El caso del poder impositivo
territorial en el aspecto espacial del
Impuesto de Industria y Comercio
en la ciudad de Medellin. Una mirada
constitucional bajo el analisis de

ponderacion*

The case of Territorial Taxation
Power within the Territorial Scope
of ICA in the City of Medellin. A
Constitutional Approach under a
Weighing Analysis

RAMON ANDRES DE LOS RiOS RODRIGUEZ!

Resumen

El aspecto espacial del Impuesto de In-
dustria y Comercio y en general el de los
impuestos locales, ha generado problemas
en su aplicacién, a partir de los vacios le-
gales existentes frente a la coordinacién
de las potestades impositivas de entidades
territoriales y Nacion. Esto hace necesario
un andlisis sobre las reglas de territoriali-
dad creadas para el ICA por el Congreso de
la Republica y por el Concejo de Medellin,
en donde colisionan los principios de rango
constitucional de reserva de ley y autonomia
territorial.
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Abstract

The spatial aspect of the Industry and
Commerce Tax; and in general, the local
taxes, has generated problems in its applica-
tion, this from the existing legal loopholes
against the coordination of the tax powers of
Territorial Entities and Nation. This makes
necessary an analysis on the territoriality
rules created for the ICA by the Congress of
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the Republic and by the Council of Medellin,
where the principles of constitutional rank
of reserve of law and territorial autonomy
collide.

Keywords: Territorial Entities, Industry
and Trade Tax, The territorial Tax aspects,
Digital Economy, Territorial Autonomy, Le-
gal Reservation, Ponderation Analysis.

Introduccion

Plazas Vegas (2016) afirmd, de forma co-
rrecta, que “la distribucién de competencias
para la creacién y modificacion del Derecho
positivo tributario entre los distintos niveles
de gobierno, cualquiera que sea la forma de
Estado (unitaria, regional o federal) debe
estar prevista de manera clara y precisa por
las Constituciones Politicas, o por las leyes
que las desarrollan y tienen jerarquia supe-
rior como contexto para las leyes ordinarias,
porque de otra manera se auspicia el desor-
den fiscal y el permanente conflicto entre el
centro y la periferia” (p. 618).

De acuerdo con lo anterior, y dada la es-
tructura juridica del sistema juridico na-
cional, se podria pensar que en el caso
colombiano existe una suerte de desorden
en esta materia, toda vez que no existe una
coordinacién y una regulacion clara frente a
las potestades impositivas de las entidades
territoriales en el marco de una politica pu-
blica adecuada con el sistema constitucional,
en referencia al alcance que tiene el Congre-
so para regular los temas impositivos de los
departamentos y municipios, en coordina-
cion con la Nacién.

A partir de la situacidn, es de esperar que
surjan conflictos entre distintos entes de

orden nacional y territorial. En este orden
de ideas, se analizard la regulacion creada
por la Ley 1819 de 2016, frente al aspecto
espacial del ICA, la cual se expidié con el
propésito de solucionar los conflictos de
doble imposicion que se estaban presentando
como consecuencia de la territorialidad de
este gravamen. Para ello se analiza el caso
de Medellin, que en su Acuerdo 066 de 2017
determina las reglas de territorialidad del
impuesto en mencion.

I. Poder impositivo territorial

La Constitucién Politica colombiana de
1991 trajo consigo cambios que generaron
modificaciones a la configuracién del Esta-
do: asi, se pas6 de un centralismo amparado
por la Carta Politica de 1886, a un modelo
unitario, descentralizado, con autonomia
territorial.

En este orden de ideas, se cred una serie de
disposiciones para garantizar la ejecucion y
desarrollo del nuevo paradigma, entre ellas
las referentes a la creacion y regulacién de
los impuestos territoriales. Asi, uno de esos
aspectos que ha suscitado controversia es
el ejercicio del poder tributario en cabeza
del Congreso de la Republica y que termina
siendo compartido por los entes territoriales,
cuando se trata de regular los impuestos de
orden local (Piza Rodriguez et al., 2015).

En efecto, la Carta Politica en el articulo
287, consagra que las entidades territoriales
gozan de autonomia territorial para la ges-
tién de sus intereses, por lo cual tienen pre-
rrogativas; una de ellas es el establecer los
tributos necesarios para cumplir sus funcio-
nes. Asi mismo, de manera complementaria,
los articulos 300 numeral 4 y 313 numeral
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4, otorgan a las asambleas y concejos, res-
pectivamente, el ejercicio del derecho en
mencidn en departamentos y municipios, el
cual se desprende del principio de autonomia
territorial.

El carécter de principio que cobra la auto-
nomia territorial se da por ser este un man-
dato de optimizacion que orienta la division
competencial de las funciones estatales entre
la Nacidn y las entidades territoriales en el
contexto del modelo de Estado consagrado
en el articulo 1° Constitucional, es decir, la
Reptiblica Unitaria y descentralizada con
autonomia de sus entes locales.

Sin embargo, y es partir de esto que se
origina la doble titularidad en las competen-
cias impositivas territoriales, los articulos
150 y 338 de la Constitucidn consagran el
principio de “Reserva de Ley en materia tri-
butaria”, el cual se define en palabras de In-
signares (Piza Rodriguez et al.,2015) “como
el mandato constitucional mediante el cual
se establece que la creacién y regulacién de
los tributos debe realizarse por medio de la
ley” (p.126).

En este punto, como se anticipd, salta a la
vista que el poder tributario territorial tiene
una doble titularidad: una en cabeza de la
Nacién, que se ejerce por medio del Con-
greso de la Republica, amparada por el Prin-
cipio de Reserva de Ley y la otra en cabeza
de las mismas entidades territoriales, la cual
se ejerce por medio de las asambleas depar-
tamentales y los concejos municipales, con
fundamento en el Principio de Autonomia
Territorial; precisando que, segtn el articulo
287 Superior, la potestad de los entes locales
siempre debe estar subordinada a la Ley.

La norma Superior en su articulo 288,
adelantdndose al problema expuesto, dis-
puso que por medio de una ley orgénica el
Congreso de la Republica debia establecer
el reparto de competencias entre la Nacién
y los entes locales, incluido, por supuesto, lo
referente a la potestad impositiva territorial.

De ahi que, en cumplimiento del mandato
constitucional, el Poder Legislativo expide
la Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial
—en adelante LOOT— Ley 1454 de 201,1 que
sin embargo, frente al tema mencionado,
esto es, la distribucion de las competencias
impositivas de los entes territoriales y la
Nacién no se pronuncio.

Con respecto a lo anterior, se plantea que,
frente a la determinacién de los impuestos
territoriales, esto es, la competencia para
definir sus elementos esenciales o estruc-
tura juridica existe un vacio legal en el or-
denamiento juridico colombiano, el cual
se ha intentado colmar por medio de la ju-
risprudencia tanto del Consejo de Estado
como de la Corte Constitucional, la cual, a
pesar de ser fuente de Derecho, genera una
inestabilidad juridica por ser cambiante y
contradictoria.

Con la intencién de limitar el objeto de
este escrito, es necesario aclarar que el vacio
normativo expuesto se refiere a los alcances
de la potestad de cada ente territorial, pa-
ra definir los elementos que se consideran
“esenciales” en la estructura juridica de los
tributos, puesto que, es pacifico que en lo
relativo a la creacion, el unico facultado es
el Congreso de la Republica (Piza Rodriguez
etal.,2015).
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Asfi pues, con respecto a los impuestos
territoriales, se han presentado multiples
problemas, en su mayoria, originados por
el vacio legal en mencidn, de ahi que, en
el presente documento, se traiga a colacion
uno de ellos, en cuanto a la determinacion
del aspecto espacial o territorialidad del ICA.

II. Estructura juridica del ICA, bajo la
teoria del hecho generador

Resulta necesario, antes de ahondar en
el planteamiento del caso, esbozar, de ma-
nera sumaria, la estructura juridica del ICA,
con la intencion de ofrecerle al lector una
idea general de los elementos esenciales del
impuesto para, posteriormente, analizar a
profundidad lo relativo al aspecto espacial
o elemento territorial de este y su respectivo
problema juridico que, como se ha insistido,
proviene de la ausencia de coordinacién en
las competencias normativas de Nacién y en-
tidades territoriales, a la hora de regular los
elementos esenciales de los tributos locales.

Para empezar, el ICA, entendido como el
gravamen a la realizacion de actividades in-
dustriales, comerciales y de servicios, es un
impuesto territorial en cabeza de los munici-
pios, el cual se encuentra regulado en la Ley
14 de 1983, norma que fue compilada en el
Decreto Ley 1333 de 1986 (Cddigo de Régi-
men Municipal), y, esta tltima, modificada
por la Ley 1819 del 2016 (Piza Rodriguez
etal.,2017).

En consecuencia, a partir de las disposicio-
nes legales mencionadas se decantan los ele-
mentos esenciales de este impuesto; asi, por
ejemplo, en los articulos 197, 198 y 199 del
Decreto Ley mencionado (modificado por
el articulo 345 de la Ley 1819 de 2016), se

consagra el aspecto material del impuesto y
en el articulo 196 (modificado por el articu-
lo 342 de la Ley 1819 de 2016), el aspecto
cuantitativo de este.

Frente al aspecto temporal y el elemento
subjetivo, se hardn ciertas precisiones mas
adelante, pues no existe una regla especial
que los regule; no obstante lo anterior, a
partir del conjunto normativo enunciado se
logra identificarlos. Por otro lado, el aspecto
espacial se desarrollard debidamente en un
acapite individual, por ser este el punto de
partida para exponer el objeto de estudio de
esta investigacion, y por lo tanto, requiere
de un espacio mds amplio para su andlisis.

Asf las cosas, se debe empezar por afirmar
que el aspecto material del ICA consiste en la
materializacién o ejecucion de las activida-
des industriales, comerciales y de servicios
por parte de los contribuyentes, entendidas
dichas actividades como supuestos facticos
demostrativos de capacidad econémica que,
una vez realizadas, desencadenan en el naci-
miento de la relacion obligacional tributaria
propia de este impuesto territorial. Como se
menciono lineas arriba, se encuentran defini-
das, anivel legal, cada una de las actividades
que constituyen el aspecto material del ICA.

En este orden de ideas, con respecto a
la actividad industrial, el articulo 197 del
Decreto Ley 1333 de 1986 establece que
serdn consideradas como tales la produc-
cion, extraccion, fabricacion, confeccion,
preparacién, transformacidn, reparacion,
manufactura y ensamblaje de cualquier cla-
se de materiales o bienes. Seguidamente, el
mismo Decreto, en su articulo 198, define la
actividad comercial como aquella destinada
al expendio, compraventa o distribucion de
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bienes, y las demds que defina el Cédigo de
Comercio.

Por ultimo, frente a la actividad de servi-
cios, la norma dispone que se entenderdn
por tal, las labores ejecutadas sin que medie
relacion laboral entre quien contrata y quien
desarrolla el trabajo, el cual consistird en
obligaciones de hacer exigibles al contra-
tado; ademas, dichos servicios deberan ser
susceptibles de valoracion monetaria con
miras a que sean retribuidos en dinero o en
especie como contraprestacion. Respecto de
esta tultima actividad, cabe mencionar que
su definicidn se encuentra consagrada en el
articulo 345 de la Ley 1819 de 2016, el cual
modificé el articulo 199 del Decreto Ley
1333 de 1986; lo novedoso de este punto,
consiste en la posibilidad de gravar con el
ICA el ejercicio de las profesiones liberales
(Piza Rodriguez et al., 2018), tema que, si
bien pertenece a otro espacio de discusion,
resulta relevante mencionar.

