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Territorialidad en servicios y retenciones. Telefonía Móvil.
Respetado Capitán de Fragata:

De conformidad con el artículo 30 del Decreto Distrital 545 del 29 de diciembre de 2006, compete a este Despacho interpretar de manera general y abstracta la aplicación de las normas tributarias distritales, manteniendo la unidad doctrinal de la Dirección Distrital de Impuestos.

CONSULTA

La Dirección General Marítima emitió una Orden de Servicio en la ciudad de Bogotá el día 20 de octubre de 2009 mediante la cual contrató con la Caja de Compensación Colsubsidio el servicio de bienestar para los funcionarios en el centro recreativo Piscilago ubicado en el municipio de Nilo – Cundinamrca- y al momento del pago efectuó la retención por impuesto de industria y comercio. Ante esto la mencionada caja ha solicitado la devolución de la retención.
Se plantea la pregunta si era procedente efectuar la retención o si por el contrario debemos devolver el valor retenido y cuál sería el procedimiento para efectuar la devolución si se tiene en cuenta que el pago y la retención se efectuó en la vigencia 2009 y el dinero ya se encuentra consignado a favor de la Secretaría de Hacienda de Bogotá.

También se plantea en la consulta si se debe o no hacer retención por industria y comercio a las empresas de telefonía celular en particular a la firma COMCEL, entidad que afirma que la sede principal se encuentra en la ciudad de Cali donde están autorizados como auto retenedores. Aclaran que el contrato fue firmado en la ciudad de Bogotá.

RESPUESTA

El Decreto Distrital 352 de 2002, en su artículo 32 al definir el hecho generador del impuesto de industria y comercio, establece:

‘Artículo 32. Hecho generador. 

El hecho generador del impuesto de industria y comercio está constituido por el ejercicio o realización directa o indirecta de cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en la jurisdicción del Distrito Capital de Bogotá, ya sea que se cumplan de forma permanente u ocasional, en inmueble determinado, con establecimientos de comercio o sin ellos.’(Se subraya)

Sobre el tema de la territorialidad en la prestación de servicios, esta Subdirección ha emitido los Conceptos 102, 413, 418, 509, 550, 551, 717 y 1005 cuyo texto se encuentra disponible para consulta en la página de Internet de la Secretaría de Hacienda, módulo de consultas www.shd.gov.co, los cuales invitamos a consultar para una mayor ilustración y complementación de la presente respuesta.

Entraremos a recordar lo que debemos entender por actividad de servicios conforme con lo previsto en el artículo 35 del Decreto Distrital 352 de 2002

Artículo 35. Actividad de servicio. 

Es actividad de servicio, toda tarea, labor o trabajo ejecutado por persona natural o jurídica o por sociedad de hecho, sin que medie relación laboral con quien lo contrata, que genere una contraprestación en dinero o en especie y que se concrete en la obligación de hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o intelectual.’

También tenemos que son sujetos pasivos del impuesto al tenor de lo señalado en el artículo 41 del Decreto Distrital 352 de 2002, las personas naturales o jurídicas o las sociedades de hecho, que realicen el hecho generador de la obligación tributaria, consistente en el ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios en la jurisdicción del Distrito Capital.

Para establecer la sujeción económica activa entendida como la potestad tributaria generada por la realización de actividades económicas gravadas con el impuesto de industria y comercio se han distinguido principalmente dos tesis:

· Una, basada en el lugar de realización de la actividad.

· Otra basada en la fuente de los ingresos, al lugar donde se causa el ingreso
Bajo el esquema de la primera tesis, se debe tributar donde se encuentra la sede de negocios, establecimiento o lugar donde se ejerce la actividad gravada, sin consideración a su lugar de destino, modalidad o lugar de contratación; bajo la segunda el impuesto de industria y comercio debe ser declarado por quien perciba ingresos por el ejercicio de actividades industriales, comerciales y de servicios, en el lugar donde se generen los ingresos o donde se genere la riqueza.

