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PRESENTACION

Desde el afio 2012 el Departamento de Derecho Fiscal de la Universidad Exter-
nado de Colombia ha coordinado una publicacion con los trabajos de reflexion
sobre las reformas tributarias expedidas en Colombia. En esos textos los autores
han realizado analisis preliminares a los pocos meses de haberse expedido las
leyes. Ejemplo de lo anterior es la obra Andlisis critico de la reforma tributaria
de la Ley 1819 de 2016, que en treinta y cuatro capitulos da cuenta de los an-
tecedentes y la regulacion finalmente incorporada al ordenamiento juridico.

En el segundo semestre de 2017, el Departamento de Derecho Fiscal
invito a los autores de la referida publicacion, junto con otros reconocidos
profesionales, profesores y miembros de la comunidad externadista, a que
participaran en el proyecto de presentar un trabajo analitico sobre la Ley
1819 de 2016. Los textos entregados ofrecen reflexiones mas reposadas, a la
vez que dan cuenta de las soluciones practicas que debieron alcanzarse en la
aplicacion concreta de la reforma durante el afio ya transcurrido, con mencion
a los decretos —incluidos los mas importantes, que solo fueron definidos en
diciembre (ESAL, conciliacion fiscal y personas)—, asi como a los debates que
tuvieron lugar durante las VI Jornadas de Derecho Fiscal dedicadas a discutir
los trabajos y temas de esta obra.

Como resultado final se tiene un texto de cuarenta y dos capitulos, dis-
tribuidos en tres tomos, que abordan la casi totalidad de temas de la reforma
tributaria de 2016, aportando interpretaciones y debates de utilidad practica
para los profesionales dedicados a la asesoria y el litigio tributario, asi como
para la Administracion Tributaria nacional y territorial. Muchos de los textos
dan cuenta de oportunidades de mejora de las leyes tanto en su redacciéon como
en su disefio y adecuacion al sistema tributario y a una idea de politica fiscal
hoy inexistente. En suma, se trata de un ejercicio académico que esperamos
alimente el debate sobre una tributacion justa y eficiente, que contribuya al
fortalecimiento del Estado.

Agradecemos a los autores, lectores y pares académicos que participaron
con entusiasmo en este proyecto, asi como al equipo del Departamento de
Derecho Fiscal que apoy6 el proceso.

Los editores
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CAPITULO 30

La reforma tributaria y el 1v4






SuMARIO: 1. Consideraciones generales. 11. Elemento objetivo. A. Aspecto
material: reformulacion del hecho imponible en la venta. 1. El caso de los
inmuebles. 2. .a venta o cesion de derechos sobre activos intangibles, Gnica-
mente asociados con la propiedad industrial. 3. Beneficios tributarios. B. As-
pecto espacial: prestacion de servicios desde el exterior. C. Aspecto temporal:
periodos de declaracion, pago y solicitud de descontables en el impuesto. D.
Aspecto cuantitativo: base gravable y tarifa. I11. Elemento subjetivo. A. Mo-
dificacion al régimen simplificado. B. Responsables en la venta de derivados
del petroleo. C. Aspectos de TVA que impactan la contratacion estatal. Consi-
deraciones finales. Anexos.

La desigualdad social es mds violenta que cualquier protesta.
THOMAS PIKETTY

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Tal vez el debate mas representativo que se ha suscitado con motivo de la
reforma tributaria (I.ey 1819 de 2016) gira alrededor del aumento de la tari-
fa general al 19% que se establece para el impuesto al valor agregado (1vA),
impuesto que, segin el Gobierno en la exposicion de motivos de la ley, sufrio
una caida con respecto al total de los ingresos tributarios nacionales, toda vez
que a partir de la reforma tributaria del afio 2012, en la cual se introdujo el
CREE de manera paralela al impuesto basico de renta y al impuesto de riqueza,
se produjo un impacto en los margenes del recaudo que llevo a la imposicion
directa (particularmente los citados impuestos) a representar un porcentaje
mayor que la imposicion indirecta’.

En este sentido, el Gobierno manifesté en su momento la necesidad de
una reformulacion en la estructura del VA, ya que a su juicio no cumplia con

1 Como proporcion de los ingresos totales del Gobierno Nacional Central, el recaudo de 1va
oscilo alrededor del 43% entre 2000 y 2009, aumentando hasta el 44.7% en 2010, para luego
descender hasta el 36.6% en 2014. Este descenso obedeci6 a la mayor participacion del recaudo
conjunto renta y CREE, cuya participacion en el total aumento con lo dispuesto en la reforma
tributaria de 2012. Véase la exposicion de motivos del proyecto de ley “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” (p. 110).
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los criterios de neutralidad y facilidad de gestion, aspectos sobre los cuales
haremos unas breves reflexiones en el momento de analizar la base seleccionada
para aplicar el tributo. Otra de las criticas al sistema tributario reconocidas
por el Gobierno tenia que ver con la diferenciacion de tasas, la cantidad de
exenciones y lo que la misma autoridad denomina regimenes especiales. En
este contexto se acudio a los ejercicios de comparacion (en particular con los
paises de la OCDE) para construir una motivacion que resultara socialmente
aceptable a las modificaciones estructurales que se aplicaron al TVA.

