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Radicado: 2-2022-034419

Bogotéa D.C., 8 de agosto de 2022 21:45

Senor

JOSE MANUEL GOMEZ SARMIENTO

Vicepresidente Juridico

Asociaciéon Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia - ASOBANCARIA
Cr9748piso9

Bogota D.C.

Correo electronico

Radicado entrada 1-2022-049380
No. Expediente 6174/2022/RCO

Asunto: Impuesto de industria y comercio. Sistema de retencién en la fuente en tarjetas
crédito y débito.

Respetado sefior:

En atencion a su solicitud sobre el tema del asunto, nos permitimos informarle que la Direccion
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.

Luego de realizar algunas consideraciones acerca del sistema de retenciones del impuesto de
industria y comercio, consulta:

“(...) En tales circunstancias, nos permitimos consultar si la siguiente conclusion es la
correcta:

» Las entidades financieras emisoras de tarjetas de crédito y/o de tarjetas débito, sus
asociaciones, y las entidades adquirentes o pagadoras, solo estan obligadas a practicar
retencion en la fuente por ICA, cuando dichas entidades cuenten en el Municipio que obligue
a realizar la retencion por pagos con tarjetas débito o crédito con oficinas (sucursales o
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agencias), siempre y cuando las operaciones que ocasionan el pago que conlleva la
retencion, se realicen en tal municipio.”

De conformidad con nuestro ordenamiento constitucional, el establecimiento de cualquier tributo
del orden territorial requiere de la previa creacion del mismo por el legislador. Las asambleas
departamentales y los concejos municipales y distritales son las autoridades competentes para
adoptar, en su respectivo territorio, los tributos que les haya sido autorizados por la ley, debiendo
en cada caso completar la definicion de los elementos de la obligacién tributaria, para lo cual se
sujetan a la Constitucién y la ley.

En virtud de la autonomia de las entidades territoriales, le corresponde a cada una de ellas la
administracién, recaudo, control y uso de los tributos de su propiedad. Para determinar la sujecion
pasiva frente a un determinado impuesto del orden territorial es necesario remitirse a las normas
que lo regulan, a la ley y a la ordenanza o acuerdo segun corresponda. En cuanto a las normas
de procedimiento y el régimen sancionatorio, el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 ordena a las
entidades territoriales la aplicacién del procedimiento previsto en el Estatuto Tributario Nacional.

El impuesto de industria y comercio es un impuesto municipal que grava la realizacién de
actividades industriales, comerciales o de servicios, que se ejerzan en la respectiva jurisdiccion
municipal, bien sea de manera directa o indirecta, permanente u ocasionalmente, con o sin
establecimiento de comercio (Articulo 195 Decreto Ley 1333 de 1986).

Ante la realizacién de una actividad industrial, comercial o de servicios (definidas en los articulos
197, 198 y 199 del Decreto Ley 1333 de 1986), el sujeto pasivo debera liquidar el referido
impuesto aplicando la tarifa que senale el acuerdo municipal para la actividad alli realizada, sobre
el total de los ingresos brutos alli percibidos, conforme las reglas de territorialidad definidas en el
articulo 343 de la Ley 1819 de 2016; estos ingresos constituyen la base gravable del impuesto,
conforme lo define el articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986, modificado por el articulo 342
de la Ley 1819 de 2016. Lo anterior sin perjuicio de la verificacion de reglas especiales aplicables
a determinadas actividades segun lo haya dispuesto la ley.

Son sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio las personas que realicen una o0 mas
actividades gravadas en la jurisdiccién municipal o distrital, caso en el cual, deberan pagar el
impuesto al respectivo municipio de conformidad con las reglas generales y locales de dicho
impuesto. Lo anterior, de conformidad con las reglas de territorialidad definidas en el articulo 343
de la Ley 1819 de 2016.

La retencion en la fuente es un mecanismo de recaudo anticipado que se rige por las mismas
reglas sustanciales del respectivo impuesto. El Estatuto Tributario Nacional y sus decretos
reglamentarios contienen la regulacion de la retencion en la fuente de impuestos nacionales, la
cual, en principio, no es de aplicacion directa a los impuestos municipales, pues, corresponde a
la entidad territorial adoptar el mecanismo y reglamentar su aplicacion.

La regulacion local del sistema de retenciones del impuesto de industria y comercio debe precisar
la forma como opera en la respectiva jurisdiccion territorial: quiénes son agentes retenedores, los
hechos sujetos de retencidn, la base gravable, la tarifa, etc.

La retencién practicada se constituye en el pago anticipado del impuesto por el sujeto pasivo y
por tanto debe ser trasladada por el agente retenedor al respectivo municipio con derecho a
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percibir dicho impuesto y puede ser descontada de su declaracién privada por el sujeto pasivo.
Como se indicd, conforme el articulo 59 de la ley 788 de 2002, las normas del procedimiento
aplicable a ese sistema de retenciones seran las del Estatuto Tributario.

