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Analysis of the trading operations
under the control of the free trade
zone agents. The case of IVA
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Resumen

En el presente escrito se lleva a cabo un
andlisis de las operaciones de compraventa,
en las que intervienen los usuarios de zona
franca, con el fin de identificar los bene-
ficios y restricciones de las disposiciones
aduaneras en la prictica comercial. Lo an-
terior, tomando en consideracion el ambito
de aplicacién del Impuesto sobre las Ventas
en este tipo de operaciones, y los conceptos
generales del Impuesto sobre las Ventas y el
Régimen Franco.

En este contexto, el presente escrito tiene
como proposito efectuar un andlisis del Im-
puesto sobre las Ventas en las operaciones
de compraventa que se efectian en, desde,
hacia y dentro de las dreas delimitadas co-
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mo zonas francas, desde el punto de vista
tributario, con observancia de las reglas dis-
puestas en la normativa en materia aduanera
aplicable.

Palabras clave: Impuesto sobre las Ven-
tas — IVA; Zonas Francas; Usuarios de Zona
Franca; Importacion, Exportacion.

Abstract

By the present essay, we analyze the re-
gular trading operations that take place un-
der the control of a Free Trade Zone agent,
taking account the Value-Added Tax re-
gulations, to identify the benefits and res-
trictions of the customs dispositions. The
previous analysis is based on the impact of
the customs regulations in the behavior of
the operations, the applicable taxes and the
Free Trade regime application, over the base
of its general concepts.

Keywords: Value-Added Tax — VAT; Free
Trade Zone; Free Trade Zone Agent; Expor-
tation; Importation.

Introduccion

Las zonas francas son un instrumento uti-
lizado por los diferentes paises, mayorita-
riamente, para la promocién e impulso del
comercio exterior, atraccion de la inversion
extranjera y generacion de empleo, tenden-
cia que ha tenido mayor acogida en paises
en vias de desarrollo.

Colombia no fue la excepcién en la imple-
mentacion de este régimen franco, tras los
ejemplos exitosos de este tipo de zonas en Ir-
landa, India, Estados Unidos, México, Hong
Kong, Singapur y Taiwan. Asi, el sistema de

zonas francas tuvo su origen con la expedi-
cion de la Ley 105 de 1958, mediante la cual
se cred la Zona Franca de Barranquilla, que
inicid actividades en 1964 y, posteriormente,
entre 1974 y 1978, entraron a operar cinco
zonas mds, que en su orden fueron las de Pal-
maseca, Buenaventura, Cicuta, Cartagena y
Santa Marta (Jaramillo Rojas, 1984). Todas
fueron creadas bajo la modalidad industrial
y comercial.

Es de sefialar que a partir de la mencionada
Ley 105 de 1958, la naturaleza juridica de
estos entes obedecia a la de establecimientos
publicos del orden nacional, con autonomia
administrativa e independiente, adscritas al
entonces Ministerio de Desarrollo Econé-
mico. Adicionalmente, se regul6 el objeto,
las clases de zona franca y sus usuarios, las
actividades y usos de los territorios destina-
dos a zona franca, los beneficios fiscales y
aduaneros, régimen de segundas y desperdi-
cios, entre otros aspectos.

Habida cuenta de que la implementacién
del Régimen de Zonas Francas no habia te-
nido la acogida esperada por el gobierno, en
1983 este decidio crear el Comité de Rees-
tructuracion de las Zonas Francas, cuyo es-
tudio resultd en la expedicion de los decretos
368 y 369 de 1984, mediante los cuales se
cred el Consejo Nacional de Zonas Francas y
se regularon los aspectos medulares de estas
zonas, como su objeto, usuarios, régimen de
importaciones y exportaciones, entre otros, y
la recomendacién de un proyecto de ley que
regulara estas zonas.

Siguiendo las recomendaciones del Co-
mité, se expidi6 la Ley 109 de 1985, que
constituy¢ el Estatuto de las Zonas Francas,
en el que se seguian contemplando las zonas
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francas como establecimientos ptblicos del
orden nacional, con autonomia adminis-
trativa e independiente, adscritas al enton-
ces Ministerio de Desarrollo Econdmico.
Adicionalmente, se regularon el objeto, las
clases de zona franca y sus usuarios, las ac-
tividades y usos de los territorios destinados
a zona franca, los beneficios fiscales y adua-
neros, régimen de segundas y desperdicios,
entre otros aspectos.

Posteriormente, en la década de los afos
noventa, se reestructuré el régimen de zo-
nas francas con la expedicion de la Ley 7 de
1991 y los decretos 21312 de 1991, 21111
de 1992, 1729 de 1992 y 11255/ de 1993;
no obstante, la Ley 109 de 1985 seguia vi-
gente, en los términos del articulo 13 de la
Ley 7 de 1991, en lo pertinente. Es de resal-
tar que con esta reestructuracion, en prin-
cipio, se permitié que las zonas objeto del
presente estudio se constituyeran bajo cual-
quiera de las modalidades publica, privada o
mixta, pero en 1992, con el Decreto 2111, se
dispuso la liquidacién de los establecimien-
tos publicos que operaban las zonas francas,
lo que ademéds trajo consigo la categoria de

usuario operador como ente privado, con
la capacidad y solvencia necesarias para
administrar bajo criterios de conveniencia
y modernizacién de los instrumentos de
apoyo al comercio exterior y asi cumplir los
objetivos de las zonas francas (Arce Rojas
y Hoyos Pérez, 2001).

Respecto del mencionado Decreto 2131,
es preciso anotar que mediante este instru-
mento el gobierno nacional, dentro de su
politica de apertura, decidi6 privatizar el me-
canismo, ofreciendo, a través de licitacion
publica, la operacién de las zonas francas pu-
blicas a privados, manteniendo la propiedad
de los inmuebles y ademds autorizando a los
privados para que desarrollaran nuevas zo-
nas francas. Es asi como, a partir de ese mo-
mento, se entregd la Administracion de las
zonas francas de Palmaseca, Cdcuta, Santa
Marta, Barranquilla y Cartagena a privados y
se autorizaron las zonas francas privadas en
Bogotad, Rionegro, Pacifico en Palmira, La
Candelaria en Cartagena y La Tebaida en el
Quindio (Ramirez et. al., 2005). Para 2005,
existian en el pafs 10 zonas francas locali-
zadas en diferentes regiones colombianas.