La primera de estas tesis ha sido la adoptada por la Administración Tributaria Distrital y así se expresó en el concepto 1005 del 26 de diciembre de 2003 proferido por esta Subdirección Jurídico Tributaria, en donde para sostener la teoría citó la siguiente sentencia del Consejo de Estado del 22 de junio de 1990, expediente 2180, en la cual se dice:

‘Ya al resolver casos particulares, la Sala ha tenido oportunidad de manifestarse en contra del criterio que informa el parágrafo 4° acusado, con la consideración que siendo la materia imponible de este impuesto la actividad comercial, industrial o de servicios, lo relevante es determinar en dónde realiza esa actividad el sujeto gravado, no en dónde se entiende realizada la venta. Porque la venta es el hecho  generador o manifestación externa del hecho imponible y a la vez elemento constitutivo de la base gravable y la territorialidad del tributo se predica de la materia imponible, no del hecho o base gravable.

Adoptar como criterio que define la realización de la actividad hechos como “la suscripción del contrato respectivo” se prestaría a insolubles conflictos entre distintos municipios o a trasladar artificiosamente el lugar de la causación del gravamen, desvirtuando la realidad comercial en la que se basa la Ley 14 de 1983.’
Bajo este criterio, para proceder a determinar la jurisdicción en la cual debe tributarse se debe establecer el lugar en donde realiza la actividad gravada el contribuyente del tributo, independientemente de donde firmó el contrato, o donde se expidió la factura, o donde se efectuó el pago, o donde se encuentra la sede domiciliaria del prestatario del servicio. 

Este es el criterio que debe aplicarse al caso del contrato firmado en Bogotá pero para prestar servicios en otro municipio. El ingreso que se perciba en este caso estará gravado en el lugar donde se presten los servicios. Si por alguna razón  se efectuó retención en Bogotá como recaudo anticipado del impuesto a cargo sin que este sea el lugar de prestación del servicio, es procedente su devolución.

El artículo 6º del Decreto Distrital 271 de 2002, establece el procedimiento aplicable cuando se efectúan retenciones por concepto del impuesto de industria y comercio, por un mayor valor al que debía efectuarse.

Esta norma consagra: 

“Artículo 6°.- Procedimiento cuando se efectúan retenciones del impuesto de industria y comercio por mayor valor. Cuando se efectúen retenciones del impuesto de industria y comercio por un valor superior al que ha debido efectuarse, siempre y cuando no se trate de aplicación de tarifa en los casos que no se informe la actividad, el agente retenedor reintegrará los valores retenidos en exceso, previa solicitud escrita del afectado con la retención, acompañando las pruebas cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo período en que el retenedor efectúe el respectivo reintegro, descontará este valor de las retenciones por concepto del impuesto de industria y comercio por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea insuficiente, podrá efectuar el descuento del saldo en los períodos siguientes.”

De otra parte, el artículo 10 del Acuerdo 65 de 2002, regula el tema de la imputación de las retenciones que se les haya practicado a los contribuyentes, disponiendo:

“Artículo 10. Imputación de la Retención. Los contribuyentes del Impuesto de Industria y Comercio a quienes se les haya practicado retención, deberán llevar el monto del impuesto que se les hubiere retenido como un abono al pago del impuesto a su cargo, en la declaración del período durante el cual se causó la retención. En los casos en que el impuesto a cargo no fuere suficiente, podrá ser abonado hasta en los seis períodos inmediatamente siguientes.”

De esta normativa se desprende que en los eventos de reintegro de los mayores valores retenidos, el agente retenedor procederá a devolverlos, previa solicitud por escrito que el afectado con la retención le formule acompañando las pruebas cuando a ello hubiere lugar y demostrando que no ha llevado el monto del impuesto que se le hubiere retenido en exceso como un abono al pago del impuesto a su cargo en la declaración del período durante el cual se causó la retención, para que el agente retenedor proceda a reintegrar dichas sumas, siempre y cuando no se trate de la aplicación de la tarifa sanción por no informar el código de actividad.

Las obligaciones de retener y certificar, se desarrollan entre el agente retenedor y el beneficiario de los pagos o abonos en cuenta y consiste en que al momento del pago o abono en cuenta, el agente de retención retiene una cantidad a título del respectivo impuesto a cargo del beneficiario del pago, valor que le deberá ser certificado. Adicionalmente, el artículo 6º del Decreto Distrital 271 de 2002, al establecer el procedimiento a aplicar en el evento de efectuarse retenciones por concepto del impuesto de industria y comercio establece que es el agente retenedor el que reintegrará los valores retenidos en exceso previa solicitud escrita. 

