gravan indistintamente todos
estos valores. En este sentido, el paragrafo 2 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 establece
que en las hipétesis alli previstas, el impuesto de industria y comercio grava “el valor de los

honorarios, comisiones y demas ingresos propios percibidos para si”.

No obstante, y tal como lo expresaron a lo largo del proceso judicial el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo y el Ministerio de Hacienda, la comunidad juridica ha

entendido que en general para todas las actividades de intermediaciéon, y no solo en la
hipotesis prevista en la norma anterior, el impuesto de industria y comercio grava
Unicamente los valores percibidos por el contribuyente para si mismo, y no aquellos otros
sobre los cuales un hay un tercero que mantiene un interés juridico y econémico. Es asi
como de manera sistematica y reiterada, el Consejo de Estado ha entendido que “la base
gravable del impuesto de industria y comercio esta conformada por el monto de los
ingresos percibidos de actividades de industria, comercio y de servicios por el sujeto pasivo.
La expresién ‘ingresos percibidos’ (...) esta referida obviamente a los ingresos propios,
realmente percibidos por el sujeto pasivo, por lo que, en los ingresos recibidos para terceros
no deben formar parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, sino que
deben ser gravados en cabeza de su beneficio en el evento de constituir un ingreso
proveniente del ejercicio de una actividad generadora del impuesto, realizada en el
territorio de un municipio, pues quien recibe en su condiciédn de intermediario sélo debe
tributar por la comision que reciba del beneficiario del ingreso, que es quien en Ultimas esta

ejecutando la actividad gravada”[33]. Recientemente, el Consejo de Estado ha aclarado



que aunque la precisién legal anterior fue hecha por el legislador en el contexto de una
norma tributaria referida a actividades econémicas especificas (a saber, las realizadas por
agencias de publicidad, administradoras y corredoras de bienes inmuebles y corredores de
seguros), la nocién misma de “ingreso” permite concluir que para efectos del impuesto de
industria y comercio, no se tienen en cuenta los valores percibidos por el contribuyente que

estan destinados a terceros[34].

En este orden de ideas, a la acusacidon de los accionantes subyace un entendimiento

manifiestamente inadecuado de la legislacién, en la medida en que los cargos de la
demanda se basan en el supuesto de que en las actividades de intermediacion comercial, el
contribuyente debe tributar sobre la totalidad de los valores recaudados,
independientemente de que algunos de ellos correspondan a intereses juridicos o
econdmicos de terceros, cuando a partir de una interpretacién sistematica de la ley la

comunidad juridica ha arribado a una conclusiéon distinta.

3.6.2.3. Asimismo, la pretensién de la demanda parte de considerar que las excepciones
legales a la regla general sobre la base gravable en el impuesto de industria y comercio se

encuentran contenidas en las normas demandadas, sin considerar otras bases gravables
diferenciales. Una exploracidén integral de este tipo hubiera permitido al accionante concluir,
por ejemplo, que la excepcidn legal no se confiere siempre a actividades de intermediacién
comercial, sino que corresponde a otro tipo de actividades econémicas, como las referidas a
la prestacién de servicios financieros, a los servicios prestados por agencias de publicidad, y
a otro tipo de servicios; y tal como se explicé en los acapites precedentes, la acusacion de

los accionantes parte de la premisa de que la ley fallé al establecer bases gravables
especiales para algunas modalidades de intermediacién comercial, mds no para todas.
Asimismo, una exploracidn de este tipo de esta naturaleza hubiera permitido concluir que
las reglas especiales no siempre tienen por objeto disminuir o aliviar la carga impositiva
para ciertos sectores econémicos, sino precisar o delimitar los items que integran la base
gravable, tal como ocurre con las precisiones legales acerca de la base gravable para las

entidades que prestan servicios financiero.

3.6.2.4. Finalmente, dado que el argumento de trasfondo de los accionantes es que el
impuesto de industria y comercio resulta excesivamente oneroso e incluso confiscatorio

para quienes desarrollan actividades de intermediacién comercial, en tanto la base



gravable del mismo son los ingresos brutos y no las utilidades de los contribuyentes, los
cargos de la demanda debian partir de una revision integral de la legislacion, teniendo en
cuenta los demds elementos que configuran el  impuesto. Asi por ejemplo, aunque en
principio este tributo grava todos los ingresos brutos, y no las utilidades, a diferencia de lo
que ocurre con el impuesto a la renta, en cualquier caso las tarifas son sustancialmente
distintas en uno y otro caso; es asi como el mismo articulo 33 de la Ley 33 de 1983

establece que la tarifa oscila entre el 2 al 7 por mil para actividades industriales, y del 2 al
10 por mil para actividades comerciales y de servicios. Correspondia al accionante indicar
las razones por las que, incluso en este escenario, el impuesto resulta excesivamente
oneroso para quienes despliegan actividades de intermediacién comercial. No obstante, el

actor no ofrece explicaciones en este sentido.