En relacion con los argumentos planteados por el Gobierno caben algunos
comentarios conducentes a una reflexion desde otro punto de vista respecto
del contexto que llevo a la aprobacion de la Ley 1819 de 2016.

En este orden de ideas, al analizar la politica tributaria es indispensable
entender que el crecimiento de las responsabilidades en materia de gasto
publico hace absolutamente necesaria la consecucion de recursos tributarios
(aquellos que se obtienen de manera regular) para satisfacer las demandas de
sectores como los de salud, educacion y otros que son pilares del modelo de
Estado social de derecho. Asi las cosas, ante la alta tasa de tributacion directa
de las empresas en nuestro pais es inevitable que el IVA —como ha ocurrido
en otras latitudes, especialmente en Furopa y Latinoamérica en los tltimos
afios— aumente su base y las tarifas aplicables, con el objeto de atender el cre-
ciente déficit que se advierte por la asuncion de responsabilidades inherentes
al Estado de bienestar.

Los casos de Espana, Grecia y Francia, en donde se ha elevado la tarifa
del 1VA y se han introducido importantes modificaciones a la base imponible,
dan luces sobre la dinamica que va cobrando dicho impuesto. En efecto, como
consecuencia de las exigencias realizadas por la Union Europea, a partir del
1.° de septiembre de 2012 la tarifa general del VA en Espaiia paso del 18% al
21%. Por su parte, en el pais griego, a partir del afio 2015 se opt6d por un au-
mento acelerado en las tarifas del 1VA: la tarifa general de 1VA, que estaba en el
21%, se incremento al 23%, y posteriormente, en el afio 2016, se fijo una tarifa
general del 24%; esto dentro de un paquete de medidas fiscales que incluy6
un aumento en el impuesto a la gasolina, y el impuesto especial al tabaco, los
cigarrillos y las bebidas alcohdlicas. Para el caso francés, la tarifa general del
VA aumento del 19,6% al 20% en el afio 2012. Adicionalmente, es de recordar
que previamente otros paises habian adoptado aumentos significativos en las
tarifas del 1VA: tal es el caso de Finlandia y Portugal, que desde el afio 2010 las
aumentaron del 22% al 23% y del 21% al 23% respectivamente.
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En este contexto, es una realidad irrefutable que el 1VA —el cual surgi6 en
su momento para hacer tributar el consumo de bienes suntuarios— es hoy un
impuesto que amplia su base considerablemente, y en consecuencia el deber
de los responsables de la politica tributaria es diseniarlo de tal manera que los
habitos de consumo, al ser gravados, comporten por otro lado una recom-
pensa via gasto publico social dirigido a los sectores menos favorecidos. En
Colombia, dado que se trata de una sociedad con altos indices de inequidad,
en la cual —segtin la OCDE en su informe “Focus on minimum wages after the
crisis” (2015)— un porcentaje cercano al 8§1% de los trabajadores percibe un
salario minimo mensual vigente?, el impacto del VA en el precio de los bienes y
servicios afecta a la mayoria de los ciudadanos. Ahora bien, esta consideracion
sobre el nivel de ingreso frente al nivel de tributacion obliga a un analisis de los
ejercicios comparativos realizados por el Gobierno para justificar el aumento de
la tarifa, tomando como referencia los paises de la OCDE y algunos de la region.

Una comparacion con paises de la OCDE parece poco afortunada en algunos
aspectos, dado que no puede equipararse la capacidad econémica y en especial
la capacidad de consumo, siendo el nivel de ingreso de paises de la OCDE muy
distinto: asi por ejemplo, en Chile el salario minimo es de 380 ddlares y en
Espania es de 1.031 dolares.

Ahora bien, si comparamos —como lo hace el Gobierno— la situacion con
otros paises del area, como Argentina y Brasil, que tienen una tarifa del 21%,
Chile, con una del 19%, y Perti, con una del 18%, es necesario establecer,
para hacer un analisis objetivo, el nivel de ingreso del segmento de la sociedad
menos favorecida. En este caso hay que decir que en dichos paises el salario
minimo en el afio 2016, momento de la reforma tributaria, era de 445 dolares
en Argentina, 241 dodlares en Brasil, 380 en Chile y 257 en Peru, mientras que
en Colombia era de 254 dodlares incluyendo el auxilio de transporte.