En relación con el término dentro del cual se puede solicitar la devolución de pagos en exceso o de lo no debido, por parte del retenido frente al agente retenedor, si bien no existe en la normativa tributaria nacional una disposición que señale el término dentro del cual deba formularse la respectiva solicitud, se ha entendido que dicho término es el previsto para la prescripción de la acción ejecutiva consagrado en los artículos 2535 y 2536
 del Código Civil; esto es, dentro del término de cinco (5) años.  

En cuanto a la segunda pregunta de la consulta, cuando no es clara la territorialidad o el sitio donde se presta el servicio, pues como en el caso de la telefonía celular, uno es el lugar donde se encuentra la sede de la empresa que presta el servicio, diferentes son los lugares donde se encuentran ubicados los equipos con que se presta el servicio y diferente es el lugar donde el abonado cuenta con la posibilidad de recibir y efectuar llamadas, se debe acudir a un criterio especial para definir el ente territorial que actuará como sujeto activo para el cobro del tributo por los servicios prestados. Este criterio se deriva de la interpretación de la exposición de motivos de la Ley 14 de 1983 que autorizó el tributo.

En algunos apartes del documento se dice que se debe “tributar donde se generen los ingresos o donde se genere o cause la riqueza”. Este, naturalmente es un criterio subsidiario cuando no se evidencia claramente el lugar donde se realiza la actividad, ya sea porque se pudiera considerar que la actividad se ejerce en diferentes jurisdicciones de manera simultánea o bien porque el acceso a los servicios y el importe de los ingresos se obtienen en lugares diferentes.
Para todas las actividades, cuando éstas se realizan en una sola jurisdicción, la tributación no tiene inconvenientes de territorialidad, ya que sólo interviene un sujeto activo.

Cuando el hecho imponible de una actividad, se da en un municipio, pero su hecho generador se concreta en otra jurisdicción, la jurisprudencia nos orienta en el sentido que prevalece  el lugar donde el sujeto pasivo realice el hecho imponible (el que causa el ingreso), sobre el lugar donde el hecho generador o la base gravable se concreten.

Para aclarar lo anterior cotejemos lo que se entiende por hecho generador y hecho imponible
:

HECHO GENERADOR


Supone que al realizarse una venta o al prestarse un servicio se produce un  ingreso. La obligación tributaria nace de un hecho o acto jurídico al que la ley le atribuye una consecuencia económica.

El hecho generador definido por el Modelo de Código Tributario para América Latina (Art. 37) se plantea de la siguiente forma: “El hecho generador es el presupuesto establecido por la ley para tipificar el tributo y cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria”.

HECHO IMPONIBLE

Es el hecho económico considerado por la ley sustancial como elemento fáctico de la obligación tributaria. Su verificación imputable a determinado sujeto causa el nacimiento de la obligación; en otras palabras, el hecho imponible se refiere a la materialización del hecho generador previsto en las normas.

En pocas palabras hecho generador es el presupuesto jurídico en tanto que hecho imponible es el presupuesto fáctico que produce efectos económicos.

Al intentar aplicar estos conceptos al tema de los servicios de telefonía celular para los propósitos de la presente consulta resulta necesario describir a grandes rangos el funcionamiento de este servicio.
La Telefonía Móvil Celular es un servicio público de telecomunicaciones, cuyo objetivo principal es facilitar la comunicación telefónica de los abonados sin imponer restricciones en cuanto a ubicación y desplazamiento de éstos. A diferencia del sistema telefónico fijo o convencional, la comunicación se realiza por ondas de radio, obviando la necesidad de emplear conexiones físicas a través de cables.

La palabra celular obedece a la forma como se diseñan y planean los sistemas celulares, que consiste en la división de la zona de cobertura en pequeñas porciones llamadas células o celdas. Estas células conforman una estructura similar a un panal de abejas, en donde las células o celdas son las unidades estructurales básicas. Es de ahí precisamente de donde el sistema obtiene su denominación.

¿Cómo funciona un sistema celular? 

Un sistema celular está compuesto de tres elementos básicos: el Centro de Conmutación Móvil (CCM), la Estación base (EB) y la terminal de abonado o Estación Móvil (EM).