2Decreto 2131 de 1991, “Por el cual se dictan normas sobre la estructura y funcionamiento de las
Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios”, con el que se reglamentd el funcionamiento
de las zonas francas de bienes y de servicios, sus 6rganos de direccion, asi como los estimulos y
condiciones adecuados para el desarrollo de sus actividades de forma, tal, que les permitan com-
petir dentro de los pardmetros internacionales.

3 Decreto 2111 de 1992, “Por el cual se suprimen los Establecimientos Piblicos operadores de las
Zonas Francas Industriales y Comerciales de Barranquilla, Cartagena, Santa Marta, Palmaseca,
Buenaventura, Cidcuta, Rionegro y Urabd”.

4Decreto 1729 de 1992, “Por medio del cual se modificé el articulo 19 del Decreto 2131 de 1991,
en el sentido de permitir que al interior de zonas francas se establecieran sujetos que no pertenecian
al régimen de zona franca, en aras de propender por el adecuado funcionamiento de este tipo de
zonas (hoy denominados terceros ubicados en zona franca—empresas de apoyo)”. Tal modificacién
fue efectuada en los siguientes términos: “En los terrenos de las Zonas Francas podran instalarse
empresas que se sometan, para todos los efectos, a la legislacion existente en el resto del territorio
aduanero nacional. Los terrenos destinados para ello serdn separados fisicamente mediante valla
infranqueable de los demads terrenos donde si se aplique el régimen especial de Zona Franca”.

3 Decreto 1125 de 1993, “Por el cual se establece el procedimiento de liquidacion de los esta-
blecimientos publicos que operan las zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla,
Cartagena, Santa Marta, Palmaseca, Buenaventura, Cticuta, Rionegro y Urabd”.
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En cumplimiento de los compromisos ad-
quiridos ante la Organizacién Mundial de
Comercio, OMC, respecto de la eliminaciéon
de exenciones totales de impuestos para
atraer inversion extranjera y atendiendo las
necesidades de la época, en 2005 fue ex-
pedida la Ley 1004, mediante la cual se
estableci6 un nuevo régimen de zonas fran-
cas. Lo anterior, como consecuencia de la
expedicion de la Ley 170 de diciembre de
1994, mediante la cual Colombia aprobé el
Acuerdo por el que se establece la Organiza-
cién Mundial de Comercio (OMC), el cual fue
suscrito en Marrakech el 15 de abril de 1994
(Acuerdo de Marrakech). De esta forma, y
al igual que los otros 144 paises miembros
de laoMc, Colombia se comprometio a des-
montar gradualmente las subvenciones a las
exportaciones que tuvieran los productos
industriales en un plazo no mayor a ocho
afios, los cuales posteriormente fueron pro-
rrogados por tres afios mds, es decir, hasta el
31 de diciembre de 2006. En cumplimiento
de este compromiso, se expidi6 la Ley 863
de 2003, la cual, a partir del 31 de diciembre
de 2006, desmonto las exenciones de los im-
puestos sobre la renta y complementarios y
de remesas establecidas en los articulos 15
delaLey 109 de 1985y 213 y 322 literal m
del Estatuto Tributario (en adelante ET), a

favor de los Usuarios Industriales de Bienes
de las Zonas Francas (Ramirez, 2009).

Estos antecedentes establecen la importan-
cia de las zonas francas como un instrumento
para realizar negocios y ademads contribuir al
desarrollo del pais, por lo cual es importante
analizar la materia.

I. Régimen impositivo

En el ordenamiento juridico colombiano,
hay un régimen especial de zonas francas®,
el cual fue introducido al ordenamiento co-
lombiano por medio de la Ley 1004 de 2005,
como resultado de la armonizacién de la
normativa nacional con los avances del co-
mercio internacional y sus compromisos
como Estado parte de la OMC, esto es, como
resultado de la armonizacién de la normativa
colombiana con los avances del comercio
internacional.

A continuacion, se expondrdn las particu-
laridades que tiene este régimen en materia
tributaria, no sin antes advertir que el pre-
sente estudio se centra en el IVA, razén por
la cual en el presente aparte se expondrd de
manera general el régimen juridico en ma-
teria tributaria, aplicable a los usuarios que

¢ De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley 1004 de 2005, las razones para crear este
régimen juridico especial fueron principlamente las de promover la economia nacional, a través de
instrumentos que atrajeran inversion extranjera, creacion de empleo y promocionar los productos
y servicios ofrecidos por parte de la industria colombiana. De hecho, el articulo 2 de la Ley 1004
de 2005 dispone como finalidades de la zona franca las siguientes:

1. Ser instrumento para la creacion de empleo y para la captacion de nuevas inversiones de capital;
2. Ser un polo de desarrollo que promueva la competitividad en las regiones donde se establezca;
3. Desarrollar procesos industriales altamente productivos y competitivos, bajo los conceptos de
seguridad, transparencia, tecnologia, produccion limpia y buenas practicas empresariales;

4. Promover la generacion de economias de escala; y

5. Simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios, para facilitar su venta.
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se encuentren calificados dentro del régimen
franco.

A. Impuesto sobre la renta y
complementarios

Antes de la entrada en vigencia de la Ley
1004 de 2005, los usuarios de zona franca
gozaban de una tarifa del 0%. Posteriormen-
te, con la entrada en vigencia de la mencio-
nada Ley, a partir del 1° de enero de 2007
estaban sujetos a una tarifa preferencial del
15%.

En el afio 2016, con la expedicion de la
reforma tributaria estructural, se incremen-
t6 la tarifa del Impuesto sobre la Renta para
los usuarios industriales y operador de zo-
na franca al veinte por ciento (20%), y los
usuarios comerciales contindan tributando
a la tarifa general prevista para las personas
juridicas. Al respecto, vale la pena hacer los
siguientes comentarios:

- Aumento de la tarifa del 15% al 20%: en
este punto resulta pertinente aclarar que, si
bien el legislador goza de amplia configura-
cidn legislativa en materia de impuestos, el
incremento de la tarifa constituye una osten-
sible vulneracién al criterio jurisprudencial
de confianza legitima de los inversionistas’,
toda vez que, a criterio de la autora, ellos te-
nian, en términos de la Corte Constitucional,
razones objetivas para confiar en la dura-
bilidad de la regulacion, al haber cumplido
con la totalidad de condiciones para acceder
a un tratamiento tributario diferencial, como
lo era la tarifa del 15% en el Impuesto sobre
la Renta.