Con relacién al aspecto cuantitativo del
ICA, cabe mencionar que se encontraba con-
sagrado en el articulo 196 del Cédigo de
Régimen Municipal, el cual fue modificado
por el articulo 343 de la Ley 1819 del 2016,
que define la base gravable del impuesto en
los siguientes términos: “La base gravable
del impuesto de industria y comercio estd
constituida por la totalidad de los ingresos
ordinarios y extraordinarios percibidos en
el respectivo afio gravable, incluidos los
ingresos obtenidos por rendimientos finan-
cieros, comisiones y en general todos los
que no estén expresamente excluidos en este
articulo”, es decir, en términos contables, la
base gravable estd integrada por los ingre-
sos brutos recibidos en el periodo gravable
inmediatamente anterior.

El mismo articulo, refiriéndose a la tarifa
aplicable a esos ingresos brutos, dispone que
serd establecida por los municipios, para lo
cual deberan tener en cuenta los pardmetros
establecidos por el legislador, los cuales son
“del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) para
actividades industriales, y del dos al diez por
mil (2-10 x 1.000) para actividades comer-
ciales y de servicios”. Dentro de esos pard-
metros los consejos municipales, en ejercicio
de la autonomia territorial, establecerdn, por
medio de un acuerdo municipal, la tarifa que
consideren pertinente para su territorio.

Ahora bien, frente al aspecto temporal del
ICA, cabe anotar que este es un impuesto de
periodo, porque, a pesar de que se entiende
causado en el momento en el que se ejecuta
alguna de las actividades gravadas (indus-
trial, comercial y de servicios), solo se con-
solida efectivamente la obligacion tributaria
al final del respectivo periodo, cuando se
tiene certeza sobre el valor total de los in-
gresos brutos provenientes de la realizacion
del aspecto material del tributo y obtenidos
dentro del lapso de tiempo en cuestion (Piza
Rodriguez et al.,2017).

Este periodo de exigibilidad del pago de
la obligacion, como regla general para todos
los municipios es anual; por lo tanto, se trata
de un impuesto cuya obligacién correspon-
derd a los ingresos netos obtenidos por el
contribuyente durante el aflo inmediatamen-
te anterior. Sin embargo, en contraposicion a
estaregla general, se presenta una excepcioén
para el caso de Bogotd, segtin la cual, en este
municipio el periodo de liquidacién no es
anual sino bimestral, esto como resultado
de la facultad otorgada a esta entidad terri-
torial por el Decreto 1421 de 1993 (Estatuto
Orgénico de Bogotd) (Piza Rodriguez et al.,
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2017),en donde se le reconocen ciertas pre-
rrogativas especiales, como consecuencia de
su posicion de Distrito Capital. En sintesis,
mientras en Bogotd se liquida el ICA de for-
ma bimestral, en el resto de los municipios
se hace anualmente.

Atn queda por agotar lo referente a los
sujetos participes de la relacién juridica tri-
butaria propia del ICA o elemento subjetivo
de este impuesto dentro de la Teoria del
Hecho Generador. En ese sentido, como se
ha reiterado a lo largo de este escrito, corres-
ponde a los municipios la posicion activa del
gravamen, es decir, les corresponde a estos
entes territoriales la facultad de exigirles a
los contribuyentes el cumplimiento de la
obligacion tributaria, como consecuencia del
desarrollo de las actividades gravadas por el
ICA dentro de su jurisdiccién.

Dada la importancia y el extenso desarro-
1lo que existe respecto del sujeto pasivo, no
solo en el ICA, sino en el Derecho tributario
en general, lo que demandaria un profundo
andlisis, resulta prudente limitarse a dejar
sentado que el sujeto pasivo de esta relacion
serd aquel que ejecuta la actividad gravada
por el impuesto dentro de la jurisdiccion
municipal; no obstante lo anterior, el arti-
culo 177 de la Ley 1607 de 2012 establece
de manera especifica a quiénes corresponde
esta posicion.

En ese sentido, de conformidad con la
norma citada, serdn sujetos pasivos de los
impuestos municipales (entre estos el ICA)
y departamentales: “las personas naturales
o juridicas, las sociedades de hecho y aque-
llas en quienes se realice el hecho gravado
a través de consorcios, uniones temporales,
o patrimonios auténomos en que figure el

hecho generador del impuesto”, respecto de
los patrimonios auténomos, se agrega que
serdn responsables del cumplimiento de la
prestacion tributaria, los fideicomitentes y/o
los beneficiarios de este (Piza Rodriguez et
al.,2017).

Habiendo agotado lo referente a la estruc-
tura juridica del ICA, se procede a adelantar
el andlisis del caso en concreto, para lo cual
es importante tener en cuenta que el sujeto
activo del ICA es el municipio concebido
como el ente territorial, punto sobre el que
no existe discusion alguna. Sin embargo,
dada la naturaleza de las actividades que se
gravan por medio de este impuesto, surgen
numerosos conflictos a la hora de determinar
el espacio territorial en donde se materializa
o desarrolla la respectiva actividad.

El mencionado conflicto se origina toda
vez que es posible que las actividades gra-
vadas se ejecuten en varias jurisdicciones
simultdneamente e incluso el poder com-
binar el ejercicio de las mismas, por lo que
existirdn casos en los que el contribuyente
desempeiie en conjunto todas las activida-
des (industrial, comercial y de servicios) en
varios municipios, dentro de un mismo pe-
riodo gravable, de ahi que se haya trasladado
el problema de la territorialidad a la falta de
certeza a la hora de establecer la parte activa
del gravamen, es decir, definir qué municipio
se encuentra facultado para exigir el cumpli-
miento de la obligacioén tributaria.

En ese contexto, el Consejo de Estado ha
decidido multiples controversias en torno al
aspecto espacial del ICA, lo que ha propicia-
do la creacién de reglas jurisprudenciales
relacionadas con la territorialidad, las cuales
fueron elevadas a rango legal por el Congre-
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so de la Reptblica en el articulo 343 de la
Ley 1819 de 2016, incluyendo ademds de
estas, algunas de su creacidn.

Cabe mencionar que, antes de 1991, me-
diante el articulo 77 de la Ley 49 de 1990,
ya el poder legislativo habia establecido re-
glas de territorialidad en torno a la actividad
industrial, dejando asf un vacio legal frente
a las demds actividades, lo que propicio el
desarrollo jurisprudencial y legal expuesto
con el cual se pretendid responder de alguna
manera a los interrogantes siguientes: ; D6n-
de se entienden ejecutadas las actividades
gravadas? y, en consecuencia, ;jqué muni-
cipio ejerce la posicién activa en la relacion
obligacional tributaria del ICA?

Sin embargo, algunos municipios como
Medellin, para el momento de la redaccién
de este articulo, es decir diciembre de 2018,
no habian integrado las reglas de la Ley 1819
a su ordenamiento local, amparandose en la
autonomia territorial que les otorga la Carta
Politica colombiana de 1991, lo que nos lle-
va al problema de atribucién normativa que
existe entre Nacion y entes locales, presen-
tado en el primer acdpite, y nos conduce al
objeto de estudio de este documento.

Expuesto lo anterior, se da paso al tercer
acdpite, en donde se expondrdn con deteni-
miento las reglas de territorialidad del 1ICA
establecidas por el legislador y el Municipio
de Medellin para, posterior a ello, resolver
la pregunta: ;Son legales las reglas de terri-
torialidad creadas por Medellin? Valiéndose
del andlisis de ponderacion y asi, determinar
la competencia normativa de Nacion y entes
locales para regular el aspecto espacial en los
tributos territoriales, toda vez que, como se
indicd en el primer capitulo, existe un vacio

legal frente a la coordinacién de las potes-
tades normativas de los titulares del poder
impositivo territorial, a la hora de regular los
elementos esenciales de los tributos.

III. Aspecto espacial de ICA

Antes de dar inicio a la explicacion de las
normas de territorialidad creadas por el le-
gislador, es pertinente reiterar la importancia
del aspecto espacial en la estructura juridica
del 1CA; asi pues, con la identificacién del
espacio geografico en el cual se entiende rea-
lizada la actividad gravada (Piza Rodriguez
etal.,2017), se conoce con certeza cudl sera
el sujeto activo de la relacién obligacional
del 1CA, lo que facilitard al contribuyente el
cumplimiento de la obligacion tributaria en
el lugar que corresponda, ya que el sujeto
pasivo podra desplegar, de manera antici-
pada, una serie de conductas tendientes a
satisfacer la prestacion a su cargo, lo que, en
ultimas, propicia la efectividad en el recaudo
del tributo.

A. Estatuto Tributario Ley Nacional
(Ley 1819 de 2016)

El problema juridico expuesto en torno al
ICA se deriva principalmente de la naturale-
za de las actividades gravadas con este im-
puesto; esto es asi, debido a la dificultad que
existe para determinar con certeza el lugar en
donde estas se ejecutan, puesto que su reali-
zacion implica, en muchos casos, desplegar
conductas en varios municipios diferentes,
los cuales, a la hora de liquidar el impuesto,
terminan por imponerles miltiples cargas a
los contribuyentes.

Asf pues, este supuesto de hecho, en donde
se gravan las mismas conductas por dife-
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rentes entes estatales, doctrinariamente se
conoce como la doble imposicién y, a pesar
de que este problema se presenta tanto a ni-
vel interno como internacional, el presente
documento se limitard a profundizar en la
doble imposicion local, pues corresponde en
este momento ahondar en la problemética de
doble imposicion generada por las entidades
territoriales facultadas para gravar el ICA; y
su posible solucién, por medio de las reglas
de territorialidad.

Es menester mencionar que, previo a la
expedicion de las reglas de territorialidad
creadas por laLey 1819 de 2016, ya se habia
planteado, por parte de la Corte Constitucio-
nal, el problema de la territorialidad en el
ICA (Zarama Vésquez y Zarama Martinez,
2017)y, asi mismo, dicha corporacién habia
planteado la necesidad de que el legislador
presentara una solucidn eficiente. En ese
sentido, en Sentencia del 22 de febrero del
2006, el tribunal superior constitucional,
expuso:

La Corte considera que es conveniente la
expedicién de normas legales que con ca-
rdcter general sefialen pautas, orientaciones,
regulaciones o limitaciones relativas al fac-
tor territorial como determinante del sujeto
activo del impuesto de industria y comercio,
para evitar situaciones de doble tributacion
por el mismo hecho econémico, o conflictos
entre las administraciones municipales y los
contribuyentes, suscitados por la actuacién
administrativa a la hora de liquidar el tributo
de industria y comercio, en aquellos casos
en los cuales las actividades gravadas pre-
sentan elementos que se vinculan a més de
un municipio.

En la exposicién de motivos de la Ley 1819
de 2016, se puede evidenciar la intencion del
legislador de solucionar los miltiples pro-
blemas generados por la desregularizacién
del aspecto espacial del ICA, lo cual no solo
ha sido un problema identificado por la Corte
Constitucional, sino que también se ha hecho
notorio con la alta litigiosidad presentada
sobre el particular a instancias del Consejo
de Estado; asi pues, se manifestd lo siguiente
en dicha exposicion de motivos:

En concordancia con lo sefialado por la
Comision de Expertos, el Impuesto de In-
dustria y Comercio presenta las siguientes
dificultades generales: i) castiga de mane-
ra fuerte la eficiencia econémica por los
efectos cascada que conlleva; ii) la multi-
plicidad de actividades gravadas, tarifas,
bases y calendarios hace que los costos de
cumplimiento del impuesto sean elevados;
y iii) la falta de claridad en la definicion
de territorialidad hace que el impuesto
carezca de equidad, generando disputas
entre regiones. (Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Exposicién de Motivos
Reforma Estructural, 2016) (destacado fue-
ra del original).

Asi las cosas, el legislador, en respuesta
al llamado de la Corte Constitucional y los
multiples litigios originados en la territoria-
lidad, en el marco de laLey 1819 del 2016 se
incluyo el articulo 343 que consagré reglas
aplicables a todos los municipios para deter-
minar el aspecto espacial del ICA.