En consecuencia, si analizamos el salario y las posibilidades de consumo
encontramos asimetrias que es necesario tener en cuenta, en lugar de limitar
el discurso a la comparacion de tarifas, dado que en tal caso estariamos enun-
ciando medias verdades, maxime cuando Colombia se destaca por tener uno
de los mayores indices de desigualdad y concentracion del ingreso, de lo cual
dan fe no solo las cifras oficiales sino también los estudios sobre el particular.
Por ejemplo, Fedesarrollo advierte que la desigualdad —por lo menos la que

2 OECD. Focus on, Minimum wages after the crisis: Making them pay, mayo de 2015, p. 8. Recu-
perado de: http://www.oecd.org/social/Focus-on-Minimum-Wages-after-the-crisis-2015.pdf
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captura el indice de Gini— disminuy6 en toda la region entre los anos 2000 y
2009. Es asi como se redujo de 0,63 a 0,58 en Brasil, de 0,57 a 0,52 en Chile
y de 0,53 a 0,47 en Peru. Por su parte, en Colombia se mantuvo alrededor de
0,58, si bien la pobreza se redujo del 35,9% en 2002 al 23,2% en 2010 (Steiner
y Canas, 2013, p. 2). Esta situacion a la fecha no ha cambiado significativamente,
salvo alguna leve mejoria en Colombia, la cual no obstante no amerita cambiar
el diagnostico sobre este tema.

LLa desigualdad tiene serias implicaciones econdmicas y sociales, toda vez
que esta relacionada directamente con los ingresos de los trabajadores, pues
el valor agregado que se genera a través del trabajo se reparte entre el Estado
(impuestos), las ganancias del capital o de los empleadores, y las remuneraciones
de los trabajadores, las cuales no son muy alentadoras, afectando negativamente
el crecimiento economico del pais.

Lo anterior no es una discusiéon de poca monta, ya que si el debate se surte
ante la necesidad de aumentar la tarifa (por lo baja en términos comparados)
es imperioso determinar a qué productos se aplicaria el aumento, toda vez que
si su aplicacion se extiende a los productos de la canasta familiar, la situacion a
todas luces demuestra una regresividad, poco plausible en términos de equidad.

Asi las cosas, consideramos que es irresponsable simplificar la discusion
restringiéndola al aumento de la tarifa, como lo hizo el Gobierno con un afan
netamente recaudatorio (dadas las problematicas de gasto publico que no se
desconocen), maxime si la reforma en su momento se socializé con afanes, a
pesar de contar con un informe de la Comision de Expertos desde diciembre
de 2015 y no obstante tardar mas de un ano en elaborarse y presentarse por el
Gobierno; esto en un marco de irresponsabilidad politica poco transparente,
dado que la propuesta de reforma solo se radico ante el Congreso en octubre del
afo 2016 y se obtuvo ponencia el 5 de diciembre, lo cual impidi6 un debate con
la altura que la denominacion de “estructural” demanda en una sociedad que
se precia de contar con instituciones democraticas; se justifico con el prurito
de que la discusion se habia sostenido en el marco de instituciones privadas y
en el gremio de tributaristas, olvidando que el Congreso (a pesar de los reparos
que algunos podamos tener sobre la altura del debate) es el sitio donde deben
discutirse todos los elementos de una reforma que se plante6 como estructural
y que, a nuestro juicio, no cumplié con las expectativas que habia generado
en su momento. Es mas, nos atrevemos a decir que la cantidad de criticas que
ya ha suscitado la misma y las diferentes posturas sobre el modelo del sistema
auguran una nueva reforma en el inicio del proximo gobierno, toda vez que
no son pocos los asuntos pendientes por resolver.
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De otra parte, y ya en el caso del VA, el analisis, como veremos mas adelante,
no pasa solo por un aumento de la tarifa, siendo necesario analizar la base, asi
como por qué se insiste en continuar con la trilogia de bienes gravados, exen-
tos y excluidos (la cual es poco afortunada), ademas de otros aspectos que han
significado un caracter regresivo del impuesto, los cuales en nada se acompa-
san con los principios constitucionales que se predican del sistema tributario.

Hechas estas consideraciones, y con el objeto de hacer un estudio media-
namente pedagogico sobre el impuesto en cuestion, realizaremos un analisis a
partir de la estructura del hecho imponible, destacando las principales modifi-
caciones que afectan el elemento objetivo (aspecto material, espacial, temporal
y cuantitativo), el elemento subjetivo (sujetos involucrados en la relacion juri-
dico tributaria del 1VA), asi como otros aspectos que a nuestro parecer cobran
importancia en el marco de la tributacion indirecta.