- Tarifa para usuarios comerciales de zo-
na franca: tal como se habfa mencionado
en lineas atrés, la tarifa para los usuarios
comerciales seguird siendo la tarifa gene-
ral, dispuesta en el articulo 240 del Estatuto
Tributario.

" Respecto del principio de confianza legitima en materia tributaria, la Corte Constitucional se
ha pronunciado miiltiples veces, de manera uniforme y reiterada, tal como se puede apreciar en
el siguiente extracto de la Sentencia C-007 de 2002: “Ha de reiterarse que el principio de la con-
fianza legitima protege, en lo que hace referencia a las normas tributarias, las ‘razones objetivas
para confiar en la durabilidad de la regulacion’y las alteraciones que se generarian con ‘el cambio
stibito de la misma’. Se podria predicar la existencia de dichas ‘razones objetivas’ cuando, por
ejemplo, la norma en cuestion (i) ha estado vigente por un muy largo periodo; (ii) no ha estado
sujeta a modificaciones ni hay propuestas solidas de reforma; (iii) su existencia es obligatoria,
es decir, no es discrecional para las autoridades responsables suprimir el beneficio; y ademads,
(iv) ha generado efectos previsibles significativos, es decir, ha conducido a que los particulares
acomoden de buena fe sus comportamientos a lo que ella prescribe. Lo anterior no quiere decir
que las normas tributarias no puedan ser derogadas o modificadas, sino que cuando lo sean, “el
Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva si-
tuacion”, lo cual consiste, por ejemplo, (i) en que haya un periodo de transicion o (ii) en que no
se establezcan barreras o trabas para que los afectados ajusten su comportamiento a lo prescrito
por la nueva norma. En algunas situaciones, la proteccion de la confianza legitima puede exigir
que (iii) el beneficio tributario no sea derogado durante el lapso en que estd corriendo el término
para que los contribuyentes gocen de €l. Adicionalmente, el alcance de la proteccion de la con-
fianza legitima ha de corresponder al grado y tipo de afectacién de la misma de conformidad con
el principio de proporcionalidad sin que ello implique pasar por alto que en materia tributaria el
legislador no sélo aprecia la oportunidad y conveniencia de las reformas sino que dispone de una
amplia potestad de configuracion juridica”.
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- Tarifa para usuarios que hayan suscrito
contrato de estabilidad juridica: el legis-
lador sefialé que la tarifa establecida en el
correspondiente contrato seguird vigente, de
acuerdo con las estipulaciones contractuales
fijadas por las partes.

- Beneficios en aportes al Sistema de Segu-
ridad Social en Salud y Aportes Parafisca-
les: se permite a los usuarios de zona franca,
excluidos aquellos que hayan suscrito con-
trato de estabilidad juridica, que accedan
a la exoneracion de aportes parafiscales y
aportes al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, respecto de trabajadores que
devenguen menos de diez salarios minimos,
lo cual implica un beneficio del que antes no
gozaban los usuarios industriales y operador.

- Se incluyé un tratamiento especial para
aquellas personas que se ubiquen en la zona
franca de Cucuta, como incentivo para el
desarrollo de esta zona limitrofe, la cual se
ha visto muy afectada con ocasién de la cri-
sis que se vive en la frontera con Venezuela.

B. Impuestos del orden territorial

Respecto de los impuestos del orden terri-
torial, tenemos que, por normativa del orden
legal, los usuarios de zona franca no son titu-
lares de tratamientos tributarios preferencia-
les, especialmente por la proteccion especial
de la que gozan este tipo de rentas por parte
del articulo 294 de la Constitucién Politica
de Colombia, razén por la cual, de acuerdo
con la actividad econémica que desarrollen,
los usuarios de zonas francas estardn sujetos
a las obligaciones tributarias sustanciales y
formales respecto de los tributos sobre los

cuales cumplan con los supuestos del hecho
generador.

Asi, los usuarios de zona franca seran res-
ponsables de los tributos del orden territorial
aplicables a los inmuebles, vehiculos y otros
activos de su propiedad, de acuerdo con la
normativa vigente en la respectiva jurisdic-
cién y demds impuestos, tasas y contribucio-
nes a los que se encuentren sujetos, bien sea
por el sector econémico en el que desarrolle
su actividad, o bien por la naturaleza de los
bienes y servicios que ofrecen.

C.Aduanero

De otro lado, se tiene que por regla ge-
neral el importador deberd asumir el pago
de los derechos de aduana y del impuesto
sobre las ventas respecto de cada una de las
operaciones de importacion que efectde. Sin
embargo, tal como se desarrollard a lo largo
del presente documento, el régimen franco
no solo contempla beneficios en materia
tributaria, sino también respecto de la nor-
mativa aduanera.

Aclarado lo anterior, es del caso traer a
colacion la tradicional distincion del IVA co-
mo tributo aduanero y como tributo interno;
desde el punto de vista tributario, el IVA, en
las importaciones, se causa en el momento
del desaduanamiento del bien, esto es, su in-
troduccion a Territorio Aduanero Nacional —
TAN,y se liquida y paga al mismo tiempo que
los derechos de aduana, segtin lo dispuesto
en el literal d) del articulo 429 del Estatuto
Tributario, y la base para determinar este
tributo estd dada por la sumatoria del valor
de aduanas® del bien importado y el arancel

8 Este valor debe calcularse segtin el método de valoracién aduanera de la OMC.
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liquidado de acuerdo con la tarifa prevista
para la subpartida arancelaria que corres-
ponda a la mercancia importada.

De lo anterior, se concluye que el 1VA,
como tributo aduanero y tributo interno, es
exactamente el mismo, por lo que el impues-
to no pierde su calidad de tributo interno a
cargo de la Direccién de Impuestos y Adua-
nas Nacionales, DIAN, pero en operaciones
de comercializacion internacional de bienes,
por efectos précticos se tiene en cuenta den-
tro del régimen aduanero.

Para finalizar este aparte, es del caso pre-
cisar que una de las prerrogativas esenciales
del régimen franco estd dada por el principio
de extraterritorialidad, en virtud del cual se
entiende que las dreas delimitadas como
zonas francas no se encuentran dentro del
TAN; como le sefiala la doctrina, este régimen
especial desde sus inicios las concibe como
zonas en las que se desarrollan actividades
industriales, de bienes y de servicios, o acti-
vidades comerciales, bajo una normatividad
especial en materia tributaria, aduanera y
de comercio exterior. Las mercancias in-
gresadas en estas zonas se consideran fuera
del TAN para efectos de los impuestos a las
importaciones y a las exportaciones. De es-
ta manera, mediante la expresion fuera del
TAN, la Ley 1004 le dio nuevamente alcance
al preexistente concepto de extraterritoriali-
dad en el sentido en el que concibe que una
mercancia almacenada en zona franca se
entiende juridicamente fuera del pais para
efectos aduaneros, es decir, o bien que no
ha llegado a TAN o que sali6 del mismo para

todos los efectos aduaneros y de comercio
exterior (Barbosa y Sédnchez, 2008).