Centro de Conmutación Móvil – CCM. El Centro de Conmutación Móvil es el cerebro de todo el sistema celular. El CCM controla el enrutamiento de las llamadas entre abonados celulares o entre éstos y los abonados fijos, determina la célula que provee un mejor servicio para un abonado determinado, identifica la ubicación de cada abonado dentro del sistema, detecta y registra los abonados visitantes (pertenecientes a otra red) y tasa las llamadas realizadas, entre otras muchas funciones. 

Estación Base - EB La EB es el elemento que lleva la señal desde el CCM hasta el abonado celular o viceversa. Tiene como elementos básicos las antenas de transmisión/recepción, los radios, los combinadores, los amplificadores de potencia y los controladores de los radios. La EB es la encargada de recibir y enviar las señales desde y hacia los diferentes abonados, determinar la intensidad de éstas y enviar señales hacia el CCM que son de gran utilidad para el control que éste ejerce.

Son las características de los elementos arriba mencionados y la topografía del terreno los que en última instancia determinan la cobertura de cada una de las células, y por ende la cobertura del sistema.

La Estación Móvil - EM La EM es el elemento con el cual el común de las personas puede llegar a familiarizarse: el teléfono celular. Es un teléfono móvil que brinda la posibilidad de establecer una llamada.

Es posible establecer una llamada hacia o desde la Estación Móvil mediante la interacción de todos estos elementos y bajo un estricto control del Centro de Conmutación Móvil. 

En Colombia y en la generalidad de los países, la llamada la paga el que la realiza y excepcionalmente el que la recibe. En tal evento el ingreso para la empresa operadora que presta el servicio se causa en el lugar desde donde se hace la llamada.

Este servicio, al no encontrarse excluido o recaer sobre él algún tipo de exención, se encuentra gravado con el impuesto de industria y comercio, el cual se liquida sobre el monto de los ingresos obtenidos por el operador que interviene en la prestación de este servicio.

AI igual como sucede con otros servicios de telecomunicaciones, no existe una normativa específica que regule la causación y pago del Impuesto de Industria y Comercio en la telefonía móvil celular, por lo tanto, con fundamento en el principio de territorialidad, contenido en la Ley 14 de 1983 y las condiciones y características de la prestación del servicio de la telefonía móvil celular, se plantean algunos criterios de asignación de ingresos utilizados en la actualidad, destacando aquel que en nuestro concepto se ajusta más a la escasa normatividad vigente. 

EI aspecto problemático en la definición de la territorialidad del impuesto de industria y comercio en este servicio, radica en que no es fácil para las administraciones tributarias identificar el lugar exacto de la prestación del mismo, dado que su característica principal es la movilidad de los usuarios, los cuales pueden estar en un lugar distinto a la celebración del contrato, al domicilio del usuario, a la adquisición del equipo, entre otros. 

Ante esta problemática para definir la territorialidad de los ingresos percibidos por la prestación de estos servicios, en la actualidad y con fundamento en algunos aspectos que intervienen en la prestación del servicio, han surgido variadas propuestas o criterios para determinar la territorialidad de la actividad, dentro de los cuales se destacan los siguientes
: 

· Domicilio del contratista: jurisdicción municipal en donde se ubica la sede económica del operador que presta el servicio (Punto de control y comando). 

· Domicilio del contratante: jurisdicción municipal en donde se encuentra domiciliado quien contrata el servicio (punto de acceso presunto al servicio). 

· Lugar de firma del contrato o lugar de contratación: jurisdicción municipal, dentro del territorio nacional, en donde se efectúa la firma del contrato de prestación de servicios (domicilio contractual). 

· Lugar de pago: jurisdicción municipal acordada para efectuar los desembolsos convenidos en virtud del contrato (fuente de la riqueza). 

· Lugar del desarrollo del contrato: es la jurisdicción municipal en la cual se presta el servicio contratado (Punto de ubicación del usuario en el tiempo). 

· Identificación proporcionada a través de switches (estaciones base): registra las llamadas de todos los usuarios en cada jurisdicción. 

Como se puede apreciar, son muchos los criterios de distribución o asignación del ingreso producto de la prestación del servicio de telefonía móvil celular, sin que exista uniformidad por parte de los operadores, lo que incrementa la inseguridad jurídica en el cumplimiento de las obligaciones asociadas al Impuesto de Industria y Comercio. 