Entonces, en primer lugar, frente a la ac-
tividad industrial, el principal problema de
territorialidad se presenta cuando el contri-
buyente que ejerce los supuestos de hecho de
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la actividad industrial en determinado muni-
cipio, comercializa, a su vez, el producto en
uno diferente (Piza Rodriguez et al., 2017).
Para facilitar la comprension de la situacion,
miremos el siguiente ejemplo:

Un fabricante de cierto producto, que tie-
ne asentada su sede fabril en el municipio
de Pasto, vende, igualmente, ese articulo en
Cali, Medellin y otros municipios; en con-
secuencia, a este contribuyente se le podria
gravar con el ICA tanto en Pasto (por con-
cepto de actividad industrial), como en los
demds municipios donde vende su producto
(por concepto de actividad comercial).

Esta situacion no se entendia razonable,
por cuanto aquel que fabrica un bien no lo
hace con la intencion de almacenarlo, es de-
cir, el industrial realiza su actividad con el
fin de comercializar el producto resultante de
dicha labor, por lo que no es posible escindir
una actividad de la otra y, en ese sentido, si
se gravan las dos actividades se estarfa impo-
niendo una doble carga tributaria al contribu-
yente sobre los mismos ingresos, de ahi que,
en el caso de las actividades industriales, la
regla de la territorialidad ya existiera desde
1990; por ende, el numeral 1 del articulo 343
delaLey 1819 de 2016, se limit6 a reiterar lo
ya consagrado en la legislacion anterior, asi:

1. En la actividad industrial se mantiene la
regla prevista en el articulo 77 de la Ley 49
de 1990 y se entiende que la comercializa-
cién de productos por €l elaborados es la
culminacién de su actividad industrial y por
tanto no causa el impuesto como actividad
comercial en cabeza del mismo.

En este sentido, al acudir al articulo 77 de
laLey 49 de 1990, se evidencia que la forma

como se le da solucién al conflicto territo-
rial entre el municipio en donde se asienta
el industrial y el municipio en donde se co-
mercializan los productos, es asignando la
facultad de gravar o, mds bien, estableciendo
la posicién activa de la relacion juridica del
ICA, en el ente territorial en donde se en-
cuentre ubicada la fabrica o planta industrial.

De esta manera, a la hora de gravar la ac-
tividad, el municipio de la sede fabril debera
tener en cuenta que la base gravable de dicha
actividad industrial estard constituida por los
ingresos brutos provenientes de la comer-
cializacién del producto en otros territorios,
sin que ello implique la ejecucién de una
actividad comercial.

La regla anterior ha sido aplicada de ma-
nera uniforme por el Consejo de Estado para
resolver este tipo de conflictos territoriales,
conocida como la Regla de la Sede Fabril;
se puede evidenciar en la decision de esta
Colegiatura Seccién Cuartan.® 18844 del 10
de julio de 2014 en donde la controversia fue
planteada de la siguiente manera:

Para el efecto, la Sala debera determinar si
la actividad desarrollada por Papeles Nacio-
nales S.A., en el municipio de Santiago de
Cali, es una actividad comercial, indepen-
diente de la actividad industrial, como lo
asevera la Administracion de Impuestos de
Cali, o si, por el contrario, es una extension
de la actividad industrial y, por ende, debia
tributar en la sede fabril, como lo afirma la
parte demandante. Bdsicamente se discute si
los ingresos obtenidos por Papeles Naciona-
les S.A. por concepto de la comercializacion
en el municipio de Santiago de Cali, de lo
producido en la sede fabril de Papeles Na-
cionales S.A, constituye hecho generador
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del Impuesto de Industria y Comercio a
favor del municipio demandado.

Mas adelante, dentro del mismo fallo,
manifestd, de conformidad con la regla con-
tenida en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990
reiterada en el articulo 343 de la Ley 1819
de 2016, lo siguiente:

Ha sostenido la Sala que la prevision de la
norma obedece a que el hecho de producir
mercancias para mantenerlas en inventa-
rio no permite la cuantificacion de la base
gravable ante la ausencia de ingresos y,
ademads, a que fodo industrial fabrica bie-
nes principalmente con el fin de comercia-
lizarlos.

También ha dicho esta Seccién que la co-
mercializacion de la produccién por parte
del industrial no constituye actividad co-
mercial, pues, de una parte, la actividad
industrial necesariamente conlleva la co-
mercializacion, y de otra, porque no puede
ser considerada como comercial la activi-
dad que ya es calificada de industrial. En
consecuencia, la produccion de bienes y la
comercializacion de los mismos constituye
actividad industrial y es en el municipio
de la sede fabril en el que se debe pagar el
Impuesto de Industria y Comercio sobre la
totalidad de los ingresos generados por la
venta de los bienes producidos (destacado
fuera del original).

Ahora bien, frente a la actividad comer-
cial, entendida como aquella consistente en
el desarrollo de transacciones que, por regla
general, pueden ser consideradas compra
venta, se puede anticipar que, cuando se
ejecuta la actividad por medio de estable-
cimiento de comercio abierto al piblico o

puntos de venta, no entrafia mayor dificultad
laidentificacion del lugar en donde se realiza
la actividad comercial, pues en este caso, no
cabe duda de que el contribuyente serd gra-
vado por el municipio en donde se asientan
las instalaciones o puntos de venta.

No obstante, cuando la actividad se ejecuta
por algin medio diferente a los puntos de
venta o similares, si se presentan conflictos,
como, por ejemplo, cuando los vendedores
se desplazan por el territorio nacional o las
ventas se realizan por internet (Piza Rodri-
guez et al.,2017). Dentro de este contexto,
el legislador, por medio de la Ley 1819 de
2016, consagr6 las siguientes reglas:

2. En la actividad comercial se tendran en
cuenta las siguientes reglas:

a) Si la actividad se realiza en un estableci-
miento de comercio abierto al piiblico o en
puntos de venta, se entenderd realizada en
el municipio en donde estos se encuentren;
b) Si la actividad se realiza en un munici-
pio en donde no existe establecimiento de
comercio ni puntos de venta, la actividad
se entenderd realizada en el municipio en
donde se perfecciona la venta. Por tanto,
el impuesto se causa en la jurisdiccién del
municipio en donde se convienen el precio
y la cosa vendida;

¢) Las ventas directas al consumidor a tra-
vés de correo, catdlogos, compras en linea,
televentas y ventas electronicas se enten-
deran gravadas en el municipio que corres-
ponda al lugar de despacho de la mercancia;

d) En la actividad de inversionistas, los
ingresos se entienden gravados en el muni-
cipio o distrito donde se encuentra ubicada
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la sede de la sociedad donde se poseen las
inversiones (destacado fuera del original).

Respecto a la norma sefialada, es preciso
mencionar que en el mes de febrero del pre-
sente afio la Corte Constitucional emiti6 la
Sentencia C-056 de 2019, que atacaba los
literales b) y c) del numeral segundo del
articulo 343 de la Ley 1819 del 2016. Las
normas analizadas no contradicen dichos
principios, puesto que la decision legislati-
va de asignar la condicién de sujeto activo
del 1cA al municipio donde se perfecciona
la venta o se realiza el despacho de las mer-
cancias no se muestra irrazonable o despro-
porcionada. Ello, agrega el alto tribunal,
debido a que es evidente que dichas juris-
dicciones estdn involucradas en la actividad
comercial respectiva, que es precisamente
el criterio base para la definicién del sujeto
activo del ICA.

De la norma citada se desprende que, para
determinar el lugar de ejecucion de la activi-
dad comercial gravada por el ICA, en primer
lugar, deberd identificarse si la actividad se
ejerce mediante establecimiento de comer-
cio abierto al piblico o no; dependiendo de
eso, el aspecto espacial estard definido por
el lugar en donde estdn ubicados los puntos
de venta, en caso de tenerlos, o el lugar en
donde se perfecciona la compraventa —don-
de se conviene precio y cosa—, cuando no
hay establecimientos de comercio abiertos
al publico.

Respecto de aquellos contribuyentes que
ejercen la actividad comercial por medio de
establecimiento de comercio, se debe preci-
sar que, en congruencia con las normas de la
actividad industrial, si dicho contribuyente
es, ademads, el fabricante del producto, no

podrd ser gravado por el desempefio de acti-
vidades comerciales sino Unicamente por las
industriales y en el municipio donde se ubica
su sede fabril (Zarama Védsquez y Zarama
Martinez, 2017).

La regla del perfeccionamiento contrac-
tual presentada tiene su antecedente en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, pues,
a partir de sus decisiones se puede dilucidar
una clara tendencia de adscribir al lugar en
donde se perfeccione el contrato de com-
praventa, la facultad de ejercer la posicién
activa de la relacion tributaria del ICA en las
actividades de comercio, en este sentido,
en Sentencia n.° 20938 del 28 de agosto de
2014, esta colegiatura, manifesto:

Es criterio uniforme y consolidado de la
Sala, que su causacion, cuando se trata de
actividades comerciales de venta de bienes,
tiene lugar en el sitio en que concurren los
elementos del contrato de compraventa

(...).

De manera, que mds que circunscribir la
realizacion de la “actividad comercial” al
domicilio principal del contribuyente, lo
que procede es establecer el “Domicilio
de ejecucion de los contratos, concepto
que necesariamente se traduce en aplicar la
ejecucion de la actividad misma a la juris-
diccién que el sujeto pasivo del ICA utiliza
para lograr la consolidacién de los negocios
de los cuales deriva su ingreso (destacado
fuera del original).

Es asi como, a partir de este desarrollo
jurisprudencial, se decantd la regla de territo-
rialidad establecidaen la Ley 1819 del 2016.
No obstante, en relacion con las nuevas mo-
dalidades de ventas que han aparecido en los
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ultimos afios, podria surgir alguna discusion;
por estarazon, la norma mencionada se pro-
nunci6 al respecto y establecio el lugar de
despacho de las mercancias como criterio
para definir el aspecto espacial del ICA. De
ahi que, respecto de actividades comercia-
les ejecutadas a través de correo, catdlogos,
compras en linea, televentas y ventas en
internet, se pueda afirmar que se entienden
realizadas en el lugar en que se despachan
los bienes objeto de las ventas por ende; el
municipio que ejerza jurisdiccion en el lugar
desde donde se envia la mercancia, seré el
sujeto activo de la relacién obligacional tri-
butaria (Piza Rodriguez et al., 2018).

Por tltimo, en referencia al literal D de
la norma citada supra, cabe mencionar que
dicha disposicion genera una suerte de con-
flicto juridico, el cual se desprende de una
discusién de antafio respecto de si los di-
videndos y las participaciones se encuen-
tran gravadas con el ICA. En ese sentido, al
mencionar la actividad del inversionista, sin
ningtin desarrollo complementario, se da
lugar a multiples interpretaciones, mds atn,
cuando constituye un tema sensible para el
desarrollo econémico de los particulares.

Asi las cosas, Osorio Vesga plante6 el
problema de esta manera y avizord una po-
sible discusién en torno a este literal D del
articulo 343, fundamentada en vicios de
constitucionalidad, puesto que, de algtn
modo, se estaria ampliando el aspecto mate-
rial del impuesto, al incluir la “actividad de
inversionista”,a pesar de que dicha actividad
estd vacia de contenido, por ende, vacia de
tarifa, lo que podria verse atacado por la via
constitucional (Piza Rodriguez et al.,2018).
Esta es una discusion que ain se encuentra
vigente; por lo tanto, el tiempo serd el encar-

gado de mostrar su desenlace en instancias
legales y jurisprudenciales.

Sin embargo, no se profundizard en es-
te asunto, debido a que no hace parte del
objeto de estudio de este trabajo; por lo
tanto, se acogerd la interpretacion literal de
la norma, en el entendido que la “actividad
del inversionista” se considera una activi-
dad comercial, la cual tiene como regla de
territorialidad, que se gravard la operacion
del inversionista en la jurisdiccion donde
se ubica la sede de la empresa que posee
las inversiones (Zarama Vasquez y Zarama
Martinez, 2017). Para ilustrarlo mejor:

Si un inversionista vive en el municipio de
Fasto, pero tiene acciones en una empresa
con sede en Cali, deberd declarar y pagar
el ICA, resultante de su actividad, en la ciu-
dad de Cali.