I1. El 1vA en las zonas francas

Corresponde dar cuenta de los principales
aspectos del IVA en las diversas relaciones
que surgen entre los diferentes usuarios de
zona franca, los agentes que se encuentran
ubicados en el TAN, y las personas que a pe-
sar de estar ubicadas en el territorio delimi-
tado como zona franca no ostentan la calidad
de usuarios de esta zona.

Es de anotar que, por regla general, tienen
la calidad de bienes exentos con derecho a
devolucion bimestral del VA las materias
primas, partes, insumos y bienes termina-
dos que se vendan desde el TAN a usuarios
industriales de bienes o de servicios de zona
franca o entre estos, siempre que los mismos
sean necesarios para el desarrollo del objeto
social de dichos usuarios, tal como lo consa-
grael articulo 481-e del Estatuto Tributario.

Cuando se trate del derecho a descuento
en comento, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 86 y 493 del Estatuto Tributario,
y con toda raz6n y légica cuando se trate de
IVA descontable, el mismo no se podra llevar
como costo o gasto en el proceso de determi-
nacion del impuesto sobre la renta, toda vez
que el contribuyente estarfa recibiendo un
doble beneficio frente a un mismo concepto’.

Respecto al IVA que resulte descontable,
por la realizacion de las mencionadas ope-
raciones de compraventa efectuadas desde el

% Sobre el particular, véase el Concepto 20252, emitido por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales el 26 de marzo de 2012, y Castellanos Pefiaranda (2015).

Revista de Derecho Fiscal n.’ 12 * enero-junio de 2018 * pp. 121-158




Karen Macias Santos

TAN con destino a los usuarios industriales
de zona franca, resulta importante destacar
que, para su procedencia, es necesario que
las mismas tengan como documento soporte
factura o documento equivalente, con el lle-
no de los requisitos respectivos y la debida
discriminacién del impuesto.

Dentro de los beneficios del “Régimen Es-
pecial de Zonas Francas” se encuentra la fic-
cidén de extraterritorialidad que implica que
los bienes que se introduzcan en las zonas
francas se consideran fuera del TAN, por lo
que la introduccion de bienes a zona franca
desde TAN o desde mercados externos, por
regla general, no se considera una importa-
cién y, por tanto, no genera la obligacion de
cancelar “derechos e impuestos a la impor-
tacion”, a saber: derechos aduaneros e IVA'°.

III. Analisis de las operaciones de
compraventa en las que intervienen
usuarios de zona franca

Para efectos de un andlisis de manera or-
ganizada, se agrupardn las operaciones de la
siguiente manera:

- Operaciones de compraventa desde te-
rritorio aduanero nacional con destino a
usuarios de zona franca.

- Operaciones de compraventa por parte
de usuarios de zona franca con destino a
comprador ubicado en territorio aduanero
nacional.

- Operaciones de compraventa efectuadas
entre usuarios de zona franca.

- Operaciones de compraventa de bienes
provenientes desde el resto de mundo con
destino a zona franca.

- Operaciones de compraventa desde zona
franca a comprador ubicado en el resto del
mundo.

- Operaciones de compraventa entre usua-
rios de zona franca y terceros ubicados en
zona franca —empresas de apoyo.

- Operaciones de compraventa desde TAN
al resto del mundo.

1. Operaciones de compraventa desde
Territorio Aduanero Nacional con destino
a usuarios de zona franca

En las operaciones de compraventa de
bienes desde TAN con destino a zona fran-
ca, es conveniente precisar que por regla
general estas operaciones de introduccién
de mercancias son consideradas como si las
mismas se efectuaran entre personas ubica-
das en el TAN, y por tanto estarian gravadas
con el VA si no estdn expresamente exclui-
das o exentas. Sin embargo, se debe tener en
cuenta que el régimen de zonas francas goza
de una prerrogativa especial que consiste en
la ficcién de extraterritorialidad, segun la
cual se entiende que las zonas francas, para
efectos aduaneros, se encuentran por fuera
del TAN, lo cual conlleva a que las ventas de
bienes corporales desde el TAN a zona franca
se entiendan como una exportacion.

Dado que el literal a del articulo 481 del
Estatuto Tributario dispone que se entiende

19 Sobre el particular, consulte: Alcance del régimen aduanero. Decreto 2685 de 1999, articulo

392-4.
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como operacién exenta con derecho a de-
volucién bimestral la exportacion de bienes
corporales muebles, en principio, tenien-
do en cuenta la ficcién de extraterritoriali-
dad senalada, se podria llegar a considerar
que las ventas de bienes corporales desde el
TAN a zona franca estdn exentas del IVA. Sin
embargo, como el instrumento que regula
qué es exportacién es el régimen aduane-
ro, se hace necesario efectuar en las lineas
siguientes un andlisis de las disposiciones
que componen el régimen aduanero, en con-
cordancia con lo dispuesto en el literal e del
articulo 481 del Estatuto Tributario.

i. Exportaciones que se consideran
definitivas y su tratamiento tributario

El presente aparte tiene por objeto estudiar
las operaciones de compraventa desde TAN a
favor de comprador ubicado en zona franca
que se consideran como exentas de IVA con
derecho a devolucién bimestral, por cons-
tituir exportaciones definitivas. Para una
clara y sucinta explicacién de lo enunciado,
a continuacion se transcriben las normas
pertinentes.

Articulo 481 del Estatuto Tributario.
Bienes exentos con derecho a devolucion
bimestral. Para efectos del impuesto sobre
las ventas, dnicamente conservaran la cali-
dad de bienes y servicios exentos con dere-
cho a devolucion bimestral:

a. Los bienes corporales muebles que se
exporten.

(...)

e) Las materias primas, partes, insumos y
bienes terminados que se vendan desde el

territorio aduanero nacional a usuarios in-
dustriales de bienes o de servicios de Zona
Franca o entre estos, siempre que los mis-
mos sean necesarios para el desarrollo del
objeto social de dichos usuarios.