Por lo demas, y tal como lo expresaron varios de los intervinientes en el proceso judicial, la
confrontacion que los accionantes pretenden establecer entre el impuesto de industria y
comercio y el impuesto a la renta es inconducente. En efecto, la configuracion de cada uno
de estos tributos responde a criterios estructurales sustancialmente distintos, en cuanto a
los sujetos activos y pasivos, el hecho generador, la base gravable y las tarifas, de modo
que no resulta pertinente aplicar las categorias conceptuales de uno de estos gravamenes
al otro, cuando cada uno obedece a racionalidades distintas. Asi, la base gravable del
impuesto de industria y comercio es consecuente con el hecho generador del mismo; si en
los términos del articulo 32 de la Ley 14 de 1983 el hecho gravable corresponde a todas las
actividades comerciales, industriales y de servicios ejercidas o realizadas en las
correspondientes jurisdicciones municipales o distritales, resulta natural que la base
gravable del impuesto se encuentre conformada por los ingresos brutos derivados de tal
actividad, y no por la utilidad; en el impuesto a la renta, por el contrario, como el hecho
generador es la generacion de riqueza como tal, tiene sentido que la base gravable sea la
renta liquida y no los ingresos brutos. Lo propio puede afirmarse de las tarifas de uno y otro
gravamen, pues estas son sustancialmente distintas, y corresponden, cada una, al tipo de
carga que se impone en cada caso. De este modo, no se puede fundar la
inconstitucionalidad de la base gravable de impuesto sobre la base de que difiere de la que

opera en otro gravamen que por principio, atiende a una racionalidad diferente.

3.7. Por ultimo, la demanda adolece de una tercera falencia, porque la pretensién de los

actores es, al menos parcialmente, irrealizable. La razén de ello es que los demandantes



pretenden que por via judicial se determine que las actividades de intermediacién comercial
se rigen, no por la regla general prevista en el inciso 1 del articulo 33 de la Ley 14 de
1983, sino en las reglas especiales previstas en los paragrafos 2 y 3 del mismo articulo, y en
el articulo 157 de la Ley 1607 de 2012.

No obstante, como quiera que estas reglas especiales fueron disenadas para atender las
particularidades del sector econdmico alli regulado, las pautas legales establecidas en tales
normas no siempre pueden ser aplicadas indistintamente a todas las actividades de
intermediacidon comercial. Asi por ejemplo, el articulo 167 de la Ley 1607 de 2012 establece
que el ingreso bruto en la actividad de compraventa de medios de pago de los servicios de
telecomunicaciones bajo la modalidad de prepago, corresponde a la diferencia entre el
precio de venta de los medios de pago y su costo de adquisicidn; esta regla supone un
esquema negocial en el que el contribuyente adquiere un bien o servicio y luego lo
revende, pero no siempre esto ocurre en las actividades de intermediacién comercial, por lo
que en todos estos escenarios, la regla cuya aplicacién generalizada e indiscriminada se
solicita, no tiene cabida; asimismo, el paragrafo 3 del articulo 33 de la ley 14 de 1983
determina que la base gravable para las operaciones de distribucion de derivados de
combustibles corresponde al margen de bruto de comercializacion establecido por las
instancias gubernamentales; esta regla esta disefiada para actividades econdmicas que son
objeto de intervencion estatal, cuando por regla general las actividades de intermediacion
comercial se rigen por el principio de libertad econémica, y por tanto, no cuentan con una

definicién gubernamental del margen bruto de comercializacién.

De esta manera, al pretender los accionantes que las reglas especiales previstas para
sectores econdmicos especificos se apliquen indistinta e indiscriminadamente a toda una
actividad econdmica, la pretensidn se torna ella misma irrealizable. Una pretension de esta

naturaleza no puede ser analizada en el contexto de control abstracto de constitucionalidad.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE



PRIMERO.- INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de fondo en relacién con la
constitucionalidad del articulo 157 (parcial) de la Ley 1607 de 2012, y de los paragrafos 2 y
3 del articulo 33 de la Ley 14 de 183, por las razones sefaladas en la parte motiva de esta

providencia.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidente
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ALEJANDRO LINARES CANTILLO
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