Pues bien, para finalizar el andlisis de las
normas de territorialidad del ICA establecidas
por el legislador, se debe abordar la actividad
de servicios; en ella, la dificultad para iden-
tificar el lugar de ejecucidn o aspecto espa-
cial se debe principalmente a su naturaleza,
puesto que, al ser una actividad intelectual y
personal, no necesariamente debe prestarse
en una sede o establecimiento fijo.

En ese orden de ideas, el desarrollo de ac-
tividades de servicio implica tener en consi-
deracidn los desplazamientos de la persona
que la desarrolla. Aunado a lo anterior, los
avances tecnoldgicos han generado que se
presten nuevos servicios, los cuales se desa-
rrollan de maneras no convencionales, como
en el caso del servicio de internet y el de te-
lefonia mévil, entre otros, lo que igualmente
genera dificultades para determinar el lugar
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en donde se realizan (Piza Rodriguez et al.,
2017). En este contexto, se han consagrado
en el articulo 343 de la Ley 1819 de 2016,
las siguientes reglas:

3. En la actividad de servicios, el ingreso
se entenderd percibido en el lugar donde se
ejecute la prestacion del mismo, salvo en
los siguientes casos:

a) En la actividad de transporte el ingreso
se entenderd percibido en el municipio o
distrito desde donde se despacha el bien,
mercancia o persona;

b) En los servicios de television e Internet
por suscripcion y telefonia fija, el ingreso
se entiende percibido en el municipio en el
que se encuentre el suscriptor del servicio,
segun el lugar informado en el respectivo
contrato;

¢) En el servicio de telefonia movil, navega-
cion movil y servicio de datos, el ingreso se
entiende percibido en el domicilio principal
del usuario que registre al momento de la
suscripcion del contrato o en el documento
de actualizacién. Las empresas de telefonia
movil deberdn llevar un registro de ingresos
discriminados por cada municipio o distrito,
conforme la regla aqui establecida. El valor
de ingresos cuya jurisdiccién no pueda es-
tablecerse se distribuird proporcionalmente
en el total de municipios segtn su partici-
pacidn en los ingresos ya distribuidos. Lo
previsto en este literal entrard en vigencia
a partir del 1° de enero de 2018 (destacado
fuera del original).

De la norma citada se concluye que, co-
mo regla general, la actividad de servicios
se entenderd realizada en el lugar en donde

esta se ejecute, es decir, en donde se des-
pliegue la conducta personal dirigida a dar
cumplimiento a un servicio solicitado por un
contratante, con lo que no se afiade nada a
lo ya considerado para determinar el aspecto
espacial del impuesto. No obstante, frente a
ciertos servicios que presentaban mayores
controversias, se establecieron algunas pau-
tas especiales.

Por ejemplo, en el caso del transporte se
establecio que se gravard dicha actividad en
el municipio en donde se despacha el bien,
mercancia o persona, a pesar de que esta no
era la posicion jurisprudencial mayoritaria
en el tema, como se observa en la Sentencia
n.° 21276 del 25 de julio del 2016 del Con-
sejo de Estado, en la que afirmé:

... Se extrae que la delimitacién del mu-
nicipio que funge como sujeto activo del
tributo, estd dada en funcién del aprovecha-
miento que el contribuyente hace de la in-
fraestructura de servicios, de mercado y de
los demas recursos de la entidad territorial,
para realizar la actividad gravada.

Lo anterior implica que el hecho generador
del impuesto de industria y comercio se
causa en el lugar en que estd localizado el
establecimiento de comercio de la persona
juridica (empresa de transporte) o natural
que presta el servicio gravado, pues no bas-
ta, como ocurre en el caso del transporte
maritimo o fluvial, que la embarcacion
salga del municipio para entender tal ser-
vicio se presto en esa jurisdiccion y, que
por tanto, puede ser gravado con el tributo
en mencion (destacado fuera del original).

Cémo se observa, mientras que la Ley
1819 del 2016 establece para el servicio
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de transporte, el lugar de despacho de la
mercancia como determinante del aspecto
espacial, la jurisprudencia citada manifestd
que debe ser el lugar en donde se encuentre
el establecimiento de comercio; sin embar-
go, frente a este supuesto prima la disposi-
cion legal, por su jerarquia y, ademds, por
ser posterior al fallo judicial. Por otra parte,
para los servicios de televisién e internet
por suscripcion y telefonia fija, se indicé en
la Ley 1819 del 2016 que el suscriptor del
servicio deberd indicar el lugar en donde se
encuentra, por medio del contrato, y en dicho
lugar se entenderd gravado el servicio (Piza
Rodriguez et al.,2018).

Afiddase a esto que el servicio de telefonia
movil, navegacion movil y servicio de datos,
de conformidad con la Ley 1819, se gravard
con ICA en el domicilio principal del usuario,
el cual se identificard conforme a la informa-
cién brindada por el usuario al momento de
la suscripcidn del contrato. Adicionalmente,
el legislador, anticipdndose a la dificultad
que esto genera, establecié que aquellos in-
gresos que no se puedan adscribir plenamen-
te a alguno de los entes locales implicados,
se deberad distribuir proporcionalmente, vale
la pena aclarar, solo en el caso de los servi-
cios de telefonia maévil, navegacién mévil y
servicio de datos.

Lo hasta aqui descrito corresponde a lo
regulado por el Congreso de la Republica en
laLey 1819 del 2016 con respecto al aspecto
espacial del ICA, en ejercicio del poder impo-
sitivo que se le asigna la Constitucion Politi-
cade 1991; por estarazon, estos pardmetros
son aplicables a todos los municipios, como
se menciond en el primer acdpite de este es-
crito. Sin embargo, algunas de las entidades
territoriales, en ejercicio de las atribuciones

que igualmente la Carta Politica de 1991
les atribuye, principalmente amparadas en
la autonomia territorial, han desarrollado el
aspecto espacial del ICA para su jurisdiccion
en particular.

A modo de ejemplo, y debido a la gran
importancia que reviste para el desarrollo
econdmico del pafs, se analizard el desarro-
1lo normativo de la territorialidad del ICA en
el municipio de Medellin, para posterior a
esto, efectuar un andlisis de ponderacion en
relacién con las competencias normativas de
Nacioén y entes locales (Medellin) a la hora
de regular el aspecto espacial de los tributos
territoriales, especificamente el del ICA, sin
perder de vista el modelo del Estado colom-
biano —Republica Unitaria, Descentralizada
con Autonomia Territorial- y las atribucio-
nes normativas otorgadas al Congreso de
la Republica, asambleas departamentales y
concejos municipales para regular los tribu-
tos territoriales.

B. Territorialidad en el ICA Medellin
(Acuerdo Municipal 066 de 2017)

El Concejo municipal de Medellin, en
desarrollo de las facultades impositivas otor-
gadas por la Constitucion Politica de 1991,
expidié el Acuerdo 066 del 2017, por medio
del cual se consagran normas sustantivas
aplicables a los tributos vigentes en su mu-
nicipio. Se resalta que dicho acuerdo fue
expedido con posterioridad a la Ley 1819
de 2016, con lo cual se esperara que, por
medio de este, se adapten las disposiciones
de orden legal aplicables para cada tributo,
a su régimen municipal. Asf las cosas, uno
de los temas desarrollados por este fue la
territorialidad o aspecto espacial del ICA, el
cual es el objeto de estudio de este acdpite.
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En este orden de ideas, se anticipa que Me-
dellin, en el articulo 65 del acuerdo mencio-
nado, adoptd en su integridad las reglas de
territorialidad que establecid la Ley 1819 del
2016; sin embargo, adicional a estas, con-
sagrd una regulacién novedosa, en la cual
se reglamenta una serie de actividades de
servicios que el municipio titula de Econo-
mia digital y se incorpora una pequefia regla
para el caso en el que la actividad comercial
se genere en virtud de un contrato suscrito
con una entidad publica, la cual se aborda
mads adelante.

Para empezar, en cuanto a la actividad in-
dustrial el Concejo Municipal, en el articulo
65 del Acuerdo 066, mantiene la regla de la
sede fabril, lo que se puede constatar con la
lectura de la disposicion municipal, asi:

1. En la actividad industrial se declara y
paga el impuesto en Medellin, siempre y
cuando la planta o sede fabril se encuen-
tre ubicada en este municipio. La comer-
cializacién que realiza el industrial de su
produccién propia es la culminacién de su
actividad y por tanto no causa el impuesto
como actividad comercial en cabeza del
mismo (destacado fuera del original).

De la misma manera, frente a la activi-
dad comercial se adoptan las mismas reglas
ya analizadas de la Ley 1819 del 2016; no
obstante, se consagra una regla que no se
encontraba en dicha norma frente al desarro-
llo de la actividad comercial cuando esta se
desprende de la suscripcién de un contrato
con una entidad publica. Lo anterior se pue-
de observar en el articulo 65 del Acuerdo
Municipal 066, asi:

“2.En la actividad comercial se tendrdn en
cuenta las siguientes reglas:

a. Si la actividad se realiza en un estable-
cimiento de comercio abierto al puiblico o
en puntos de venta ubicados en Medellin,
se entendera realizada la actividad en este
municipio.

b. Si la actividad se realiza en este muni-
cipio, pero no existe establecimiento de
comercio ni punto de venta, deberd tribu-
tarse en Medellin siempre y cuando se haya
perfeccionado la venta en esta jurisdiccion,
por haberse convenido el precio y la cosa
vendida.

c. Las ventas directas al consumidor a tra-
vés de correo, catdlogos, compras en linea,
televentas y ventas electrénicas se enten-
derdn gravadas en el municipio, siempre y
cuando corresponda al lugar de despacho
de la mercancia..

d. En la actividad de inversionistas, los in-
gresos se entienden percibidos en Medellin
siempre y cuando el domicilio principal de
la sociedad donde se poseen las inversiones
se encuentre en esta jurisdiccion.

e. Cuando la actividad comercial se genere
en virtud de un contrato suscrito con una
entidad ptiblica de cualquier orden, el im-
puesto se pagard en Medellin si la entidad
contratante tiene su sede principal en esta
Jjurisdiccion o adelanto el proceso contrac-
tual en una sede ubicada en el municipio*
(destacado fuera del original).

2 Acuerdo 066 de 2017 [Concejo de Medellin]. Por medio del cual se expide la normativa sustantiva
aplicable a los tributos vigentes en el Municipio de Medellin. Noviembre 20 de 2017. Articulo 65.
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En congruencia con los temas ya aborda-
dos en el presente documento, se procede a
explicar inicamente el literal e. de la norma
referenciada, por ser el tinico aspecto nove-
doso frente a la Ley 1819 del 2016, no sin
antes advertir que se observan ciertas especi-
ficaciones y adiciones que Medellin efectia
sobre la norma que no se encontraban en la
disposicién nacional.

Asi las cosas, este literal e. se refiere al
supuesto en el que una entidad publica, de
cualquier orden, celebra un contrato con
un particular, el cual tiene por objeto la co-
mercializaciéon de algtn bien. En este sen-
tido, el ejemplo mds acorde serfa el de la
comercializacion de licores, en donde la
entidad contratante seria la Gobernacién de
Antioquia, titular del monopolio de licores
en su jurisdiccion y, para distribuir el pro-
ducto, suscribe un contrato que tiene como
objeto, precisamente, la comercializacién
del mismo. De ahi que, al aplicar la regla de
territorialidad consagrada en el literal e. del
Acuerdo 066 del 2017, por estar en Medellin
la sede principal de la Gobernacién de An-
tioquia y haberse celebrado el contrato para
comercializar el licor, serd Medellin, como
entidad territorial, el que liquide y grave con
ICA la actividad comercial que se genera en
virtud del contrato suscrito.

