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7.2. Subdireccién de Fortalecimiento Institucional Territorial ."l %Eﬁﬁ'%ll "l

Radicado: 2-2018-008538

Bogot4 D.C., 16 de marzo de 2018 15:10

Senor
JUAN GUILLERMO VELEZ OSPINA
CEO
VIRGIN MOBILE COLOMBIA SAS.
Calle 93 No. 14 - 91
Bogota D.C.
Radicado entrada 1-2018-006085
No. Expediente 2601/2018/RCO

Asunto: Impuesto de industria y comercio. Territorialidad. Telefonia movil

Respetado sefor Vélez:

En atencién a su consulta acerca del impuesto de industria y comercio y los criterios de
territorialidad para la actividad de servicios de telefonia mévil desarrollada por operadores
mdviles virtuales, nos permitimos informarle que la Direccién General de Apoyo Fiscal presta
asesoria a las entidades territoriales y a sus entes descentralizados en materia fiscal,
financiera y tributaria, la cual no comprende el analisis de actos administrativos particulares
de dichas entidades, ni la solucion directa de problemas especificos, ni la asesoria a
particulares. Damos respuesta en el ambito de nuestra competencia y en los términos del
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es
decir de manera general y abstracta, por lo que no tiene caracter obligatorio ni vinculante, y
no compromete la responsabilidad del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Consulta

Solicita “se aclaren los criterios de territorialidad del impuesto de industria y comercio (ICA),
aplicables a la actividad desplegada por Operadores Moviles Virtuales (OMV) para los arnos
2018 y anteriores.” Lo anterior en consideracién a que, los OMV no podrian ser responsables
del impuesto de industria y comercio en cada municipio en donde se encuentren instalados los
MSC (Moble Switching Center), “dado que no son los propietarios ni gestionan la infraestructura
para la prestacion del servicio de telefonia mévil directamente, sino que su labor se dedica a la
comercializacion del servicio que se presta a través del alquiler de la infraestructura de os
operadores moviles.”

Adicionalmente, sefiala en su escrito que la regla de territorialidad para los servicios de
telefonia movil establecida en la Ley 1819 de 2016 a partir de 2018 “no seria aplicable a los
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Operadores Modviles Virtuales u OMV, los cuales, si bien ofrecen servicios de voz, datos y
mensajes de texto en la modalidad de prepago, dado que no tienen contratos ni documentos
de actualizacion con sus clientes, pues el servicio se rige por condiciones previamente fijadas
por la Autoridad reguladora mediante acto administrativo de contenido o general (Capitulo 1 del
Titulo Il de la Resolucion 5050 de 2016 de la Comision de regulacion de Comunicaciones)”

Para dar respuesta a su solicitud, nos referiremos a los criterios para determinar la
territorialidad del impuesto de industria y comercio en los servicios de telefonia mdvil,
inicialmente bajo la regla establecida por la Ley 1819 de 2016; posteriormente, haremos
referencia a la actividad desarrollada por los Operadores Mdviles Virtuales y finalmente nos
referiremos a los criterios para determinar la territorialidad de su actividad en este impuesto.

El impuesto de industria y comercio es un impuesto municipal regulado de manera general
por la Ley 14 de 1983, recogida por el Decreto Ley 1333 de 1986, y con algunas
modificaciones puntuales en normas posteriores, la mas reciente de ellas, la Ley 1819 de
2016.

De conformidad con el articulo 195 del Decreto Ley 1333 de 1986, el ejercicio o realizacién
de actividades comerciales, industriales o de servicio en las respectivas jurisdicciones
municipales da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria a favor del respectivo municipio y
a cargo de la persona natural o juridica o sociedad de hecho que desarrolle o realice tal
actividad®. Prevé el mismo articulo que el ejercicio o realizacién de estas actividades, podra
ser de forma directa o indirecta, permanente u ocasionalmente, en inmuebles determinados,
con establecimientos de comercio o sin ellos.

El valor del impuesto resultara de aplicar la tarifa establecida en el respectivo municipio sobre
los ingresos alli obtenidos por esa actividad®.

1. TERRITORIALIDAD DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO EN LA LEY
1819 DE 2016

La Ley 1819 de 2016* incluy6 algunas modificaciones al impuesto de industria y comercio,
dentro de ellas, el articulo 343 precisé las reglas de territorialidad para definir el municipio a

' “Articulo 195. El impuesto de industria y comercio recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las
actividades comerciales, industriales y de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas Jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas o por sociedades de hecho, ya sea que se
cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin
ellos.”