II. ELEMENTO OBJETIVO

A. ASPECTO MATERIAL: REFORMULACION
DEL HECHO IMPONIBLE EN LA VENTA

I. EL CASO DE LOS INMUEBLES

Cuando se estudia la formulacion del hecho generador en lo tocante al primer
concepto, esto es, a la venta, encontramos que la Ley 1819 de 2016 introduce
como novedad, en su articulo 173 (mediante el cual se modifica el articulo
420 ET), “la venta de bienes inmuebles con excepcion de los expresamente
excluidos”. Asimismo, mediante el paragrafo 1.° del articulo 185, en virtud
del cual se modifica el 468-1 ET, el legislador opté por establecer que las ven-
tas de inmuebles susceptibles de dar origen al impuesto son aquellas que se
realicen respecto de unidades de vivienda nueva cuyo valor supere las 26.800
UVT 2018, esto es, $888.580.80003] asi como las realizadas mediante cesiones
de derechos fiduciarios por el mismo valor.

3 “Paragrafo transitorio: Estara excluida la venta de las unidades de vivienda nueva a que hace
referencia el numeral 1 siempre y cuando se haya suscrito contrato de preventa, documento
de separacion, encargo de preventa, promesa de compraventa, documento de vinculacion al

y Y Y
fideicomiso y/o escritura de compraventa antes del 31 de diciembre del 2017, certificado por
)
notario publico”.
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Ahora bien, el paragrafo del articulo 468-1 ET establece un término de
transicion, de manera que se encuentra excluida la venta de unidades de vi-
vienda nueva siempre que fuese certificado ante notario publico, antes del
31 de diciembre de 2017, el contrato de preventa, documento de separacion,
encargo de preventa, promesa de compraventa, documento de vinculacion al
fideicomiso y/o escritura de compraventa por medio del cual se pretenda ce-
lebrar el negocio de adquisicion de los bienes inmuebles. Cabe anotar que el
requisito de presentacion ante notario publico no exige una formalidad expresa.
A juicio de la DIAN#] la expresion “certificado ante notario publico” debe ser
entendida en el sentido ordinario de las palabras, y basta con la certificacion
que el notario —como funcionario encargado de dar fe piblica— expida para
que el bien que supere el valor establecido se trate como excluido.

En relacion con la vivienda de interés social y prioritario, debemos indicar
que en el proyecto de reforma tributaria presentado por el Gobierno Nacional
se establecia expresamente que la primera venta de estas unidades no estaba
gravada con el impuesto sobre las ventas. No obstante, la L.ey 1819 de 2016
omitid hacer referencia a dicha exclusion y se limité a indicar que respecto de
este tipo de vivienda se mantiene el tratamiento contenido en el paragrafo 2
del articulo 850 ET, lo cual, fundamentalmente, responde a las preocupaciones
que existian en el sector construccion respecto de la posibilidad de solicitar
devoluciones o compensaciones del VA pagado en la adquisicion de materiales
para vivienda; circunstancia que parecia negarse en el proyecto radicado por el
Ejecutivo, pues dicha prerrogativa sugeria estar limitada de manera exclusiva
a los sujetos pasivos del impuesto, es decir, cuando la venta superaba el monto
de las 26.800 UVT, lo cual sin duda desincentivaba proyectos de politica pabli-
ca cuya importancia es innegable. Al respecto es preciso recordar que fueron
varios los miembros del Ejecutivo que puablicamente expresaron su preocupa-
cion respecto de la inviabilidad de los proyectos o programas de interés social
en razon de que, en su criterio, la reforma tributaria disminuia la utilidad de
los constructores, motivo por el cual incluso invitaron a la ciudadania a que
saliera a las calles para protestar contra el proyecto presentado por su Go-
bierno; luego no resulta extrafio que el legislador insistiera en el tratamiento
que venia teniendo la vivienda de interés social y prioritario para favorecer
los mencionados programas, asignados a la Vicepresidencia de la Republica.

4 Oficio DIAN 017477 de julio de 2017.
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De otra parte y en relacion con el debate que se ha suscitado en la politica
de vivienda (en especial de interés social), caben algunas reflexiones, orientadas
en el sentido de advertir que el hecho de que dichas ventas queden excluidas
del gravamen, a nuestro parecer, y muy a pesar de los pronunciamientos de
un gremio como Camacol, y del Ministerio de Vivienda (curioso que en su
momento el mismo Gobierno criticara la medida), es positivo y contribuye a
un modelo mas progresivo del impuesto, con mayor razén cuando lo que se
grava es aquella vivienda nueva que supera un valor de $888.580.800.

Asimismo, en relacion con la exclusion expresa contenida en el proyecto
de ley respecto de este tipo de vivienda, ausente en la L.ey 1819 de 2016, de-
bemos decir que encuentra sentido pues —teniendo en cuenta que la vivienda
de interés social y prioritario no supera los 135 y 70 salarios minimos legales
vigentes, respectivamente— insistir en una exencion es redundante; en efecto,
tal como se ha indicado, por el monto de dichas operaciones, las mismas no
estan gravadas con el VA a los inmuebles.