No obstante, se reitera que la anterior regla
de territorialidad es creada por Medellin, en
ejercicio de su autonomia territorial y no se
encuentra consagrada en la norma general
—Ley 1819 del 2016 aplicable a todos los
municipios; en consecuencia, desde ya se
puede plantear, de manera hipotética, una

situacién que generaria un supuesto de doble
imposicion local, en los siguientes términos:

Medellin, aplicando sus normas de territo-
rialidad, se adjudica la facultad de gravar
con ICA las operaciones comerciales resul-
tantes de la venta de licores por el contrato
suscrito entre la Gobernacién de Antioquia
y la empresa X, asi mismo, el Municipio
de Sabaneta, quien aplica el régimen legal
de territorialidad de la Ley 1819 del 2016,
liquidard, como serd su derecho, el ICA so-
bre las mismas operaciones, toda vez que,
aplica la regla de la sede fabril, ya que, en
su jurisdiccion se asienta la fabrica de la
empresa X en donde se produce el licor.

Con el anterior ejemplo, se pueden eviden-
ciar, a grandes rasgos, los primeros choques
generados por las reglas de territorialidad
dispares entre los municipios, conflictos que
desencadenan en supuestos de doble impo-
sicion, los cuales se retomaran en el tercer
capitulo de este trabajo, para ser evacuados
por la via de la ponderacion.

Ahora bien, con respecto a la actividad
de servicios la situacion, no es diferente,
pues, como se anticipd, Medellin adopta las
mismas reglas de rango legal: la del servicio
de transporte, la de servicios de television e
Internet por suscripcién y telefonia fija; y la
del servicio de telefonfa mdvil, navegacion
movil y servicio de datos; sin embargo, adi-
cional a ello, crea nuevas normas de terri-
torialidad aplicables a los servicios que se
prestan mediante el uso de las tecnologias
de informacién y comunicacion, propias de
la economia digital, la cuales tampoco se en-
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cuentran reguladas en la Ley 1819 del 2016.
Asi pues, el articulo 65 del referido Acuerdo
Municipal, adopta las reglas generales de
territorialidad, asi:

3.Enlaactividad de servicios, el ingreso se
entenderd percibido en Medellin cuando sea
el lugar de prestacion del mismo, salvo en
los siguientes casos:

a. En la actividad de transporte el ingreso
se entenderd percibido en el municipio, si
de esta jurisdiccion se despacha el bien,
mercancia o persona. En el caso de com-
paiiias que realizan la intermediacion entre
transportadoresy usuarios a través del uso
intensivo de tecnologias de la informacion
y comunicacion, se aplicard la misma re-
gla de territorialidad referida al lugar de
donde se despacha el bien, la mercancia
0 persona.

b. En los servicios de television e internet
por suscripcion y telefonia fija, se entiende
percibido el ingreso en Medellin cuando
el usuario se encuentre en este municipio
segun el contrato suscrito

c. En el servicio de telefonia movil, nave-
gacion movil y servicio de datos, se debe
tributar en Medellin siempre y cuando se
haya informado en el contrato o documen-
to de actualizacion, este municipio como
domicilio principal del usuario. Las em-
presas de telefonfa mévil deberan llevar un
registro de ingresos discriminados por cada
municipio o distrito, conforme la regla aqui
establecida. El valor de ingresos cuya juris-
diccién no pueda establecerse se distribuird
proporcionalmente en el total de municipios
segln su participacion en los ingresos ya
distribuidos.

Seguidamente, el Concejo Municipal de

Medellin, en el mismo articulo, introduce
las reglas de territorialidad para los servicios
que se prestan mediante el uso de tecnologias
de la informacién y comunicacion, propias
de la economia digital, las cuales rezan asi:

d. Para las compaiiias que realicen acti-
vidades de servicios mediante el uso de
tecnologias de informacion y comunicacion
ya sea para la intermediacion, conexion, o
prestacion directa de servicios, se aplicardn
las siguientes reglas:

1. Las personas naturales, juridicas o so-
ciedades de hecho que presten servicios
de economia colaborativa que permitan
la conexion entre oferentes y demandan-
tes, estaran gravados en Medellin por las
operaciones, ventas y servicios que propi-
ciaron en el municipio, segin se indica a
continuacion:

a. Cuando se realice la intermediacién que
permita la prestacién de un servicio de
transporte, estard gravada la actividad en
Medellin cuando desde esta jurisdiccién se
despacha el bien, la mercancia o persona.

b. Cuando se realice la intermediacion que
permita la prestacion de un servicio de alo-
Jjamiento, estard gravada la actividad en
Medellin cuando el bien inmueble se ubique
en esta jurisdiccion.

c. Cuando se realice la intermediacion que
permita la venta de bienes o mercancias,
estard gravada la actividad en Medellin
cuando el producto se despache desde esta
jurisdiccién.
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d. Para las demds actividades de interme-
diacion que se realicen a través de las tec-
nologias de informacién y comunicacion,
seran gravadas en Medellin cuando el be-
neficiario se encuentre en esta jurisdiccion
o cuando segun las reglas de territorialidad
se concrete la actividad comercial o de ser-
vicios en este municipio.

2. Las personas naturales, juridicas o so-
ciedades de hecho que presten servicios de
descarga o consumo en linea de contenidos
digitales, se gravardn en funcion de los
suscriptores a sus servicios que informen
como domicilio la ciudad de Medellin o
que teniendo la suscripcion fuera del muni-
cipio realicen el consumo o descarga de los
contenidos desde conexiones en la ciudad
de Medellin.

3. Las personas naturales, juridicas o so-
ciedades de hecho que presten servicios de
procesamiento y almacenamiento masivo
de datos se gravardn en funcién de los sus-
criptores a sus servicios que informen co-
mo domicilio la ciudad de Medellin, o que
teniendo la suscripcion fuera del municipio
realicen el uso de las aplicaciones o subida
de datos desde conexiones en la ciudad de
Medellin.

4. Las personas naturales, juridicas o so-
ciedades de hecho que presten servicios
de correo electronico, mensajeria electro-
nica, software, y en general aplicaciones
digitales, se gravaran en funcion de los
suscriptores a sus servicios que informen
como domicilio la ciudad de Medellin o
que teniendo la suscripcién fuera del mu-
nicipio realicen el uso de las aplicaciones
desde conexiones en la ciudad de Medellin
(destacado fuera del original).

Con el fin de plantear los conflictos juridi-
cos relativos a la nueva regulacion introduci-
da por Medellin en este punto, es necesario
que, previamente, se analicen estas reglas
de territorialidad aplicables a los servicios
prestados a través de plataformas tecnologi-
cas, propias de la economia digital. Luego,
estos servicios, segin el Acuerdo 066 de
2017, son:

1) servicios de economia colaborativa
que permitan la conexién entre oferentes
y demandantes, 2) servicios de descarga o
consumo en linea de contenidos digitales,
3) servicios de procesamiento y almacena-
miento masivo de datos y 4) servicios de
correo electrénico, mensajeria electrénica,
software, en general aplicaciones digitales.

Asi las cosas, para explicar la aplicacion
préctica que tendria en cada caso la regla de
territorialidad respectiva y, a su vez, mencio-
nar los posibles conflictos juridicos que se
podrian presentar, tanto de doble imposicion,
como en los elementos esenciales del ICA,
se abordard individualmente el servicio de
economia colaborativa, por tener su regla
de territorialidad propia, y, posteriormente,
los demds servicios, en conjunto, por tener
la misma regla de territorialidad.

1. Servicios de economia colaborativa

Para empezar, los servicios de economia
colaborativa son aquellos que se prestan a
través de plataformas digitales que fungen
como intermediarias entre el consumidor y
el oferente, verbi gracia, UBER, en el trans-
porte; AIRBNB, en el alojamiento, y RAPPI,
en aquellos casos en donde el servicio de
intermediacidn tiene como fin concretar la
compraventa de productos. Se usan estos
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nombres de aplicativos reconocidos mun-
dialmente, con el fin de facilitar al lector
el entendimiento de la figura; no obstante,
la norma se refiere, en general, a cualquier
plataforma que pueda llegar a desarrollar
servicios de este tipo.

Medellin establece que gravard en su ju-
risdiccion los servicios de economia colabo-
rativa, por medio de las operaciones, ventas
y servicios que se propician con la ayuda de
estas plataformas dentro del municipio vy,
para entender que dichas operaciones, ventas
y servicios, se propiciaron dentro del espacio
geogréfico del municipio, se consagraron
ciertas reglas especificas de territorialidad.

Asi, en el caso de la intermediacion que
permite la prestacion de un servicio de trans-
porte —UBER y sus similares—, y en la inter-
mediacién que permite la venta de bienes o
mercancias —RAPPI y sus similares— la regla
consiste en entender gravada la actividad en
Medellin, cuando desde esta jurisdiccion se
despacha el bien, la mercancia, persona o
producto, es decir, cuando el usuario de la
plataforma solicite el servicio de transporte
o realice la compra de algin producto, por
medio de estas, y se lleve a cabo la respectiva
operacion, el ingreso que se desprende de tal
operacion se grava en Medellin, siempre y
cuando el lugar de despacho esté dentro de
la jurisdiccién del municipio.

Si bien la regla de territorialidad es traida
de la Ley 1819 del 2016, pues guarda simi-
litud con el planteamiento de las demads re-
glas de territorialidad, no puede entenderse
acorde, toda vez que, el legislador, en ningtin
momento, la contemplo para estas activida-
des de economia digital, es decir, dichas acti-
vidades no estdn contempladas en el aspecto

material del ICA regulado por el legislador,
con lo que, desde ya, se puede dilucidar
que Medellin, por medio de estas normas
de territorialidad, lo que hace es ampliar el
aspecto material del impuesto, es decir, crear
nuevos hechos generadores de ICA, toda vez
que, a pesar de poder entenderse compren-
didas estas actividades de economia digital
dentro de la definicion de servicio, desde
nuestra Optica, la trascendencia y especiali-
dad que embargan los servicios de economia
digital hacen necesario que se constituyan
como hechos generadores independientes,
y no que se regulen por medio de normas de
territorialidad.

Para el caso de la intermediacién que per-
mite la prestacién de un servicio de aloja-
miento —AIRBNB y similares—, la regla de
territorialidad consiste en que la operacién
se entendera realizada en Medellin y, por
ende, es gravada en este municipio, cuando
el bien inmueble por medio del cual se presta
el servicio de alojamiento esté ubicado en la
jurisdiccién de ese municipio. En este caso,
no hay duda acerca de que laregla es creada
por el Concejo de Medellin, y por ende, solo
tendré aplicacion en dicha jurisdiccidn; asi
pues, ninglin otro municipio aplicard esa
regla por no pertenecer al régimen general
creadoen laLey 1819, por lo cual aumentan
las posibilidades de que surjan supuestos de
doble imposicién local, que es precisamente
lo que se busca prevenir con la consagracion
de reglas de territorialidad a nivel legal.

Por ultimo, frente los servicios de inter-
mediacién por medio de plataformas di-
gitales que no se encuentran incluidos en
los supuestos de transporte, alojamiento
o intermediacién para la compraventa, se
establece que se entenderdn realizados en
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Medellin cuando el beneficiario se encuen-
tre en esta jurisdiccion o cuando, segtin las
reglas generales de territorialidad —-Ley 1819
del 2016—, se concrete la actividad comercial
o de servicios en este municipio. A partir
de lo anterior, surge otro conflicto, debido
a que en la norma no se especifica quién se
entiende como beneficiario: ;el prestador
del servicio o el consumidor?, toda vez que,
en este tipo de aplicaciones, tanto oferente
como consumidor se ven beneficiados, esto
porque el servicio de intermediacion digital
conecta ambas partes, lo que podria generar
un margen de interpretacién confuso.