Adjuntamos copia del Boletin de Apoyo a la Gestion Tributaria No 4 en donde se desarrolla el
tema y donde, en uno de sus apartes, se manifesté:

“Siguiendo la secuencia argumentativa trazada, se considera que el pago o abono en cuenta
realizado por una entidad que no tenga domicilio, dependencia, sucursal, oficina al publico,
establecimiento de comercio, o similares, en un departamento o municipio, no puede ser un criterio
para el establecimiento de este —el pagador- como agente de retencion, por el ambito de aplicacion
espacial de las normas de las entidades territoriales. En otros términos, la determinacion de los
agentes de retencion de los tributos de las entidades territoriales tiene que tener como presupuesto
alguna manifestacion de presencia fisica dentro de la jurisdiccion de la entidad territorial que impone
tal obligacion; en primer lugar para respetar el aspecto espacial del hecho generador, desde una
perspectiva juridica, y desde una perspectiva de razonabilidad en el sentido de no imponer cargas
desproporcionadas a los sujetos pasivos, en razon al respeto del principio de eficiencia en materia
tributaria” (Se subraya)

En relacién con el sistema de retencion en la fuente del impuesto de industria y comercio, resulta
ilustrativo lo manifestado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, en las sentencias del seis de diciembre 2012, expediente 18016;
del 29 de noviembre de 2012, expediente 17062; y del diez de agosto de 2017, expediente 20464.
De esta ultima transcribimos los siguientes apartes:

“..)

Sobre el particular, la Sala considera que le asiste razén al municipio demandado al considerar que
la Resolucion 1156 de 2005 se encuentra ajustada a lo dispuesto en el Acuerdo 021 de 2002. Las
razones son las mismas que se expusieron en la sentencia del 29 de noviembre de 20128, a saber:

Sea lo primero expresar que el agente retenedor es la persona que efectua el pago o abono en
cuenta y a quien la ley expresamente le ha otorgado tal calidad. Asi, no puede confundirse la calidad
de agente de retencion con el de contribuyente del impuesto correspondiente.

También es importante advertir que la fijacion de agentes de retencién de impuestos locales no es
un aspecto sustancial del tributo, pues, la retencion en la fuente es una herramienta de procedimiento
que “se acompasa con la facultad de administracion y recaudo de los tributos segun el articulo 287[3]
idem,Z que implica, entre otros, su incorporacion al presupuesto municipal de la correspondiente
renta, la reglamentacion del procedimiento de recaudo, fiscalizacion, control y ejecucion coactiva
del impuesto, asi como de todos aquellos aspectos relativos a la determinacion individual del
tributo™.

Lo anterior esta en “consonancia con el principio de eficiencia de los tributos del articulo 363
constitucional?, cuyo desarrollo legal esta en los articulos 62 de la Ley 55 de 198512 incorporado en
el articulo 203 del Decreto Ley 1333 de 19861, que faculta a los concejos municipales para expedir
los acuerdos que garanticen el efectivo control y recaudo del mencionado impuesto [de industria y
comercio], de manera que, “por regla general, los mecanismos de cobro anticipado de los tributos,
tales como las retenciones en la fuente o los anticipos, son instrumentos de captacion eficiente de
recursos, tendientes a obtener abonos a buena cuenta de la obligacion tributaria, que facilitan el
ingreso permanente de fondos a las arcas publicas, y constituyen ademas medio de control a la
evasion. Dichas herramientas de aceleracion de la captacion de los tributos unilateralmente
impuestos por el Estado, son instrumentos esenciales de los que dependen la capacidad de gestion
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y gjecucion y forman parte de las diferentes medidas que pueden dictar los concejos municipales
para ‘reglamentar su recaudo”’,

Asi, dentro de la reglamentacién del procedimiento de recaudo a través del mecanismo de retencion
en la fuente, se halla la fijacién de los sujetos obligados a practicar retenciones en la fuente y a
declararlas y pagarlas a la Administracion Tributaria.

En el caso en estudio, la fijacion como agentes retenedores de ICA de las personas que cumplan los
requisitos y topes para ser agentes de retencion de IVAI2 o los catalogados por la DIAN como
grandes contribuyentes no implica la determinacion de un aspecto sustancial del tributo sino el
gjercicio de la facultad legal de los municipios de reglamentar el efectivo recaudo del impuesto de
industria y comercio4,

Eso si, el efectivo recaudo a través del mecanismo de retencion en la fuente solo se garantiza si el
agente retenedor del impuesto de industria y comercio tiene algun vinculo con el municipio, pues,
las normas del Estatuto Tributario estan concebidas para garantizar el recaudo de tributos de alcance
nacional, no local. Ademas, no es cierto que las reglas de la retencion supongan el respeto a la
estructura del tributo, pues, tal armonia debe ser explicita.