(...)" (destacados propios).

“Articulo 396 del Decreto 2685 de 1999.
Exportacion definitiva. Se considera ex-
portacion definitiva, la introduccién a Zo-
na Franca Permanente desde el Territorio
Aduanero Nacional, de materias primas,
partes, insumos y bienes terminados nacio-
nales o en libre disposicion, necesarios para
el normal desarrollo de su objeto social a
favor del Usuario Operador o Industrial
de Bienesy de Servicios, siempre y cuando
dicha mercancia sea efectivamente recibida
por ellos. (...)* (destacados propios).

De la lectura de la normativa transcrita
se colige que ambos regimenes, aduanero
y tributario, coinciden en que las materias
primas, partes, insumos y bienes termina-
dos que se vendan desde TAN a zona franca
gozan de un tratamiento diferencial. Sin
embargo, existen pequefias diferencias, pero
de gran relevancia, entre los regimenes en
comentario.

La primera diferencia radica en el hecho
de que en el régimen tributario se limita es-
ta situacion preferencial a las operaciones
de compraventa desde TAN a zona franca a
favor de los usuarios industriales de zona
franca, mientras que el régimen aduanero
enuncia de manera explicita que las opera-
ciones de compraventa de insumos, partes,
materias primas y bienes terminados que se
efecttien a favor de los usuarios operadores
o industriales de zona franca se consideran
exportacion definitiva.
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Sobre esas bases, es dable concluir que, sin
lugar a dudas, las materias primas, partes,
insumos y bienes terminados que se ven-
dan desde el TAN a un usuario industrial
de zona franca son en el régimen aduanero
una exportacion definitiva, y en el régimen
tributario una operacion exenta de IVA con
derecho a devolucién bimestral por expresa
disposicién del literal e del articulo 481 del
Estatuto Tributario.

Ahora, en lo que tiene que ver con las
operaciones de compraventa de bienes ter-
minados, insumos, partes y materias pri-
mas a favor de usuarios operadores de zona
franca, las mismas al ser calificadas por el
régimen aduanero vigente como operaciones
de exportacion definitivas, estas también
constituyen una operacidon exenta del TVA
con derecho a devolucién bimestral, porque
el literal a del articulo 481 del Estatuto Tri-
butario indica que la exportacion de bienes
corporales muebles tienen el tratamiento
tributario preferencial en comentario. Asf,
se concluye que las materias primas, partes,
insumos y bienes terminados comprados por
parte de un usuario operador de zona franca
aun vendedor ubicado en TAN se encuentran
exentas del IVA —con derecho a devolucion
bimestral—, debido a que es una operacion
expresamente calificada como exportacion,
cumpliendo con la condicién de que tales
mercancias sean efectivamente recibidas por
los usuarios operadores.

En este punto, vale la pena precisar que la
nueva normativa en materia de zonas fran-
cas, contenida en el arriba comentado Decre-
to 2147 de 2016, no pone fin a la enunciada
contradiccién al definir lo que se considera
exportacion definitiva, toda vez que si bien
en la primera parte del primer inciso, se re-

fiere a los usuarios industriales —tal como lo
hace la normativa tributaria—, en la segunda
parte del primer inciso hace referencia a los
usuarios operadores, asi como en el segundo
inciso, por lo que a juicio de la autora, una
vez entre en vigencia el articulo 104 del De-
creto 2147 de 2016 este problema persistird,
dispone la norma:

Articulo 104. Operaciones desde el resto
del territorio aduanero nacional con desti-
no a zona franca. Se considera exportacion
definitiva la introduccién a zona franca
permanente o permanente especial, desde
el territorio aduanero nacional, de materias
primas, partes, insumos y bienes terminados
nacionales o en libre circulacién necesa-
rios para el normal desarrollo de su objeto
social, siempre y cuando dicha mercancia
sea efectivamente recibida por el usuario
industrial de bienes y/o de servicios. Las
exportaciones a favor de un usuario opera-
dor deben corresponder a bienes nacionales
necesarios para el desarrollo de su objeto
social. Los bienes nacionales o en libre cir-
culacion que ingresen a una zona franca a
favor de un usuario operador o un usuario
industrial requerirdn el diligenciamiento y
autorizacion del formulario de movimiento
de mercancias. Este formulario se conside-
rard para todos los efectos como la decla-
racion de exportacion. Las exportaciones
temporales que se realicen desde el resto de
territorio aduanero nacional a zona franca,
con el objeto de someter el bien a un proce-
so de perfeccionamiento por un usuario, no
tendrdn derecho a los beneficios previstos
para las exportaciones definitivas® (desta-
cados propios).

Se concluye que, a la entrada en vigencia
del citado Decreto 2147 de 2016, las opera-
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ciones de compraventa de materias primas,
partes, insumos y bienes terminados com-
prados por parte de usuarios operadores o
industriales de zona franca son operaciones
exentas de IVA con derecho a devolucién bi-
mestral, lo cual implica que para el vendedor
ubicado en el TAN, el IVA resultante de esta
operacion es objeto de devolucién, dentro
de la declaracién bimestral correspondiente
al IVA, de acuerdo con lo dispuesto en los
literales a y e del articulo 481 del Estatuto
Tributario; y para el comprador ubicado en
zona franca, sea usuario operador o usuario
industrial, es una compra que no se encuen-
tra gravada con derechos ni impuestos a la
importacion.

ii. Operaciones de compraventa desde
territorio aduanero nacional con destino a
usuarios de zona franca que no constituyen
exportacion

De otro lado, el régimen aduanero se en-
carga de definir de manera expresa qué ope-
raciones de compraventa desde TAN a zona
franca no son consideradas como exporta-
cidn definitiva, lo cual implica que no son
exentas de IVA con derecho a devolucion
bimestral.

Tal definicion se encuentra prevista en el
articulo 398 del Decreto 2685 de 1999, en
los siguientes términos:

Articulo 398. Introduccién de alimentos y
otros. No constituye exportacion, la intro-
duccion a Zona Franca, proveniente del
resto del Territorio Aduanero Nacional de
materiales de construccion, combustibles,
alimentos, bebidas y elementos de aseo,
para su consumo o utilizacién dentro de la
zona, necesarios para el normal desarrollo

de las actividades de los usuarios y que no
constituyan parte de su objeto social* (des-
tacados propios).