Por otra parte, al remitirse el acuerdo a las
reglas generales de territorialidad de mane-
ra posterior a la aplicacidon de las normas
creadas a nivel local, lo esperado es que se
genere una gran cantidad de situaciones de
doble imposicién entre los municipios, oca-
sionadas por la disparidad normativa que
se presenta, ya que, en los otros municipios
de Colombia no se aplicardn esas normas
especiales del servicio de economia colabo-
rativa, por no hacer parte del régimen de la
Ley 1819 del 2016, mientras que Medellin
aplicard sus normas especiales, causando asi
una doble imposicion local que es, precisa-
mente, lo que buscé evitar el legislador con
la expedicion de las reglas de territorialidad
para el ICA

Aunado a los problemas anteriores, existe
un elemento complejo de la sujecion pasiva
en estos servicios de economia colaborati-
va que desencadena en la imposibilidad de
gravar estos ingresos conforme a la legisla-
cion colombiana. Para su entendimiento, se
abordard por medio del ejemplo practico de
la aplicacion UBER:

Cuando se observa la realidad econémi-
ca del conductor, este recibe tnicamente
un porcentaje del total del ingreso obteni-
do por el servicio de transporte, pues hay
un porcentaje que le corresponde a UBER,
por lo tanto, si bien hay personas naturales
prestando el servicio de transporte, ;quién
serfa el sujeto pasivo real de la obligacion
tributaria?, la respuesta es que, quien en
realidad presta el servicio de intermedia-
cion en servicio de transporte es UBER, es
decir, este deberfa ser el sujeto pasivo de la
relacion obligacional tributaria, a pesar de
que el conductor ejecuta la labor final de
transportar al usuario.

En hilo de lo anterior, quien reporta los
ingresos por la labor del conductor es UBER
y eso hace que se traslade el conflicto a la
esfera internacional, ya que esta plataforma
opera por medio de servidores ubicados en
el exterior y sus matrices principales se en-
cuentran fuera del pais, por lo que se puede
afirmar de manera previa que el servicio de
economia colaborativa ejecutado por UBER
se presta desde el exterior.

En ese orden de ideas, la inquietud que en
principio es ;A quién se puede gravar por los
ingresos de UBER? o ; Quién es el sujeto pasi-
vo de la relacion? Esto hace que el conflicto
se desborde, si se tiene en cuenta que en
nuestro ordenamiento no existe una norma
que diga que los servicios prestados desde el
exterior estdn gravados con ICA en los muni-
cipios de Colombia, lo que deja a Medellin
en una situacioén de alta complejidad que,
mads alld de la legalidad o no de las normas
mencionadas, impacta en su efectividad.

Lo anterior es aplicable a todas las plata-
formas de economia colaborativa que operen
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desde el exterior. Otro seria el debate si las
empresas que se dedican a estos servicios
operaran en territorio colombiano, caso en el
cual, sin embargo, se mantendria el proble-
ma planteado respecto de la determinacion
del sujeto pasivo, pues Medellin no discrimi-
na entre cudl de las dos actividades que im-
plica el desarrollo del servicio de economia
colaborativa (intermediacion digital y pres-
tacion del servicio) es la que se encuentra
gravada, es decir, en el caso de plataformas
similares a UBER, si el servicio es prestado
por la plataforma o el servicio es prestado
por el conductor, lo cual es necesario con
razén a que el ingreso que se desprende de
tal, es uno solo.

A partir de lo anterior, se puede hablar de
dos ingresos: el que se genera por la interme-
diacion y el que se genera por la prestacion
del servicio. En dicha situacion serd labor
del municipio aclarar la intencién de la nor-
ma, que dada su ambigiiedad no permite
determinar con certeza si va dirigida a los
prestadores del servicio (personas naturales)
o las plataformas que ejecutan la intermedia-
cion. Ademas del conflicto mencionado con
respecto a la sujecidn pasiva de la relacion,
es igualmente necesario reiterar el proble-
ma de la doble imposicion local, producto
de la disparidad normativa en las reglas de
territorialidad.

En suma, las reglas de territorialidad expe-
didas por Medellin para servicios de econo-
mia colaborativa no solo generan conflictos
de doble imposicion local, lo cual afecta
de manera directa el aspecto espacial del
impuesto, sino que también desembocan en
conflictos sobre la parte pasiva de la rela-
cién, debido a que no se define con claridad
la intencion de la norma, y ademds generan

inconvenientes por la imposibilidad de gra-
var dicha actividad, cuando se presta desde
el exterior, por no existir una norma dentro
del ordenamiento colombiano que, permita
gravar con ICA los servicios prestados desde
el exterior.

2. Servicios de descarga o consumo en
linea de contenidos digitales, servicios de
procesamiento y almacenamiento masivo
de datos; y servicios de correo electronico,
mensajeria electronica, software, en
general aplicaciones digitales.

En primer lugar, los servicios de descarga
o consumo en linea de contenidos digitales
son aquellos que permiten a los suscriptores
de sus plataformas, descargar y consumir
contenido digital (musica, videos, pelicu-
las, etc.), por medio de estas, verbi gracia,
Netflix, Spotify y similares. A su vez, los ser-
vicios de procesamiento y almacenamiento
masivo de datos son aquellos que se prestan
através de plataformas que permiten al sus-
criptor del servicio, almacenar la informa-
cién que desee en sus servidores, para su
posterior consulta o inicamente con fines de
almacenamiento; en el lenguaje no técnico
se conoce a estas plataformas como “nubes”,
y aqui se pueden mencionar, Dropbox, One-
Drive, entre otras.

Por ultimo, dentro de este tltimo numeral
del articulo 65 del Acuerdo 066 del 2017,
se mencionan los servicios de correo elec-
trénico, mensajeria electrénica, software y,
en general, aplicaciones digitales, es decir,
aquellos servicios digitales que no se encua-
dran en las categorias anteriores. Podria de-
cirse que esta es una cldusula de cierre, con
la que se busca incluir todos los servicios de
la economia digital.
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Ahora bien, con respecto a los anteriores
servicios y la cldusula de cierre, Medellin
establecid la misma regla de territorialidad,
la cual se decanta en funcién de los suscrip-
tores de estas plataformas. En primer lugar,
se entenderdn realizados en esta jurisdiccion
los servicios prestados a suscriptores que
registren la ciudad de Medellin como su do-
micilio, es decir, si el suscriptor del servicio
se encuentra domiciliado en Medellin, se
considera prestado el servicio en dicha ju-
risdiccion y de ahi se desprende la facultad
del ente local para gravar los ingresos gene-
rados por dicha actividad de servicios. Este
criterio del domicilio del usuario o suscriptor
fue creado en la Ley 1819 del 2016, para
el servicio de telefonia movil, navegacion
movil y servicio de datos,y Medellin por
medio de su acuerdo lo adapté para los ser-
vicios en cuestion, que tienen un desarrollo
mas amplio.

En segundo lugar, cuando el suscriptor no
esta domiciliado en Medellin, se entendera
prestado el servicio en esta jurisdiccion y,
por ende, gravado en la misma, cuando el
uso de las aplicaciones, subida de datos,
consumo y descarga de contenidos, se rea-
lice desde conexiones al interior de este
municipio.

A partir de las anteriores reglas, se pueden
mencionar algunos problemas en su apli-
cacion, el primero de los cuales se refiere
a ;Coémo se puede saber quiénes son los
suscriptores domiciliados en Medellin? A
primera vista se podria decir que seria res-
ponsabilidad de la plataforma suministrar la
informacidn respectiva a la entidad territo-
rial; sin embargo, frente a esto cobran real
importancia asuntos como el secreto empre-
sarial, la competencia y otros temas propios

del Derecho comercial y, por ende, habria
que debatir dicha regla y sus implicaciones
en un espacio mds amplio; sin embargo, es
importante dejar sentadas estas premisas
acerca del tema.

Asi mismo, genera una gran dificultad
determinar, con precision, cuando el uso de
las aplicaciones, subida de datos, consumo
y descarga de contenidos, se realiza desde
conexiones en este municipio, para lo cual
es necesario preguntarse: ;Cuenta Medellin
con la tecnologia necesaria para hacerlo?,
pues, incluso hablando de la Nacion, no se
puede afirmar con certeza que se cuente con
la capacidad tecnoldgica para hacerlo, de ahi
que, se puede poner en duda la efectividad
préctica de estas reglas de territorialidad.

De igual forma, aun en el caso de que
Medellin contara con la tecnologia necesa-
ria, dada la redaccién amplia de la norma,
surge otro problema, pues, al decir que el
ente local gravard estos servicios cuando la
conexion tenga lugar en Medellin, se termina
invadiendo la potestad impositiva de otros
municipios que aplican el régimen legal de
territorialidad establecido por el legislador,
suscitando conflictos de doble imposicion
local; asi, ademds de generar problemas
frente a su efectividad, en caso de poderse
aplicar, se presentarian problemas de doble
tributacion.

Como se menciono en lineas anteriores, la
mayoria de las plataformas que prestan estos
servicios de economia digital 1o hacen por
medio de servidores ubicados en territorio
extranjero y sus matrices o sociedades prin-
cipales se encuentran igualmente en jurisdic-
ciones extranjeras; asi, frente a los servicios
aqui mencionados, también seria aplicable
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el argumento de que, al ser prestados desde
el exterior, no podrian ser gravados con ICA
en Colombia.

En resumen, Medellin, al establecer las
reglas de territorialidad aqui descritas, por
una parte, genera una gran problemadtica de
doble imposicion local, ya que, al tener unas
normas dispares con respecto a los demds
municipios del pais, que fadcilmente pueden
llegar a chocar entre si, propicia el surgi-
miento de este tipo de conflictos; aunado a
ello, mediante reglas de territorialidad, de
dificil aplicacién practica, se amplia el hecho
generador del ICA, es decir, mediante la re-
gulacion del elemento espacial del impuesto,
termina involucrandose el elemento material
de este, cobijando actividades que, como se
pudo evidenciar, no es claro que puedan ser
gravadas en Colombia con ICA. Asi las co-
sas, se procede a someter el presente caso al
andlisis de ponderacion.

IV. Analisis de caso por medio de la
ponderacion

Ahora bien, llegando este punto se puede
formular una pregunta problema, con el pro-
posito de proporcionarle al lector un punto
de partida previo a ingresar al andlisis de
ponderacion. En ese orden de ideas, la pre-
gunta serfa: ;Las reglas de territorialidad del
ICA creadas por Medellin, que son diferen-
tes al régimen de la Ley 1819 de 2016, son
legales? Aqui se incluyen las de servicios
digitales y la regla de la actividad comercial
cuando se desprende de la ejecucion de un
contrato publico, pero se puede concretar
atn mds la pregunta, asi: ;Las reglas de te-
rritorialidad sobre servicios de econdmica
digital, creadas por Medellin, son legales?

Se aclara que el uso de la ponderacién se
hace a modo de sugerencia, al considerar
que es una herramienta hermenéutica que
permite determinar la legalidad de las nor-
mas de una manera mds coherente con el
ordenamiento, toda vez que la coordinacién
de competencias impositivas territoriales se
encuentra ante un vacio legal, lo que per-
mite que la materia tenga su desarrollo a
instancias constitucionales, y el andlisis de
ponderacion permite hacerlo de ese modo,
ya que parte de principios constitucionales
que colisionan en un caso en concreto, en el
presente caso, son la autonomia territorial y
la reserva de ley.

Se precisa que la regulacion de territoriali-
dad para el ICA que adelanté Medellin podria
ser sometida a una confrontacién jurispru-
dencial y, a partir de ahi, podria evacuarse
y darle solucién a la pregunta planteada, si
se tiene en cuenta que la jurisprudencia ha
sido clara en que el legislador, como mini-
mo, en sede de tributos locales, debe regular
el aspecto material y autorizar la adopcién
del gravamen a los entes locales; por ende,
desde esta dptica podria decirse que Mede-
1lin desbord6 sus competencias impositivas,
toda vez que, por medio del aspecto espacial,
no solo ampli6 el aspecto material del ICA,
competencia que, seguin la jurisprudencia,
estd reservada al Congreso de la Republica,
sino que también estableci6 reglas de terri-
torialidad que no se encuentran en la legis-
lacién nacional y que, sin duda, generardn
conflictos de doble tributacidn con los demas
municipios del pafs. Asi se podria en primera
medida responder que el régimen creado por
Medellin es ilegal.