?La Ley 1430 de 2010 definié de manera general los sujetos pasivos de los impuestos territoriales asi: “Articulo 54.
Sujetos pasivos de los impuestos territoriales. Son sujetos pasivos de los impuestos departamentales y
municipales, las personas naturales, juridicas, sociedades de hecho, y aquellas en quienes se realicen el hecho
gravado, a través de consorcios, uniones temporales, patrimonios auténomos en quienes se figure el hecho
generador del impuesto. En materia de impuesto predial y valorizacion, igualmente son sujetos pasivos del
impuesto los tenedores de inmuebles publicos a titulo de concesion”

® Articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986, modificado por el articulo 342 de la Ley 1819 de 2016.

* “Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”
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favor del cual se causa el impuesto. En cuanto a la actividad de servicios de telefonia mévil,
navegacion movil y servicio de datos, dispuso:

ARTICULO 343. TERRITORIALIDAD DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. E|
impuesto de industria y comercio se causa a favor del municipio en el cual se realice la
actividad gravada, bajo las siguientes reglas:

Se mantienen las reglas especiales de causacion para el sector financiero sefialadas en el
articulo 211 del Decreto-ley 1333 de 1986 y de servicios publicos domiciliarios previstas en la
Ley 383 de 1997.

(..)

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

(..

¢) En el servicio de telefonia movil, navegacion maovil 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 actualizacidn. Las empresas de telefonia movil deberan llevar un
registro de ingresos discriminados por cada municipio o distrito, conforme la regla aqui
establecida. El valor de ingresos cuya jurisdiccion no pueda establecerse se distribuira
proporcionalmente en el total de municipios segun su participacion en los ingresos ya
distribuidos. Lo previsto en este literal entrara en vigencia a partir del 10 de enero de 2018.

(...)” (Se subraya)

En consecuencia, a partir del 10 de enero de 2018, para efectos del impuesto de industria y
comercio, en las actividades de servicios de telefonia mévil, navegaciéon mévil y servicio de

datos:

El ingreso se entiende percibido en el domicilio principal del usuario, de acuerdo con la
informacion que registre al momento de la suscripcion del contrato o en el documento
de actualizacion.

Las empresas de telefonia mévil deberan llevar un registro de ingresos discriminados
por cada municipio o distrito, conforme la regla alli establecida.

En caso de existir ingresos de dichas actividades cuya jurisdiccibn no pueda
establecerse de acuerdo con el domicilio del usuario, se distribuiran proporcionalmente
en el total de municipios segun su participacion en los ingresos ya distribuidos.

Al definir esta regla de territorialidad, la ley no hizo ninguna distincion acerca del tipo de
operador que realiza tal actividad, ni de la forma como esta se desarrolle, por lo que
consideramos que todo aquel que realice estas actividades debera dar aplicacion a la regla
alli establecida.

Senala su escrito que esta regla de territorialidad “no seria aplicable a los Operadores Méviles
Virtuales u OMV, ‘los cuales, si bien ofrecen servicios de voz, datos y mensajes de texto en la
modalidad de prepago, dado que no tienen contratos ni documentos de actualizacion con sus
clientes, pues el servicio se rige por condiciones previamente fijadas por la Autoridad
reguladora mediante acto administrativo de contenido o general (Capitulo 1 del Titulo Il de la
Resolucion 5050 de 2016 de la Comisién de regulacién de Comunicaciones)”
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Los Operadores Modviles Virtuales — OMV son proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones méviles que prestan a sus usuarios, servicios de voz, SMS y datos, pero
que, al no contar con permiso para el uso del espectro radioeléctrico, lo hacen a través de la
red de uno o mas Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (OMR).°

Los servicios de telecomunicaciones prestados por los OMR y por los OMV, (proveedores de
Redes y Servicios) incluyen el servicio de telefonia movil, navegacion mévil y servicio de
datos, actividades de servicios gravadas con el impuesto de industria y comercio a las que
consideramos debe aplicarse la regla de territorialidad establecida por la Ley 1819 de 2016.

Consideramos que tanto en la modalidad prepago como en la modalidad pospago existe un
contrato de prestacion de servicios entre el usuario y el proveedor, un acuerdo de voluntades
del cual se derivan derechos y obligaciones para las partes.

En efecto, la mencionada Resolucién 5050 de 2016, en el Anexo 2.3. “Formatos de los
Contratos Unicos de Prestacién de Servicios de Comunicaciones®, en el Formato 2.3.1.
“Contrato Unico de prestacion de servicios moéviles en modalidad pospago y condiciones
generales para la prestacion de estos servicios en modalidad prepago’, sefiala que estas
ultimas son para los usuarios que contraten el servicio en modalidad prepago:

“Los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones moviles se encuentran en la
obligacion: i) de emplear el modelo de contrato dispuesto en el presente Formato, para la
contratacion de sus servicios por parte del usuario en modalidad pospago y; ii) de poner a
disposicion del usuario, que contrate en modalidad prepago, las condiciones generales para la
prestacion de estos servicios.” (Se subraya)

En el mismo formato 2.3.1, dentro de los datos incluidos en el Modelo 1. Contrato unico de
prestacion de servicios moviles, estan: Nombre / Razén Social / D. identidad / NIT/ /e - mail /
Direccion/ y Municipio. Con lo cual se tendria la informacion a la que hace la referencia de
territorialidad en relacién con los usuarios bajo esta modalidad.