Para efectos de establecer la jurisdicción municipal en la cual se presta el servicio y en consecuencia, dónde se deben cumplir las obligaciones formales y sustanciales del impuesto de industria y comercio, es recomendable hacer uso de la información que ofrece la tecnología para la administración y registro de las llamadas telefónicas en las estaciones base (sistemas de conmutación y gestión "switches" e interfaces "gateways"), los cuales suministran el registro de las llamadas atendidas por cada estación base, efectuadas por cada uno de los usuarios desde su ámbito de influencia. 

La identificación se hace posible porque un territorio se encuentra divido en 'células' y cada célula tiene un radio de cobertura  determinado. A medida que el teléfono móvil se desplaza por este mosaico de células, las llamadas de usuario se van conmutando (switches) de una célula a otra mediante un sistema automatizado. 

De los criterios expuestos, consideramos que el que más se ajusta a la realidad económica y material en la prestación del servicio, es el que asigna el ingreso de acuerdo con el lugar de ubicación geográfica de los switches desde cuya influencia se hace la llamada, por estar muy próximos al lugar de ubicación del usuario al momento en que éste efectúa la llamada. La tecnología permite establecer por parte del proveedor del servicio el switch desde cuya área de influencia se hizo la llamada , el tiempo de duración de la misma y el costo para el usuario que hace la llamada, es decir, la tecnología del operador le permite establecer el lugar donde causó el ingreso por el servicio de telefonía celular prestado.

Las empresas de telefonía son las que les corresponde consolidar por cada ente territorial, municipio o distrito, la relación de llamadas realizadas desde los switches ubicados en cada jurisdicción territorial y el ingreso causado por las mismas. Con esto establece la base gravable con la cual cumplir su obligación de declarar y pagar el impuesto de industria y comercio por los ingresos causados en cada jurisdicción por concepto del servicio de telefonía.
Ahora, como quiera que en la actualidad el diseño de la factura de telefonía celular  no permite conocer el lugar desde donde se hicieron las llamadas, no es posible establecer el ingreso causado en la jurisdicción del Distrito Capital ni el valor a retener, por lo que quien paga la factura, así sea llamado a actuar como agente retenedor, deberá abstenerse de efectuar retención alguna al no poder verificarse que las llamadas o los servicios facturados se realizaron o prestaron desde la jurisdicción de Bogotá.
En tal evento, tal como lo acabamos de afirmar, son las empresas operadoras las que, mediante los elementos tecnológicos a su alcance y con los que presta el servicio, pueden establecer el ingreso causado en cada jurisdicción y con base en ello cumplir las obligaciones tributarias que correspondan de conformidad con la Ley. Para tal efecto, el operador deberá conservar los registros que le permitieron establecer la base gravable en cada municipio o distrito así como para eventuales requerimientos de información de las autoridades tributarias.

Si por lo expuesto el operador ha manifestado que no les efectúen retención, los agentes de retención deberán abstenerse de realizar el descuento anticipado del tributo. 
Cordialmente,

ANA MARÍA BARBOSA RODRÍGUEZ

Subdirectora Jurídico-Tributaria

Proyectó: Antonio José Buitrago Rodríguez

Revisó: Manuel Salvador Ayala Adíes
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� Concepto 1194 del 13 de julio de 2009


� “Artículo 2536 del Código Civil.- La acción ejecutiva se prescribe por cinco (5) años. Y la ordinaria por diez (10). La acción ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) años, y convertida en ordinaria durará solamente otros cinco (5). Una vez interrumpida o renunciada una prescripción, comenzará a contarse nuevamente el respectivo término (Modificado Artículo 8º. Ley 791 de 2002).” 


� http://www.gerencie.com/elementos-de-la-obligacion-tributaria.html


� http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-906648


� EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO EN EL SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES,  Monografía como requisito para obtener el titulo de Especialista en Gesti6n Tributaria, Angela Maria Martinez Hincapié Sandra Milena Hoyos Boh6rquez, Silvia Patino Montoya y Norbey de Jesus Vargas Ricardo (Asesor), UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS, DEPARTAMENTO DE CONTADURIA ESPECIALIZACION EN GESTION TRIBUTARIA MEDELLIN, 2005
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