También con respecto a la consagracion del nuevo aspecto material del
hecho imponible, consideramos que gravar la primera venta de inmuebles es
sana, en el sentido de que la cuantia a partir de la cual se tributa es acorde con
el principio de progresividad. Afirmar que el VA afecta el precio y que ello va
en desmedro del sector es, a nuestro juicio, poco consistente, dado que quien
tiene la capacidad de pagar un inmueble de $853.848.000 también Ia tiene
para pagar un 5% de IVA, esto es, $42.692.400; maxime cuando para nadie
es un secreto la suerte de “burbuja inmobiliaria” de la que somos testigos en
Colombia, en particular en ciudades como Bogota y Cartagena, donde los
precios de los inmuebles no guardan consonancia con el nivel de ingreso de
la mayoria de la poblacion. Es por ello que gravar la venta de los inmuebles
citados contribuye en alguna medida a sopesar el caracter regresivo del im-
puesto, y vincula a un sector de la poblacion que en el momento de efectuar la
compra de este tipo de inmuebles demuestra una capacidad econémica que en
términos de justicia tributaria debe ser tenida en cuenta por los responsables de
la politica fiscal.

Ademas de lo anterior, si se estudia la dinamica del impuesto ya desde la
perspectiva del constructor, puede ser altamente favorable en términos eco-
némicos su situacion, dado que el 1IVA que se le cobra como responsable se
declara y afecta (conforme a la naturaleza del impuesto) por el IVA pagado en
otras etapas de la cadena, generando con ello incluso un beneficio econémico
que puede traducirse en saldos a favor, dado que en la imputacion del des-
contable ya no existe la limitacion en la tarifa de conformidad con lo definido
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por la Ley 1607 de 2012. En este sentido, si se declara un 1VA del 5%, este
puede verse afectado por los insumos de tarifa general que se pagaron en la
fase anterior del proceso de construccion. Ahora bien, el constructor, como
responsable del VA, debera cumplir con la totalidad de los requisitos formales
exigidos por la ley, concretamente —y en linea con lo establecido por la Admi-
nistracion en el Oficio 1442 de julio de 2017—, esta obligado a inscribirse en
el RUT como responsable de 1VA, caso en el que podra solicitar la devolucion
o compensacion del impuesto de forma bimestral o cuatrimestral, segin sea
0 no gran contribuyente.

Asi las cosas, y con el objeto de ilustrar la situacion en el marco del derecho
comparado, es oportuno sefialar que esta decision de politica tributaria se ha
adoptado en otros paises como Chile, en donde entr6 en vigencia el 1.° de di-
ciembre del 2016/5 y en virtud de la cual se grava la venta de bienes inmuebles
nuevos o usados cuando el vendedor realice dicha actividad de manera habitual,
entendiendo por este a quien se dedica a la compra y venta de inmuebles, como
las empresas inmobiliarias y las constructoras. L.uego, en el caso chileno resulta
determinante la calidad de quien vende el bien para efectos de la sujecion al
impuesto, pues si los vendedores no se dedican a actividades relacionadas con
la venta de inmuebles, el negocio juridico estaria excluido del 1vA; la legislacion
de dicho pais cre6 una presunciéon que admite prueba en contrario y segin
la cual, si la venta se realiza en un periodo inferior a un afo, se entiende que
es una operacion habitual para efectos del mencionado tributo. En relacion
con la base gravable y la tarifa, la legislacion chilena establece un 19% liqui-
dado sobre el valor de la operacion. De otra parte, se tiene el caso peruano
cuya legislacion grava la primera venta de inmuebles realizada por empresas
constructoras, asi como las ventas posteriores realizadas por vinculados eco-
noémicos de estas cuando hayan adquirido directamente del constructor o de
otro vinculado econémico, con tarifa del 16% sobre el valor de la venta mas
dos puntos adicionales del impuesto de promociéon municipal, para un total
de 18%. De otra parte, para efectos de determinar el monto de la obligacion,
la legislacion peruana permite restar de la base gravable el valor del terreno.

Al respecto debemos resaltar que nuestra legislacion resulta ser mas be-
nigna comparandola con las normas que rigen la materia en paises como Chile

5 Ley 20780 de 2014: “Reforma tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e
introduce diversos ajustes en el sistema tributario”.
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y Pert, pues nuestra tarifa es del 5%, frente al 19%° y el 18%7 que rige en
dichas latitudes, teniendo en nuestro caso la posibilidad de descontar el VA
pagado en el proceso de inversion, tal como se sefialo previamente.

Por altimo, la reforma mantiene lo ya regulado para las ventas de activos
fijos, pues seguiran sin ser constitutivas de hecho generador del impuesto, sal-
vo que se trate de las excepciones previstas para los bienes inmuebles de uso
residencial, automotores y demas activos fijos que se vendan habitualmente a
nombre y por cuenta de terceros.