Leido el articulo 194 del Acuerdo 021 de 2002 se aprecia que en ninguno de sus apartes alude a los
grandes contribuyentes o a los sujetos pertenecientes al régimen comun de IVA. El paragrafo 2
simplemente dispone que la Secretaria de Hacienda del municipio de La Estrella podra designar
como agentes de retencion a quienes efectuen el pago o abono en cuenta “a nombre o por cuenta
de un tercero o en su calidad de financiadores de la respectiva operacion, aunque no intervengan
directamente en la transaccién que da lugar al impuesto objeto de la retencién”

La Sala considera que la Resolucion No. 1156 de 2005 se ajusta al Acuerdo 021 de 2001 en el
entendido de que seran agentes de retencion los grandes contribuyentes o los sujetos pertenecientes
al régimen comun del IVA que paguen o abonen en cuenta a nombre o por cuenta de un tercero, o
en calidad de financiador de la respectiva operacion, por actividades sujetas al tributo en el citado
municipio.

Por lo demas, la ausencia del vinculo del agente retenedor del impuesto de industria y comercio con
el _municipio traeria como consecuencia que todo aquel que la DIAN clasifique como gran
contribuyente, por ese solo hecho, esta en la obligacion de declarar retenciones en el municipio de
La Estrella, asi sea en ceros, aunque en el periodo no haya tenido actividad econémica alguna en
ese territorio, lo que denota que la determinacion de los agentes de retencién en los términos
previstos en las normas demandadas no garantizan el efectivo recaudo del impuesto a través del
mecanismo de retencion en la fuente.

Finalmente, en cuanto a la observacion hecha por el Ministerio Publico, en la que pone de presente
que “la Constitucién Nacional ha sido expresa en otorgar a los 6érganos de representacion popular la
funcion de determinar los elementos del tributo y deben ser ellos quienes desarrollen a cabalidad
esa funcioén, por lo que (...) no esta acorde con la Constitucién Nacional que los concejos deleguen
esa funcion en la administracion, tal como lo hizo en este caso el Concejo de La Estrella” la Sala
reitera que la retencion en la fuente es un mecanismo de recaudo. Se usa como una mera
herramienta de procedimiento, razon por la que bien puede delegarse la designacion de los agentes
de retencion en el érgano ejecutivo.

(..)

De acuerdo con la mencionada jurisprudencia, la regulacion del sistema de retenciones forma
parte las competencias de las entidades territoriales para asegurar el eficiente recaudo de sus
impuestos. Dicha regulacién incluye la definicion de quiénes son los agentes retenedores, calidad
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no debe confundirse con la de los contribuyentes del respectivo impuesto. Estos ultimos, en el
impuesto de industria y comercio, son los sujetos pasivos obligados a pagarlo por haber incurrido
en el hecho generador. El agente retenedor es la persona a quien la norma local expresamente
le ha otorgado tal calidad y que, por tanto, debe retener el impuesto al sujeto pasivo beneficiario
del pago o abono en cuenta, cuando este pago corresponda a la realizacién de una actividad
gravada con el impuesto en dicho municipio.

Toda vez que se trata de la regulacion de una obligacién de caracter local, para tener la calidad
de agente retenedor del impuesto de industria y comercio es necesaria la existencia de un vinculo
de este con el municipio donde ejerza las obligaciones referidas a dicha calidad. Para el caso
analizado en la sentencia, para ser agente retenedor del impuesto de industria y comercio en el
municipio de La Estrella no basta con ser clasificado como gran contribuyente por la DIAN; se
requiere la existencia de ese vinculo con el municipio, el cual se manifiesta en que ese gran
contribuyente participe en la transaccién sujeta al impuesto en ese municipio, al realizar un pago
0 abono en cuenta que se origina en la realizacién de una actividad gravada en ese municipio.

Al referirse a esa vinculacion o relacion que debe existir entre el agente retenedor y el municipio
correspondiente, el Consejo de Estado no dice que el agente retenedor deba contar con
establecimientos, oficinas (sucursales o agencias). Por tal razén, consideramos que no resulta
cierto afirmar, con base en dicha sentencia que para tener la calidad de agente retenedor en un
municipio (por pagos con tarjetas débito o crédito) sea necesario contar alli con oficinas
(sucursales o agencias).

Debemos senalar finalmente que, de conformidad con lo establecido en el articulo 88 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, una vez expedidos los actos
administrativos que regulen el sistema de retenciones por las entidades territoriales, estos tienen
la presuncion de legalidad y en tal virtud seran de obligatorio cumplimiento hasta tanto no hayan
sido derogados por la autoridad que los expidié, o suspendidos o declarados nulos por un juez
de la Republica. En caso de considerar que existen razones para sefnalar la ilegalidad de los
mencionados actos administrativos, podra presentar la respectiva accion ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA HELENA OTALORA CRISTANCHO
Subdirectora de Fortalecimiento Institucional Territorial
Direccion General de Apoyo Fiscal

Anexos: Boletin de Apoyo a la Gestion Tributaria No 4

Elaboré: Daniel Antonio Espitia Hernandez

Firmado digitalmente por: CLAUDIA HELENA OTALORA CRISTANCHO
SUBDIRECTOR TECNICO CODIGO 0150 GRADO 21
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