En el Modelo 2. Condiciones generales del servicio prepago, no aparecen los datos del
usuario que contrata el servicio bajo esta modalidad.

® La Resolucion 5050 de 2016, “Por la cual de compilan las Resoluciones de Caracter General vigentes expedidas
por la Comision de Regulacién Comunicaciones” (en https:/www.crcom.gov.co/es/pagina/normatividad), define:
OPERADOR MOVIL DE RED - OMR: Es el Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST) que
cuenta con permiso para el uso del espectro radioeléctrico y con una red de la que puede hacer uso otro PRST o
un OMV. (Definicion adicionada por el articulo 7 de la Resolucion 5108 de 2017.)

OPERADOR MOVIL VIRTUAL - OMV: Es el Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones que no
cuenta con permiso para el uso de espectro radioeléctrico, motivo por el cual presta servicios de comunicaciones
mdviles al publico a través de la red de uno o mas Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones.
(Resolucion CRC 3128 de 2011, articulo 2, Modificada por la Resolucion CRC 4813 de 2015)

La misma Resolucion, en el Titulo IV, Capitulo 16, contiene la regulacion sobre los Operadores Méviles Virtuales,
entre otros la referida a las obligaciones de los OMR y los OMV, la remuneracion y la oferta de acceso a la red
movil para la provision de servicios por parte de OMV. Alli, en el articulo 4.16.1.1., se precisa que es obligacion de
los OMR (Operadores Méviles de Red) poner a disposicién de los Operadores Méviles Virtuales -OMV-, el acceso
a sus redes bajo la figura de Operacion Movil Virtual para la prestacion de servicios a los usuarios, incluidos voz,
SMS y datos, y los servicios complementarios inherentes a la red de que disponga.

® Anexo modificado por el articulo 4 de la Resolucién 5111 de 2017
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Sin embargo, consideramos que esto no significa que no le corresponda al proveedor del
servicio identificar a cada uno de sus usuarios y obtener la informacién necesaria para el
cumplimiento de sus obligaciones. En tal sentido, encontramos algunos articulos de la
Resolucion 5050 de 2016 que ordenan llevar el registro de los usuarios prepago:

ARTICULO 2.1.3.3. REGISTRO DE USUARIOS PREPAGO. <Articulo modificado por el
articulo 1 de la Resolucion 5111 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:> Al momento de la
activacion del servicio en modalidad prepago, el operador debera registrar el nombre completo
de dicho usuario, su documento de identidad y el nimero de su linea telefonica.

ARTICULO 2.1.9.8. REGISTRO DE USUARIOS QUE CELEBRARON EL CONTRATO. Los
proveedores de servicios de comunicaciones que activen lineas o numeros de abonado para
hacer uso de servicios en la modalidad de prepago, deben llevar un registro actualizado, en el
cual se incluya, por lo menos, el nombre completo del usuario que celebré el contrato, su
documento de identidad y el numero de la linea. Dicho registro debe estar disponible para
consulta de las autoridades publicas que lo requieran.” (Se subraya)

(Resolucion CRC 3066 de 2011, articulo 75)

La misma Resolucion al regular el procedimiento de registro de IMEI, en el articulo 2.7.3.4.,
ordena que para el registro o actualizacion de datos de usuarios bajo la modalidad de
prepago, debera “darse cabal cumplimiento de lo siguiente” (...) d) Confirmaciéon y
actualizacion de los datos de usuario: EI PRSTM debe solicitar al usuario la confirmacion del
IMEI identificado y permitir que el usuario proceda con el registro o actualizacion de sus
datos: nombres, apellidos, tipo de documento, numero de identificacion, direccion y teléfono
de contacto.”

Consideramos que para dar cumplimiento a la regla de territorialidad establecida por la Ley
1819 de 2016, para las actividades de servicios de telefonia mévil, navegaciéon moévil y
servicio de datos y a la obligacion legal de “llevar un registro de ingresos discriminados por
cada municipio o distrito”, conforme dicha regla, las empresas que realicen dichas actividades
deberan incluir la informacién del municipio domicilio principal de cada usuario en el registro
de sus usuarios y adoptar las medidas necesarias, dentro de ellas la de incluir el domicilio del
usuario en la informacién del contrato, condiciones generales o en el documento de
actualizacion de datos que se adopte para el efecto.