No obstante, no es el propdsito de este
trabajo de investigacion hacer un andlisis de
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esa manera, pues se considera que, si bien la
jurisprudencia es una fuente importante del
Derecho, puede variar, es maleable y contra-
dictoria; por ello, para un mayor rigor meto-
dolégico se acude al andlisis de ponderacion,
para por medio de este, dar solucién a la
pregunta planteada. A pesar de las multiples
criticas que puede recibir la ponderacion, se
rescata su valia metodoldgica, la cual frente
ainvestigaciones académicas genera un ma-
yor rigor cientifico (Bernal Pulido, 2008).

También se recalca la conveniencia de la
ponderacioén, en el sentido de que la facultad
de regular los tributos locales se encuentra
inmersa en un vacio legal, ya que, como se
menciond anteriormente, la LOOT omitid
coordinar las competencias normativas de la
Nacion y los entes locales frente a este tema,
de ahi que su consagracion sea netamente
constitucional y su ejecucion se realice con
fundamento en los articulos constituciona-
les, principalmente aquellos de los cuales se
decanta el principio de autonomia territorial
y el principio de reserva de ley tributaria.

Asi las cosas, es importante mencionar
algunas pautas sobre la ponderacién antes de
iniciar el andlisis; asi, en palabras de Bernal
Pulido (2018), “la ponderacion es la activi-
dad consistente en sopesar dos principios
que entran en colisidon en un caso concreto
para determinar cudl de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas, y,
por tanto, cudl de ellos determina la solucién
del caso” (p. 97).

En este contexto, se aborda el analisis a
partir del caso hipotético en el cual un con-
tribuyente ejerce actividades de servicio
propias de la economia digital en el terri-
torio colombiano; frente a esto, Bogota (o

cualquier municipio amparado en el régi-
men general de territorialidad) y Medellin
liquida el ICA sobre los ingresos brutos que
arroja el ejercicio de la actividad; Bogota por
considerarla gravada en su jurisdiccion al
aplicar las normas generales de la Ley 1819
y Medellin con base en las normas especiales
que cred para estos servicios en el Acuerdo
066 de 2017.

Ahora bien, al abstraerse un poco del caso
mencionado se puede sintetizar la controver-
sia en el enfrentamiento que existe entre las
reglas de territorialidad de la Ley 1819 de
2016 y las reglas creadas por Medellin en
el acuerdo referido, cuando dichas normas
entren en conflicto o se puedan entender
aplicables al mismo caso, con la precisién
de que las normas de la Ley 1819 son de
aplicacion general —por ser de rango legal—
para todos los entes locales titulares de ICA
en el pafs, mientras que las normas creadas
por el municipio de Medellin son aplicables
solo en su jurisdiccién.

El caso presentado, como se anticipd, hace
colisionar a dos principios de rango consti-
tucional: por una parte, el Congreso de la
Republica como representante de la Nacion,
regula el aspecto espacial (territorialidad) del
ICA en desarrollo del principio de reserva
de ley tributaria, mientras que el Concejo
municipal de Medellin expide sus reglas de
territorialidad amparado en el principio de
autonomia territorial; de ese modo, podemos
concluir que esos son los principios enfren-
tados en el caso planteado.

Lareserva de ley no es otra cosa mds que
el mandato constitucional mediante el cual
se establece que la creacién y regulacion de
los tributos debe realizarse por medio de la
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ley (Piza Rodriguez et al., 2015); asi pues,
dicho principio encuentra su asiento en el
articulo 338 de la Carta Politica de 1991.
De esta forma, segtin el principio expuesto,
por medio de la ley se deben crear los gra-
vamenes y regular sus elementos esenciales,
en el presente caso se aplica diciendo que el
ICA y su regulacién frente al aspecto espa-
cial (territorialidad) debe ser expedida por el
Congreso de la Reptblica.

Por su parte, se abordard la autonomia
territorial a partir del concepto general de
autonomia; en ese sentido, en palabras de
Fernando Hinestrosa (2015), “autonomia
es autogobierno, posibilidad de dirigir la
propia conducta; se opone en tal sentido a la
heteronomia y, en particular, a la soberania
o poder dar reglas a los demads, esto es, de
ordenar la actividad ajena” (p. 115). A partir
de la anterior definicion, en cuanto a la au-
tonomia territorial se puede establecer que
es la facultad que permite a los entes locales
establecer sus propias normas incluidas las
de caricter tributario, para dar cumplimiento
a sus fines constitucionales, los cuales en el
plano estatal se consolidan en el cumpli-
miento de sus funciones y la satisfaccion
de obligaciones propias del ente territorial.

Asi pues, la autonomia territorial se en-
cuentra consagrada en los articulos 1 y 287
de la Constitucion Politica; y es la facultad
de autogobernarse que tienen los municipios,
departamentos y demds entes locales, para
dar cumplimiento a las funciones puestas en
su cabeza; entre esas posibilidades de desa-
rrollo propio se encuentra lo referente a la
regulacion tributaria; asi pues, en el presente
caso, es evidente que Medellin, amparado
en esta facultad, expide las reglas de terri-
torialidad abordadas de manera previa. Lo

anterior se colige de esa manera, dado que no
fue posible conocer de alguna “exposicién
de motivos” que desarrollara los motivos por
los cuales Medellin decidié establecer las
multicitadas reglas de territorialidad.

Para mayor precision se acude a lo dicho
por la Corte Constitucional, a la hora de
describir el nicleo esencial del principio
de autonomia territorial, que en Sentencia
C-123 de 2014, manifesto:

El principio de autonomia territorial tiene
como nucleo esencial la garantia de que las
entidades territoriales puedan gestionar de
forma auténoma sus intereses —articulo 287
de la Constitucion—, para lo cual la Constitu-
cién garantiza que los entes territoriales i) se
gobiernen por autoridades propias; ii) ejer-
zan las competencias que les correspondan;
iii) administren sus recursos y establezcan
tributos que permitan el cumplimiento de
sus funciones; y iv) participen en las rentas
nacionales (destacado fuera del original).

Una vez establecido el caso concreto y los
principios que entran en colision, se procede
arealizar la ponderacion. Dicha metodologia
tiene unos pasos logicos que se abordardn en
orden, para con ello, determinar si las reglas
de territorialidad creadas por Medellin son
legales o no, es decir, para darle respuesta a
la pregunta problema planteada en el inicio
de este capitulo, sin perder de vista la tras-
cendencia constitucional del caso, la cual
permitird llegar a conclusiones generales
sobre la regulacion del aspecto espacial de
los impuestos locales.

Para empezar, se debe determinar el grado
de afectacion de los principios en el caso
concreto, por medio de una escala triadica,
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en donde el grado de afectacion del princi-
pio puede ser leve, medio o intenso (Bernal
Pulido, 2008), De este modo, el grado de
afectacion del principio de reserva de ley
se podria catalogar como intenso, en caso
de permitirse la aplicacién de las reglas de
territorialidad de Medellin.

Lo anterior encuentra sustento en que, por
una parte, se permite la aplicacion de un régi-
men alterno de territorialidad no creado por
el legislador,es decir, que un ente territorial
regule el aspecto espacial de un impuesto co-
mo el ICA y no el legislador; y por otra parte,
como se menciond lineas atras, Medellin,
por medio de sus reglas de territorialidad,
al parecer estd dando lugar a la creacién de
nuevos hechos generadores del ICA, como
por ejemplo, los referentes a la prestacion de
servicios por medio de plataformas digitales,
los cuales no se encuentran contemplados en
las leyes de orden nacional; asi, pareciera
que se le estarfa otorgando la facultad a un
municipio para regular el aspecto espacial y
ampliar el aspecto material del ICA.

De manera correlativa, la satisfaccion de
la autonomia territorial de los entes locales,
de permitirse la aplicacion de las reglas de
territorialidad de Medellin, podria calificarse
de media o leve, toda vez que, si bien el apli-
car esta regulacion de territorialidad puede
catalogarse como manifestacion de autono-
mia, en conjunto el Acuerdo Municipal 066
de 2017 implica una expresiéon mayor del
ejercicio del principio de autonomia territo-
rial, es decir, el no aplicar parte del articulo
65 del mencionado acuerdo, no desvirtda la
autonomia territorial que se manifiesta por
medio de la expedicién de todo el acuerdo,
e incluso, de alguna parte de esas normas de
territorialidad para ICA.

Aunado a ello, el que se propicie el sur-
gimiento de supuestos de doble imposicion
local, al aplicar las reglas de territorialidad
creadas por Medellin, de cierta manera in-
vade el desarrollo de la autonomia territorial
de los demds municipios que aplican el ré-
gimen general de territorialidad para el ICA
establecidos por el legislador, ya que verdn
coartada su potestad impositiva de gravar,
por ejemplo, ciertos servicios, cuando en
dichos casos Medellin se abrogue compe-
tencia para gravar el ICA ampardndose en su
regulacion propia. Con base en lo anterior, se
justifica que pueda catalogarse como leve o
media la satisfaccion del principio de la au-
tonomia territorial en el supuesto de permitir
la aplicacién de las normas de territorialidad
creadas en el Acuerdo 066 de 2017.

El paso que sigue, en la metodologia de
la ponderacidn, es determinar el peso abs-
tracto de los principios en colisiéon. Esta
variable implica reconocer la importancia
en abstracto de los mismos, de acuerdo con
la concepcién de los valores predominantes
en la sociedad (Bernal Pulido, 2008). Asi
pues, serd importante reconocer la impor-
tancia que tiene cada uno de ellos dentro del
ordenamiento juridico tributario, ademas de
ahondar en el desarrollo dogmadtico que se
plantea para soportar el contenido de cada
uno de estos principios.

En este sentido, se puede afirmar que el
principio de reserva de ley tiene un peso
abstracto muy importante, por tener rela-
cién directa con el principio de legalidad y
todo lo que ello implica dentro de un Estado
Social de Derecho como el colombiano; en
especifico en materia tributaria se encuentra
ligado a la representacién democrdtica, por
lo que solo hace falta recordar el No taxa-
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tion without representation para sefialar su
relevancia.

Asi pues, por medio del desarrollo de la
reserva de ley en materia tributaria, se per-
mite a los ciudadanos conocer de manera
anticipada las cargas a las cuales se verdn
sometidos; ademas, en desarrollo de dicho
principio se pueden consolidar algunos valo-
res como la Republica Unitaria, la igualdad,
la equidad, entre otros; por lo anterior, se
reafirma que el principio de reserva de ley
tiene un peso abstracto muy determinante en
nuestro ordenamiento juridico.

Por su parte, si bien la autonomia territo-
rial es importante dentro del sistema norma-
tivo, se puede afirmar que no llega a alcanzar
el peso abstracto que se le podria adjudicar al
principio de reserva de ley. De todos modos,
se manifiesta que es una opinién personal,
que se sustenta en la concepcion de Estado;
por una parte, Colombia es una Reptiblica
Descentralizada, pero no se puede negar el
tinte unitario que la caracteriza; por lo tanto,
de consolidarse la autonomia territorial con
un peso mayor a la reserva de ley, se consi-
dera que podria conducirse a la aceptacién
de una especie de sistema federal, el cual, en
principio, no tendria cabida dentro del orde-
namiento juridico colombiano y, por ende,
se afirma que la reserva de ley tiene un peso
abstracto mayor que la autonomia territorial.

La tercera variable de este método se re-
fiere a la seguridad de las apreciaciones
empiricas que versan sobre la afectacién de
los principios en el caso en concreto; depen-
diendo del grado de certeza de estas, se podra
determinar también el peso de cada principio
(Bernal Pulido, 2008), pues, de permitirse
la aplicacion del régimen juridico tributario

en materia de territorialidad de ICA estable-
cido por Medellin, serfa muy probable que
se transgreda el principio de reserva de ley,
porque se le otorga a ese ente local la facul-
tad de ampliar el hecho generador del ICA,
ademds de determinar el aspecto espacial del
impuesto con total independencia a lo que
el legislador regule sobre la misma materia.