2. LA VENTA O CESION DE DERECHOS
SOBRE ACTIVOS INTANGIBLES, UNICAMENTE
ASOCIADOS CON LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

Teniendo en cuenta la dinamica e importancia que cobra la economia digital en
la actualidad, la reforma de 2016, en su articulo 173, modifica el articulo 420 ET,
en el sentido de incluir un nuevo hecho generador signado por la venta o cesion
de derechos sobre activos intangibles, inicamente asociados con la propiedad
industrial, hecho que a nuestro juicio responde a la nueva realidad que cobran
los negocios, en donde encontramos que las transacciones ya no se limitan a
los bienes corporales sino que, todo lo contrario, incorporan los intangibles;
aspecto este que merece atencion dado que en el marco de la economia actual
el trafico de bienes y servicios con el caracter de intangibles constituye un
habito de consumo representativo de capacidad economica, cuyo tratamiento
en materia de TVA habia gozado de privilegios, pero que por la misma logica
de la actividad hoy demanda su inclusion como un hecho generador desde la
perspectiva material independiente. Asi lo han recomendado la OCDE y algunos
tratadistas que han destacado la importancia de incorporar el gravamen del
IVA a este tipo de supuestos.

6 Articulo 14 del Decreto Ley 825 de 1974, “Sobre impuesto a las ventas y servicios”, en con-
cordancia con el articulo 1.° de la Ley 19888 de 2003, que “Establece financiamiento necesario
para asegurar los objetivos sociales prioritarios del gobierno”, y el articulo 7.° de la Ley 20102
de 2000, que “Concede un reajuste extraordinario a las pensiones mas bajas y modifica otras
leyes que se indican”.

7 Articulo 1.° de la Ley 29666 de 2011, “Ley que restituye la Tasa del Impuesto establecida por el
articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo”, en concordancia con el articulo 76 de la Ley de Tributacion Municipal.
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Precisamente, la OCDE ha insistido en el desafio que tienen las jurisdicciones
fiscales para hacer frente al creciente fenomeno de las economias digitales, re-
comendando ajustar las legislaciones tributarias en relacion con el concepto de
establecimiento permanente, los criterios de sujecion, mecanismos de retencion
en la fuente e incluso mediante la creacion de nuevos impuestos, con el objeto de
evitar la erosion en las bases imponibles, especialmente cuando un consumidor
adquiere bienes y servicios intangibles de un proveedor ubicado en el extran-
jero. Acorde con estas preocupaciones encontramos la legislacion mexicana,
donde por mandato del articulo 1.° de la ley del impuesto al valor agregado, en
concordancia con el articulo 14 del Codigo Fiscal de la Federacion, se grava la
venta de bienes incorporales o intangibles, teniendo como obligados al pago del
impuesto a quienes importen dichos bienes o servicios en territorio mexicano. En
el mismo sentido ubicamos lo normado en Pert, donde la venta de intangibles
como operacion gravada se realiza de conformidad con la definicion de bienes
muebles contenida en la ley civil y tributaria; normas que establecen una lista
meramente enunciativa y de cuyo texto se puede afirmar que incluye a los signos
distintivos, invenciones, derechos de autor, derechos de llave y similares. Asi, en
lo que al aspecto espacial respecta, se entiende que el intangible se encuentra en
territorio peruano cuando el vendedor y el comprador estén ubicados dentro del
pais, con lo cual se limitan para efectos de la configuracion del hecho generador
las operaciones realizadas con personas naturales o juridica no domiciliadas en
el pais vecino, pues en estos eventos las ventas de dichos intangibles no estarian
gravadas con IVA.

Ahora bien, tanto en México como en Espafia la legislacion contempla una
definicion econdémica de venta. En el primer caso, se entiende por enajenacion
de bienes toda transmision de propiedad, aun en la que el enajenante se re-
serve el dominio del bien enajenado. Es asi como se puede contemplar en esta
definicion la inclusion tanto de bienes corporales como de intangibles, esto en
cuanto a que la importancia no radica en el tipo de bien, sino en la transferen-
cia de la propiedad. En el segundo pais, si bien la definicion de venta es muy
similar a la nuestra, se grava esta clase de bienes a través de unas categorias
complementarias que son expresas, como el suministro de productos informa-
ticos normalizados, comprensivo del soporte y los programas incorporados al
mismo, y las aportaciones no dinerarias a sociedades, comunidades de bienes
o cualquier otro tipo de entidades®.