Con esta disposicién vemos como el legis-
lador, al emitir la normativa en materia adua-
nera, se encargd no solo de consagrar los
eventos en los cuales la introduccion de
bienes desde TAN a zona franca se conside-
ran exportacion, sino que en aras de mayor
claridad y seguridad juridica intentd preci-
sar que no se considera exportacion la in-
troduccién desde TAN a zona franca de los
alimentos, bebidas, elementos de aseo y
materiales de construccién, que sean necesa-
rios para el normal desarrollo de las activi-
dades de los usuarios y no constituyan parte
de su objeto social. Tal redaccion resulta un
poco contradictoria pero implica que los
bienes alli enunciados, si bien son necesarios
para llevar a cabo las actividades tendientes
al cumplimiento de su objeto social, porque
son utilizados en el giro ordinario de los
negocios de los empresarios que ostentan la
calidad de usuarios de zona franca, no hacen
parte de su objeto social y, por lo mismo, no
estdn llamados a ser objeto de un tratamien-
to diferencial. Ademas, a modo de ver de la
autora, resultaria en un beneficio demasiado
riesgoso a favor de estos usuarios en el sen-
tido que probablemente se llegaria al punto
en que absolutamente todos los bienes o
articulos introducidos a zona franca desde
TAN llegaran a tener la calidad de exporta-
dos, abriendo asf la posibilidad a fraudes en
materias fiscal y aduanera.

Para profundizar esta diferenciacién, resul-
ta necesario mencionar que el objeto social
es uno de los requisitos para la constitucién
de una sociedad comercial en Colombia y
se encuentra definido en el numeral 4° del
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articulo 110 del Cédigo de Comercio como
la definicidn de “la empresa o negocio de la
sociedad, haciendo una enunciacion clara
y completa de las actividades principales”.

En complemento de lo anterior, el articu-
1o 99 ibidem senala que la capacidad de la
sociedad se circunscribird al desarrollo de la
empresa o actividad prevista en su objeto y
que se entenderdn incluidos en el objeto so-
cial los actos directamente relacionados con
el mismo y los que tengan como finalidad
ejercer los derechos o cumplir las obliga-
ciones, legal o convencionalmente derivadas
de la existencia y actividad de la sociedad.

En concordancia con la normativa rese-
flada y siguiendo lo formulado por la Su-
perintendencia de Sociedades mediante el
Concepto 220-109834 de 30 de diciembre
de 1999, el objeto social es el conjunto de
actividades para cuya realizacién se cons-
tituy6 la sociedad como sujeto de derechos
y obligaciones, mediante el cual se busca
alcanzar un fin comin determinado para
todos los socios.

El objeto social se divide en objeto social
principal y objeto social complementario. El
objeto principal, por su parte, se conforma
con la enunciacién de todas las actividades
que constituyen la finalidad de la sociedad,
estas fijan su capacidad y delimitan su acti-
vidad. En €l deben sefialarse los actos y ca-
tegorias de actos que la sociedad se propone
desarrollar, de tal suerte que su contenido no
ofrezca dudas ni para los asociados ni para
los administradores o terceros; en tanto, el
complementario es de cardcter accesorio y
estd conformado por una serie de activida-
des que permiten a la sociedad alcanzar la
finalidad para la cual fue creada, esto es, que

se integra con las actividades o medios que
contribuyen a su cumplimiento.

En este orden de ideas, una sociedad esta
en capacidad de desarrollar los siguientes
actos:

a. Los actos comprendidos dentro de las
actividades principales previstas en el ob-
jeto social.

b. Los actos que se relacionan directamen-
te con las actividades principales, o sea, los
que permiten el desarrollo del objeto social.
Para ello, es menester que exista una relacion
de medio a fin entre el acto ejecutado en
desarrollo del objeto y las actividades prin-
cipales contempladas en el objeto principal.

c.Los actos que permiten ejercer los dere-
chos y cumplir con las obligaciones legal, o
convencionalmente derivadas de la existen-
cia y actividad de la sociedad, que aunque
son ajenos a su objeto social, estd en capa-
cidad de desarrollarlos en la medida en que
sean necesarios para ejercer sus derechos
o cumplir las obligaciones derivadas de la
existencia y actividades de la sociedad.

Para concluir entonces el debate en torno
a la delimitacién del objeto social, corres-
ponde a la autora insistir en que si bien con
la existencia del objeto social principal y
complementario y analizando especialmen-
te respecto a los materiales de construccion,
pudiera entenderse que las actividades de
construccion de instalaciones estarfa inclui-
do dentro del objeto social accesorio, pero el
legislador se asegurd de reafirmar la imposi-
bilidad de incluir diversidad de insumos que
sean necesarios para el normal desarrollo de
las actividades de los usuarios de zona franca
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que no constituyan parte de su objeto social,
al acotar el término en el articulo 398 del De-
creto 2685 de 1999, incluyendo de manera
expresa los materiales de construccion.

Sobre el particular, se considera de vital
importancia sefialar que el hecho de que los
alimentos, combustible y demds bienes que
sean introducidos a zona franca sin que sean
necesarios para la produccién o servicio para
el cual fue calificado el usuario industrial,
sino para el giro ordinario de sus actividades,
consulta de manera adecuada el principio
constitucional de igualdad que informa el
ordenamiento juridico colombiano, porque
de darle un tratamiento tributario diferencial,
pondria en desventaja a los empresarios ubi-
cados en TAN.

La confusa redaccion, enunciada en lineas
atras, a modo de ver de la autora fue corre-
gida mediante la enunciacién taxativa que
efectda la segunda parte del articulo 104 del
nuevo régimen de zonas francas, contenido
en el Decreto 2147 de 2016, cuyo tenor li-
teral expresa:

Articulo 104. Operaciones desde el resto del
territorio aduanero nacional con destino a
zona franca. (...) No se considera una ex-
portacion el ingreso de mercancias a zona
franca en las siguientes circunstancias: 1.
El ingreso de mercancias de origen extran-
jero que se encontraban en libre circulacion
en el pais, siempre y cuando se encuentren
en el mismo estado en que fueron introdu-
cidas inicialmente al territorio aduanero
nacional. 2. El ingreso de bienes nacionales
o en libre circulacién a favor de un usuario
comercial. 3. El ingreso de mercancias que
no constituyan parte del objeto social de
los usuarios y no estén vinculadas con el

normal desarrollo de sus actividades, tales
como materiales de construccion, com-
bustibles, alimentos, bebidas y elementos
de aseo que ingresen para el consumo o
utilizacion dentro de la zona franca. 4. El
ingreso a zona franca transitoria de bienes
nacionales o que se encuentran en libre cir-
culacioén en el resto del territorio nacional.
5.Elingreso de mercancias nacionales o en
libre circulacion, a una zona franca perma-
nente especial, cuyo objeto social principal
sea realizar eventos feriales®.