En ese sentido, las reglas de territorialidad
creadas por el legislador permiten que haya
una distribucién unificada de las potestades
fiscales por parte de los municipios, absurdo
resulta que si ese es el cometido de la ley,
como se demostrd por medio de su exposi-
cién de motivos, se observe que un munici-
pio como Medellin se adscriba atribuciones
con un elemento tan fundamental como es
el aspecto espacial de un impuesto, que en
la practica implica lograr una superposicion
de la sujecion activa del ICA en compara-
cién con los demds municipios del pais,
en contravia de las directrices legales y en
desmedro de las atribuciones tributarias de
los otros municipios que aplican el régimen
general regulado por el legislador, sin dejar
de lado que se amplia el aspecto material del
impuesto, lo que, en suma, permite deducir
que se estd vulnerando de manera directa el
principio de reserva de ley con la expedicion
del articulo 65 del Acuerdo 066 de 2017.

En cambio, frente a la autonomia terri-
torial se puede afirmar que la apreciacion
empirica sobre su afectacién no es del todo
cierta, toda vez que, si se niega la aplicacion
de esas nuevas reglas de territorialidad, no se
estd desconociendo la autonomia territorial
de Medellin. Vale la pena mencionar que el
nticleo esencial de este principio se compone
por mds elementos: no solo se integra por
facultades impositivas, y en medio de esos

Revista de Derecho Fiscal n.° 14 * enero-junio de 2019 * pp. 89-120




Ramén Andrés de Los Rios Rodriguez

temas impositivos, y en gracia de discusion,
solo se dejaria de reconocer una pequefia
atribucion de cardcter territorial en lo refe-
rente al ICA, porque permaneceria intacta
toda la regulacién adoptada en el Acuerdo
Municipal e incluso la parte del articulo 65
que se encuentra acorde con la Ley 1819
de 2016. Asi pues, afirmar que se afecta de
manera grave la autonomia territorial de
Medellin, por no permitir la aplicacion de
sus nuevas reglas de territorialidad, resulta
del todo desproporcionado.

Ademads, como se logré evidenciar, la efec-
tividad de dichas normas estd en entredi-
cho, primero, por la dificultad prictica que
embarga su aplicacién y segundo, por la
imposibilidad que existirfa, a partir del or-
denamiento juridico colombiano de gravar
con ICA aquellos servicios prestados desde el
exterior, pues en principio, se podria afirmar
que la mayoria de los servicios de economia
digital se prestan desde el exterior. De ahi
que la aplicacién de dichas reglas no garan-
tice la autonomia territorial de Medellin.

Ahora bien, el ultimo paso de la ponde-
racion es aquel que nos permite saber si la
importancia de la satisfaccion del principio
A (reserva de ley) justifica la afectacion o la
no satisfaccién del principio B (autonomia
territorial), empleando la formula del pe-
so; por medio de esta, se les atribuye valor
numérico a cada una de las tres variables
abordadas. En palabras de Bernal Pulido
(2008), la férmula expresa “que el peso del
principio Pa en relacion con el principio
Pb, en las circunstancias del caso concreto,
resulta del cociente entre el producto de la
afectacion del principio Pa en concreto, su
peso abstracto y la seguridad de las premisas
empiricas relativas a su afectacion, por una

parte, y el producto de la afectacion del prin-
cipio Pb en concreto, su peso abstracto y la
seguridad de las premisas empiricas relativas
asu afectacion” (p. 101). Asi la estructura de
la férmula serfa:

GPa.Be = PaC . GPaA . SPaC
bC . GPbA . SPbC

De esta manera, frente al grado de afec-
tacion y el peso abstracto del principio, se
atribuye un valor numérico, de acuerdo con
los grados de la escala de tres intensidades,
en donde leve sera 1, medio serd 2 e intenso
serd 4, mientras que, para cuantificar la segu-
ridad de las premisas empiricas se emplean
los valores; seguro que serd 1, plausible que
serd 0.5 y no evidentemente falso que serd
0.25 (Bernal Pulido, 2008).

Aplicando al caso en concreto y teniendo
en cuenta lo dicho en lineas anteriores, con
respecto al principio de reserva de ley, el
grado de afectacion es intenso (PaC = 4),
y el peso abstracto tiene gran relevancia
(GPaA = 4); por su parte, la certeza de la
afectacion al principio podria catalogarse
de segura (SPaC = 1). En cambio, frente a
la autonomia territorial, se puede decir que
el grado de afectacién es leve (PbC = 1), su
peso abstracto medio (GPbA =2) y la certeza
de las hipétesis de afectacion serfa no evi-
dentemente falso (SPbC = 025). Se demos-
tré que la autonomia territorial de Medellin
sigue estando vigente y no logra afectarse
de una manera considerable al restringir la
aplicacién de las normas de territorialidad
especiales creadas por el Concejo Municipal.

La aplicacién de la férmula en el presente
caso, para el principio de reserva de ley
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el cual soporta la expedicién de las reglas
generales de territorialidad en el ICA, re-

sulta asi:
GPaBe—_2-4-1 _16

1.2.025 0,5
GPa,Bc =32

De forma correlativa, en cuanto al princi-
pio de la autonomia territorial, con base en
el cual Medellin crea sus propias reglas de
territorialidad en el ICA, la férmula arroja los
siguientes resultados:

1.2.025_05
4.4.1 16
GPb,Be =0,03125

GPb,Bc =

De lo anterior, se puede concluir que la
concrecién del principio de autonomia te-
rritorial en el presente caso, satisfecho en
0,03125, no justifica el desconocer el princi-
piode reserva de ley, el cual se veria afectado
en 32, de modo que salta a la vista que en el
caso expuesto debe prevalecer el principio
de reserva de ley, sobre la autonomia terri-
torial; en ese sentido, lo 16gico seria declarar
ilegales las reglas de territorialidad del ICA
creadas por Medellin.

Ademads, se concluye que el aspecto es-
pacial de los impuestos locales, conforme
al andlisis de principios constitucionales
hecho, deberd ser una materia regulada ex-
clusivamente por el legislador, es decir, la
creacion de reglas de territorialidad deberd
ser una materia reservada exclusivamente al
Congreso de la Republica, toda vez que se
demostro la dificultad que se presenta por la
multiplicidad de regimenes en este aspecto y
la flagrante violacion a la Constitucién que
se aceptaria con ello.

Para reforzar el resultado, se manifiesta
que, ademds de la incompatibilidad consti-
tucional y legal de las reglas de Medellin, se
puede prever que conllevan el surgimiento
de problemas précticos que desestabilizan
el sistema tributario, toda vez que generan
una disparidad normativa entre los munici-
pios, la cual sin duda va a traer consigo un
gran escenario de doble tributacion para los
contribuyentes de ICA en Colombia, siem-
pre que sus actividades se lleven a cabo en
Medellin y en otros municipios; lo que dada
sus consecuencias negativas, se busco evitar
con laexpedicion de laLey 1819 de 2016, tal
como lo evidencia la exposicion de motivos
de esta norma.

Ademds, al ampliar el hecho generador del
ICA, lo cual se deduce del andlisis efectuado
sobre las nuevas reglas de territorialidad
creadas por Medellin, se desvirtian de ma-
nera grave algunos de los principios fun-
dantes del ordenamiento juridico tributario,
ya que no habrd unidad con respecto a este
elemento tan esencial de la estructura de los
tributos, lo que desencadena en una afrenta
directa a la igualdad para soportar cargas
publicas y a la equidad del sistema tributa-
rio, sin contar que profundiza la inseguridad
juridica que se presenta frente a los tributos
locales; por todas las razones expuestas aqui,
se considera que las reglas de territorialidad
creadas por Medellin son ilegales y que la
regulacion del aspecto espacial de los im-
puestos debe ser una materia de exclusiva
competencia del Congreso de la Republica.

Conclusiones
Es importante reiterar la necesidad de la

expedicién de una ley por medio de la cual
se determinen con exactitud las competen-
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cias normativas de Nacién y entes locales
para regular los elementos esenciales de los
tributos territoriales, y hasta que dicha norma
no se expida, seguirdn apareciendo muiltiples
problemas similares al expuesto en este do-
cumento; asi pues, esta es una oportunidad
para reiterarle al Congreso de la Republica
la importancia de cumplir con dicha funcién
que la misma Constitucién le adscribe.

De la misma manera, frente al caso espe-
cifico se puede concluir que las reglas de
territorialidad creadas por Medellin son ile-
gales, tanto por ampliar el aspecto material
del ICA como por ir en contravia de las reglas
generales de territorialidad, es decir, las de
la Ley 1819 de 2016, ya que de esa manera
se desconoce de manera grave el principio
de reserva de ley tributaria.

Por medio del anélisis de ponderacién, se
puede concluir que en el caso en concreto
delaterritorialidad de Medellin, el principio de
reserva de ley se sobrepone al de autonomia
territorial, es decir, frente a un choque nor-
mativo entre la legislacién nacional y la mu-
nicipal del aspecto espacial del ICA, tendrdn
que prevalecer las reglas de territorialidad de
laLey 1819 de 2016, por estar soportadas en
el principio de reserva de ley.

Lo anterior se sustenta en la metodologia
de ponderacién desarrollada, la cual con-
sistid en asignarle valor numérico a las tres
variables empleadas; grado de afectacion
del principio en caso de darle prevalencia al
enfrentado, peso abstracto del principio en
el ordenamiento, grado de certeza frente a la
posible afectacion del principio, para, a par-
tir de ello, calcular por medio de la férmula
de peso si la importancia de la satisfaccion
del principio A (reserva de ley), justifica la

afectacion o la no satisfaccion del principio
B (autonomia territorial) y viceversa, para
concluir al final cuél de los dos principios
debe prevalecer en el caso en concreto. En
el presente caso se concluyo que el principio
de reserva de ley es el que debe prevalecer.

Aunado a ello, frente a las reglas creadas
por Medellin, en caso de considerarse apli-
cables, se concluye que embargan una gran
dificultad para su ejecucidn, en primer lugar,
por la ausencia de tecnologia para determi-
nar algunos de los elementos de las reglas
y segundo, porque de cierta manera se des-
conoce la realidad de la prestacién de estos
servicios de economia digital, los cuales se
hacen a gran escala, y por tal razén cuentan
con una gran cantidad de suscriptores disper-
sos en todo el territorio nacional, premisas
que no tuvo en cuenta Medellin a la hora de
crear sus reglas, las cuales, sin duda alguna,
colisionardn constantemente con las reglas
de territorialidad vigentes en los demds mu-
nicipios del pais.

Por otra parte, la mayoria de estos servi-
cios de economia digital pueden ser con-
siderados prestados desde el exterior; por
ende, en principio, no serian susceptibles de
gravarse con ICA, pues se insiste, no existe
en el ordenamiento colombiano una norma
que permita gravar con ICA los servicios
prestados desde el extranjero. De ahi que,
de la mano del avance tecnoldgico, debe
estar la actividad legislativa. Por tal razoén,
se hace un llamado al legislador para regular
las cargas impositivas de dichos servicios ya
sea para liberarlos o para gravarlos, en su
momento deberd debatirse; por ahora, solo
se hace un llamado de atencién para que se
empiecen a tocar temas tributarios frente a
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las nuevas realidades econémicas propias de
un mercado digital.

Por dltimo, a partir del andlisis de pondera-
cion, frente al aspecto espacial de los tributos
territoriales, se puede concluir que deberd ser
un elemento reservado al legislador, dada
su trascendencia y conexion con principios,
como la equidad, la igualdad, la unidad, la
confianza legitima, entre otros, los cuales
dan coherencia al ordenamiento juridico,
pues en caso de liberar la determinacién de
este aspecto a las entidades territoriales, seria
latente la vulneracién a multiples principios
constitucionales, con la tnica justificacion
de salvaguardar la autonomia territorial, lo
cual no es razonable. Por ende, desde nues-
tra dptica, se concluye que solo el legislador
podra regular este elemento.
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