8 Articulo 8.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido de
Espaiia.
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No obstante las marcadas diferencias que existen en las citadas legisla-
ciones respecto de lo que pretende la norma colombiana, consideramos que
dicha normativa esta guiada por unos parametros uniformes respecto de los
criterios de sujecion y personas responsables del recaudo efectivo. Lo ante-
rior, en el marco de lo que al respecto ha conceptuado la OCDE, constituye un
importante avance legislativo frente a la demanda producida por la expansion
del comercio digital; en efecto, lejos de constituir un mero asunto de recaudo,
abordar el asunto tiene incidencia en el comercio mundial, dado que, tal como
lo ha dicho la OCDE, “los Estados se enfrentan al riesgo de lucro cesante o pér-
dida de ingresos, a la distorsion del mercado y a la dificultad de gestionar las
deudas tributarias generadas por un volumen importante de transacciones de
escaso valor, lo que implica una significativa carga administrativa respecto de
ingresos marginales en Gltima instancia”?.

Teniendo en cuenta que la formulacion del hecho generador habla de
ventas y cesiones de derechos sobre activos intangibles, es oportuno precisar
la configuracion del mismo, ya sea como entrega de bienes o como prestacion
de servicios, en general, o de servicios electronicos en particular, asi como
determinar el lugar donde se encuentre establecido el cliente y el tipo de
beneficiario.

De otra parte, debe entenderse que el gravamen recae exclusivamente
sobre los intangibles asociados a la propiedad industrial, elemento diferente a
los derechos de autor. Sefala la DIAN®:

La diferencia fundamental entre los Derechos de Autor y la Propiedad Indus-
trial, es que mientras los primeros protegen el medio en el que va la creacion y
el ingenio artistico, durante toda la vida del autor mas un tiempo adicional (8o
afos), el segundo protege la idea pero solo en el caso en que tenga una aplicacion
industrial, y se realiza por un tiempo limitado para asegurar su explotacion eco-
nomica (alrededor de 20 afios).

Finalmente, habria que tener en cuenta que, si se transfiere un activo que sumi-
nistra un servicio informatico con un soporte material, tal como DVD, CD-ROM,
CD, memoria, disco duro externo, que contiene un soporte logico (software),

9 OCDE. Erosion de la base gravable imponible y traslado de beneficios. Cémo abordar los desafios
fiscales de la economia digital, p. 23.

10 Concepto 07073 de 2017.
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como juegos, libros, musica, peliculas, los mismos estarian gravados con la
nueva dimension del aspecto material.

3. BENEFICIOS TRIBUTARIOS

La exposicién de motivos de la Ley 1819 de 2016 plantea, como principal ar-
gumento para justificar las medidas, la necesidad de aumentar el recaudo que
por concepto de VA obtiene el Estado. Fn este orden de ideas, decidio reducir
el umbral que en UVT se le otorgaba a ciertos bienes para que se consideraran
como excluidos. Dando alcance a esta regulacion, el Gobierno Nacional ex-
pidi6 el Decreto 1515 de 2017, por medio del cual se reglamenta el numeral 6
del articulo 424 ET y que contiene la definicion de lo que debe entenderse por
“dispositivos moviles inteligentes”, descripcion que comprende tabletas o ce-
lulares y se compone de seis caracteristicas imprescindibles, a saber: 1) contar
con un teclado tactil o fisico; 2) operar con un sistema operativo actualizable;
3) contar con capacidad de procesamiento y computo; 4) permitir la navegabi-
lidad en internet; 5) tener conectividad a dispositivos wi-fi; y, 6) tener acceso
a tiendas de aplicaciones y soportar aplicaciones hechas por terceros. Ahora
bien, ha de tenerse en cuenta que seran cubiertos por este beneficio aquellos
dispositivos que en el momento de la venta al ptablico no excedan de 22 UVT, y
sobre los cuales no se podra establecer ningtn tipo de descuento condicionado.

Como comentario adicional, encontramos que el proyecto de decreto pu-
blicado por el Ministerio de Hacienda incluia la reglamentacion del numeral
5 del articulo 424 ET; sin embargo, dicha regulacién fue suprimida en el de-
creto definitivo.

Finalmente, frente a la aplicacion de la exclusion de los equipos que en
el momento de su importacion se encontraban excluidos (pues su valor no
superaba las 82 UVT exigidas), es decir, antes de la disminucion del umbral y
el cambio de tarifa, pero que quedaron gravados por efectos de la reforma, la
DIAN, en Oficio de mayo del 20171, establecié que, pese a que la importacion
se haya producido en vigencia de la normatividad anterior, se debe distinguir
entre la operacion de importacion y la de comercializacion, evaluando si la
segunda se presenta en vigencia de la Ley 1819 y supera el valor establecido
para la aplicacion de la exclusion, caso en el cual se debera entender que el bien

11 Oficio DIAN 902068 del 24 de mayo de 2017.



Roberto C. Insignares Gomez

se encuentra gravado y se calculara la base gravable tomando el valor total de
la operacion con la nueva tarifa general del 19%.