Por esta razén, tanto bajo la vigencia del
Decreto 2685 de 1999 como del Decreto
2147 de 2016, se entiende que en las opera-
ciones de materiales de construccion, com-
bustibles, alimentos, bebidas y elementos
de aseo desde TAN a zona franca, no hay
exportacion definitiva y por tanto no aplica
la exencidn del IVA contenida en el literal a
del articulo 481 del Estatuto Tributario. Lo
anterior significa que se levanta la ficcion de
extraterritorialidad de la que goza el régimen
franco y esta compraventa se tiene como
una operacion entre personas ubicadas en
el TAN, razén por la cual los bienes deben
ser facturados y gravados conforme a las
reglas generales, esto es, a la tarifa general
del 19%, o si se trata de bienes que por su
naturaleza se encuentren excluidos o grava-
dos a la tarifa del 5%, deberan ser facturados
de esta manera.

Precisado lo anterior, resulta necesario in-
dicar que la compraventa desde TAN de ma-
teriales de construccion a favor de usuarios
industriales de zona franca ha sido objeto
de estudio en multiples ocasiones por parte
de la Administracion Tributaria, debido a
que el literal e del articulo 481 del Estatuto
Tributario dispone que se encuentran exentas
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del IVA las materias primas, partes, insumos
y bienes terminados que sean vendidos por
parte de un sujeto ubicado en TAN a uno ubi-
cado en zona franca, si los mismos resultan
necesarios para el desarrollo del objeto so-
cial del comprador ubicado en zona franca,
pero el articulo 398!¢ del Decreto 2685 de
1999 indica que los materiales de esta na-
turaleza no constituyen exportacién cuando
sean necesarios para el normal desarrollo
de las actividades de los usuarios y que no
constituyan parte de su objeto social.

Antes de exponer el debate en torno a la
introduccién de materiales de construccién
a zona franca, provenientes de TAN, es de
precisar que a modo de ver de la autora, los
materiales de construccién que adquieran los
usuarios industriales de zona franca y sean
necesarios para erigir o levantar la construc-
cion de sus instalaciones, son indispensables
para llevar a cabo su objeto social, debido a
que sin instalaciones, no pueden llevar a ca-
bo a actividad industrial para la que fueron
calificados.

No obstante la claridad de la normativa
tributaria, aunada a la necesidad y conexidad
de los materiales de construccion con el de-
sarrollo del objeto social, sobre el particular,
el régimen aduanero —tanto el articulo 398
del Decreto 2685 de 1999, vigente hasta el
proximo 8 de marzo de 2017, como el arti-
culo 104 del Decreto 2147 de 2016— efectia
una limitacién a la exencion del 1VA a los
materiales de construccidon adquiridos por
parte de los usuarios industriales para llevar
a cabo la construccidn de sus instalaciones,

posicién de la que discrepo de manera radi-
cal, debido a que la adquisicion de los mate-
riales de construccion que requiera el usuario
industrial para construir las instalaciones
en las que va a llevar a cabo su actividad
industrial es absolutamente necesaria para
el desarrollo de su objeto social.

Frente a esta contradiccion, la doctrina ofi-
cial de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, ha sostenido de manera
reiterada que los materiales de construccién
que se vendan desde el TAN a usuarios indus-
triales de zona franca permanente y de zona
franca permanente especial'' estardn exentos
del VA, siempre y cuando los mismos sean
necesarios para que el usuario desarrolle su
objeto social.

Respecto del concepto de necesidad y en
aras de materializar la exencién prevista
en el literal e) —antes f)— del articulo 481
del Estatuto Tributario, la DIAN, mediante
el Concepto 026661 de 2008, precisé el men-
cionado concepto en los siguientes términos:
sin el cual no es posible obtener el bien o
prestar el servicio, segtin la actividad desa-
rrollada en cada caso por el usuario indus-
trial. Adicionalmente, indicé que el objeto
social es aquel que es propio de la sociedad
que es usuaria en zona franca, el cual debe
estar acorde con la delimitacion del objeto
social para cada tipo de usuarios.

Es de precisar en este punto que en el
Concepto 13075 de 5 de mayo de 2015, la
Administracidn reiterd que los materiales de
construccion exentos, por considerarse que

! De acuerdo con lo sefialado por la DIAN mediante Concepto 036425 de 2009 y apartes del

Oficio 69191 de 2012.
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se configura una exportacion, son aquellos
vendidos desde TAN a un usuario industrial
para el desarrollo de su objeto social, siem-
pre y cuando se cumpla la condicién sub-
jetiva consagrada en la norma, la cual hace
referencia a la calidad de usuario industrial
de zona franca del adquirente de los bienes
que dan derecho a la exencion tributaria. En
efecto, la ley solo calificé como exentas del
IVA las ventas que se efectien desde el TAN a
un usuario industrial (de zona franca perma-
nente y de zona franca permanente especial)
y no incluyd para efectos de este beneficio a
los usuarios operadores!?.

De acuerdo con lo expuesto por la Ad-
ministracion, es dable concluir que desde
su punto de vista la exencidn prevista en el
literal e del articulo 481 del Estatuto Tribu-
tario se reputa es para las materias primas
e insumos necesarios para el desarrollo del
objeto social de los usuarios industriales,
habida cuenta de que esta exencion contiene
dos condiciones para su procedencia, una de
tipo objetivo, que atiende al tipo de bienes; y
otra del tipo subjetivo, que es respecto de la
persona que interviene en la transaccién en
calidad de adquirente, en este caso, usuario
industrial.

Con base en lo anterior, reitera que en el
caso de materiales de construccién adquiri-
dos por parte de un usuario operador para el
desarrollo de infraestructura no se cumple
ninguna de las condiciones de la exencién
por tanto la operacién se encuentra gravada
con IVA. La Administracion precis6, ademas,
mediante el Concepto 50 de 26 de agosto de

2009, que en el caso de venta de materiales
de construccién a usuario operador no se
enmarca dentro de la exencion prevista en el
literal a del articulo 481 del Estatuto Tributa-
rio, toda vez que el tinico supuesto en el que
la introduccion de bienes desde TAN a zona
franca se considera exportacién es el pre-
visto en el literal e del articulo 481 ibidem®.