Para el efecto, sin perjuicio de que nuestros conceptos no son obligatorios ni vinculantes,
como se expreso al comienzo del presente oficio, estamos remitiendo copia de esta respuesta
a la Comision de Regulacién de Comunicaciones.

2. Reglas de territorialidad del impuesto de industria y comercio en la actividad de
servicios de telefonia mévil, navegacion movil y servicio de datos antes de la ley
1819 de 2016

Dado que el Legislador definié expresamente que la regla de territorialidad prevista en el
literal c) entr6 en vigencia sélo a partir del 1° de enero de 2018, para los periodos gravables
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anteriores a dicha fecha, por regla general, el impuesto debe ser pagado al municipio en
donde se ejerza o realice la respectiva actividad gravada’.

Frente a las discusiones de territorialidad del impuesto de industria y comercio en la telefonia
movil, el Consejo de Estado ha venido reiterando® que, antes de la regla establecida por la
Ley 1819 de 2016, el servicio de telefonia movil se debe entender prestado en el lugar donde
se hace la conexion entre el usuario que llama y el llamado, es decir, en el lugar que esta
instalado el Centro de Conmutacién o MSC (Mobile Switching Center). Asi se lee en la
Sentencia del 10 de agosto de 2017:

“Sobre el particular, la Sala reiterara el criterio expuesto, entre otras, en la sentencia del 30 de
agosto de 2016, Exp. 22091, en el que se pronuncié en un caso similar al presente y concluyo
que «la comunicacion entre usuarios de telefonia mavil celular se concreta cuando se establece
la conexion, que es realizada por el conmutador», es decir, que el servicio de telefonia maévil
celular se entiende prestado, para efectos del impuesto de industria y comercio, en el lugar en
el que esta instalado el «switch», centro de conmutacion o conmutador.

Lo anterior tuvo como fundamento los aspectos técnicos propios de la prestacion de dicho
servicio y que, para la fecha en que fueron expedidos los actos acusados, no existia
disposicion expresa en relacion con la territorialidad del ICA en el servicio de telefonia madvil.”

(..

“Conforme con lo anterior, la Sala reitera que la comunicacion entre usuarios se entiende
satisfecha cuando se conmuta la llamada entre el llamante y el llamado, esto es, cuando se
establece la conexion, la cual la efectua el conmutador, que a su vez es el que realiza la
tasacion del servicio, por lo que el servicio de telefonia mavil celular se entiende prestado en el
lugar en el que esta instalado el MSC (Mobile Switching Center), denominado también
«switch», centro de conmutacién o conmutador.”

Consideramos que, para dar aplicacién al criterio reiterado del Consejo de Estado, le
corresponde al prestador de servicios de telefonia movil determinar los ingresos derivados de
su actividad en cada municipio de acuerdo a la ubicaciéon de los conmutadores que haya
debido utilizar para prestar el servicio.

El hecho de que el Operador Mévil Virtual - OMV utilice la red de un tercero, no varia el
criterio de territorialidad utilizado por el Consejo de Estado; la llamada mavil realizada por el
usuario de telefonia de un OMV se concreta, también, en el lugar donde se ubica el
conmutador o switch que permite la conexion entre el usuario que llama y el llamado, lugar
este que es donde se realiza la tasacion del servicio. Si bien dicho conmutador puede no ser

” Como se dijo, la regla general de territorialidad del impuesto esta en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986.

8 Sentencias de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta:
e  Radicacion: (20833) 30/08/2016. Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Colombia Movil — Ocana
e Radicacion: (22091) 30/08/2016. Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia. Comcel -

Ocarna

e  Radicacion: (20736) 15/09/2016. Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia. Comcel —
Ocana

e  Radicacion: (21733) 28/09/2016. Consejera ponente: Martha Teresa Bricerio de Valencia(E). Comcel —
Tubara

e Radicacion: (21986) 10/08/2017. Consejera Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto. Comcel — Tumaco
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de propiedad del OMV, este lo esta utilizando en virtud del contrato que tiene con el
propietario de esa red. La actividad desarrollada por el OMV es la de servicio de telefonia
movil independientemente de la propiedad de la red utilizada.

Cordialmente,

Luis Fernando Villota Quiiones
Subdirector de Fortalecimiento Institucional Territorial
Direccién General de Apoyo Fiscal

Copia: Doctor German Dario Arias Pimienta - Director Ejecutivo Comisiéon de Regulacion de Comunicaciones
Calle 59 A bis No. 5- 53 Bogota D.C.

Anexos sélo para la copia: Comunicacién de Virgin Mobile Colombia SAS, radicada con el nimero 1-2018-006085

Elaboré: Daniel Antonio Espitia Hernandez
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