En tratandose de los servicios excluidos en el numeral 24 del articulo 476
ET, la DIAN, en Concepto Unificado 17056 de 2017, se refiere a lo que ha de
entenderse por “cloud computing”, “servidor hosting” y “mantenimiento a
distancia”, de manera tal que aquellos servicios que no cumplan con dicha
descripcion no se encontraran excluidos.

B. ASPECTO ESPACIAL: PRESTACION DE SERVICIOS
DESDE EL EXTERIOR

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016 solo aquellos servicios
que se prestaban en el territorio nacional causaban el impuesto, salvo algunas
excepciones en donde, a pesar de que el servicio se ejecutara desde el exterior a
favor de usuarios o destinatarios ubicados en el territorio nacional, se entendia
que era prestado en el territorio nacional, y por lo tanto se causaba el impuesto.
Lo anterior tenia ciertas excepciones, como por e¢jemplo las licencias y autori-
zaciones para el uso y explotacion, a cualquier titulo, de bienes incorporables
o intangibles, los servicios profesionales de consultoria, asesoria y auditoria,
los arrendamientos de bienes corporales muebles, servicios de traduccion,
seguros, reaseguros, etc.

Ahora bien, la regla general antes mencionada fue modificada por el arti-
culo 173 de la Ley 1819 de 2016, el cual establecié como hecho generador la
prestacion de servicios desde el exterior, salvo las excepciones del impuesto
expresamente consagradas.

Al ampliarse el hecho generador del impuesto a las ventas, a la prestacion
de servicios desde el exterior, se vio la necesidad de incluir nuevos agentes de
retencion con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del gravamen.
Por ello el articulo 180 de la L.ey 1819 de 2016 adicion6 como agente retenedor
a las entidades emisoras de tarjetas crédito y débito, los vendedores de tarje-
tas prepago, los recaudadores de efectivo a cargo de terceros, y los demas que
designe la DIAN en el momento del correspondiente pago o abono en cuenta
a los prestadores desde el exterior, de los servicios electronicos o digitales
de servicios audiovisuales, entre otros, de musica, videos, peliculas y juegos
de cualquier tipo, asi como la radiodifusion de cualquier tipo de evento, los
servicios de plataforma de distribucion digital de aplicaciones moviles, los
suministros de servicios de publicidad online, servicios electronicos prestados
desde plataformas tecnoldgicas como Uber, Netflix, eBay, Airbnb 0 Amazon,
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entre otras; y finalmente encontramos el suministro de ensefianza o entrena-
miento a distancia, tal como el adiestramiento remoto en ciertas habilidades
necesarias para implementar o apalancar un negocio especifico.

No obstante lo anterior, es oportuno estar atentos a la dinamica de la regu-
lacién, toda vez que el citado sistema de retencion empezara a regir dentro de
18 meses contados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016,
situacion que fue confirmada mediante el Oficio 6068 de enero de 2017.

C. ASPECTO TEMPORAL: PERIODOS DE DECLARACION,
PAGO Y SOLICITUD DE DESCONTABLES EN EL IMPUESTO

En relacion con el aspecto temporal, antes de la entrada en vigencia de la pre-
sente reforma tributaria, el articulo 600 ET contemplaba tres periodos para
la declaracion y pago del impuesto sobre las ventas: bimestral, cuatrimestral
y anual.

En este sentido, el articulo 196 de la Ley 1819 de 2016 modifico el arti-
culo 600 ET, reduciendo los periodos de declaracion y pago a dos: bimestral
y cuatrimestral. Asimismo, respecto de los periodos para la solicitud de los
descontables en el impuesto, la anterior regulacion permitia que cuando se
tuviera que declarar bimestralmente podrian contabilizarse los descontables
en el periodo fiscal correspondiente a la fecha de su causacion, o en uno de
los dos periodos bimestrales inmediatamente siguientes, y solicitarse en la de-
claracién del periodo en el cual se hubiere efectuado su contabilizaciéon. Pues
bien, la reforma tributaria, mediante el articulo 194, aument6 a tres periodos
bimestrales para poder contabilizar los descontables, y si se trata de respon-
sables que deban declarar cuatrimestralmente, las deducciones e impuestos
descontables solo podran contabilizarse en el periodo fiscal correspondiente a la
fecha de su causacion o en el periodo cuatrimestral inmediatamente siguiente.
Con todo lo anterior, lo que la norma otorga es un plazo para contabilizar el TVA
cuando es causado, y una vez se contabiliza, un plazo razonable para solicitar
el descuento tributario en la declaracion.

Por tltimo, es importante mencionar que, mediante el articulo 67 de la ley
se creo una deduccion especial en materia de IVA, que consiste en que a partir
del afio gravable 2017 se puede deducir, para el calculo de la base gravable del
impuesto sobre la renta, el valor pagado por concepto de VA por la adquisicion
o importacion de bienes de capital gravados a la tarifa general, siempre y cuando
se solicite en el afio gravable en el que se importe o adquiera el bien de capital.