A pesar de la posicion radical de la Admi-
nistracion Tributaria frente al no tratamiento
excepcional a los materiales de construccion,
es de sefialar que mediante concepto 014667
de 17 de diciembre de 2014 la Administra-
cion tributaria aclaré los conceptos 036425
de 2009 y 69191 de 2012, en los que sor-
presivamente indicé: 1. que los materiales
de esta naturaleza que se introduzcan a una
zona franca permanente especial estardan
exentos siempre y cuando sean utilizados
para realizar las actividades de construccion
y transformacion de la infraestructura fisica
de la zona franca que hacen parte de su ob-
jeto social, y 2. si dentro del Plan Maestro
de Desarrollo General de la Zona Franca se
deben realizar actividades de construccién
o transformacién fisica de las instalaciones
de la misma para desarrollar el objeto so-
cial del usuario industrial de la zona franca
permanente especial también gozaran de la
exencion tales materiales de construccion.

No obstante la clara posicién de la Ad-
ministracion Tributaria, y con el objeto de
concluir este tema de la introduccion a zona
franca de materiales de construccion desde
TAN, a mi parecer, resulta absurdo que via
interpretacion doctrinal pueda llegarse a

12 Esta posicion reiterada también fue expuesta por la DIAN en los conceptos 16328 de 2005,
26661 de 2008 y 68968 de 2009,y en los oficios 80273 de 2005, 87707 de 2007 y 58181 de 2008.
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dar prerrogativas tributarias diferenciales
a una operacién cuando el mismo legisla-
dor ha excluido expresamente su tratamien-
to diferencial, razén por la cual considero
que la posicién doctrinal de la Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales ya ex-
puesta constituye una prerrogativa injusta
y carente de bases legales a favor de los
usuarios de zona franca especial, lo cual es
sencillamente intolerable cuando en materia
tributaria rige el principio de legalidad plas-
mado en la Constitucion Politica de Colom-
bia, que sefiala en su articulo 338 que “en
tiempos de paz solo el Congreso podrd crear
tributos, y las exenciones no pueden aplicar-
se via analogia”.

Al respecto, conviene efectuar un comen-
tario final, y es que es claro y 16gico que los
materiales de construccién que utilizan los
usuarios de zona franca para la construccion
o para la reparacion de sus instalaciones, co-
mo para cualquier empresario ubicado en el
TAN o en el resto del mundo, siempre van a
ser necesarios para el normal desarrollo de
las actividades de los usuarios, porque todos
los empresarios necesitan unas instalacio-
nes y su respectiva adecuacion para llevar
a cabo las actividades propias de su objeto
social. Pero las empresas que generalmente
tienen dentro de su objeto social actividades
de construccién no son propiamente las so-
ciedades calificadas como usuarios de zona
franca, toda vez que en virtud del principio
de exclusividad deben prestar sus servicios
unicamente dentro del drea declarada como
zona franca.

Para finalizar este aparte, es de anotar que
en el caso de las operaciones de compraventa
en las que intervienen los usuarios comercia-
les de zona franca, las mismas hacen parte de

la categoria que aqui se analiza, operaciones
que no se consideran exportacion definitiva,
dado que en ningtin evento son consideradas
por parte de la normativa tributaria y aduane-
ra vigente como operaciones con tratamiento
tributario preferencial.

iii. Operaciones de compraventa sobre
mercancias de origen extranjero que no
constituyen exportacion

Para finalizar este primer apartado rela-
cionado con las operaciones de compraventa
desde TAN con destino a zona franca, convie-
ne hacer un ultimo comentario relacionado
con las mercancias de origen extranjero que
se encuentren en TAN y sean vendidas a favor
de un usuario industrial de zona franca. Para
mayor claridad, a continuacion se transcribe
el articulo 396 del Decreto 2689 de 1999,
el cual conserva su vigencia hasta el 8 de
marzo de 2018, de acuerdo con la vigencia
escalonada del Decreto 2647 de 2016. Dice
la norma:

Articulo 396. Exportacion definitiva. Se
considera exportacion definitiva, la intro-
duccién a Zona Franca Permanente desde el
Territorio Aduanero Nacional, de materias
primas, partes, insumos y bienes terminados
nacionales o en libre disposicion, necesarios
para el normal desarrollo de su objeto social
a favor del Usuario Operador o Industrial
de Bienes y de Servicios, siempre y cuando
dicha mercancia sea efectivamente recibida
por ellos.

(..)

La introduccién en el mismo estado a una
Zona Franca Permanente de mercancias de
origen extranjero que se encontraban en
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libre disposicion en el pais, no se considera
exportacion.

De la lectura del primer inciso se evi-
dencia que en principio se entienden como
operaciones de exportacion definitiva las
operaciones de compraventa que se efectiien
desde TAN a zona franca sobre mercancias
que sean extranjeras, pero ya hayan sido
nacionalizadas —en libre disposicién— o que
sean nacionales. Sin embargo, el inciso ter-
cero, de manera categdrica, precisa que no
se entiende que hay exportacion definitiva
cuando la mercancia vendida desde TAN a
zona franca esté en libre disposicién en el
mismo estado en que fue introducida a TAN.

En consecuencia, de la lectura integra de
la norma en comentario se colige que sola-
mente hay exportacion definitiva cuando las
mercancias objeto de compraventa desde
TAN con destino a zona franca sean de origen
nacional, o que siendo de origen extranjero
y se encuentren en libre disposicion hayan
sido sometidas a transformacion.

Esta situacion fue reiterada de manera mas
clara en el nuevo régimen de zona franca,
contenido en el Decreto 2147 de 2016, el
cual en su articulo 104 dispone:

Articulo 104. Operaciones desde el resto del
territorio aduanero nacional con destino a
zona franca. (...) No se considera una ex-
portacion el ingreso de mercancias a zona
franca en las siguientes circunstancias: 1.
Elingreso de mercancias de origen extranje-
ro que se encontraban en libre circulacién en
el pais, siempre y cuando se encuentren en
el mismo estado en que fueron introducidas
inicialmente al territorio aduanero nacional.

Precisado el régimen de exportacion de-
finitiva de mercancias de origen extranjero
desde TAN a zona franca, es del caso cerrar
este aparte que sin importar el origen de la
mercancia cuando se trate de operaciones de
compraventa desde TAN a favor de un usua-
rio comercial de zona franca, las mismas no
pueden ser consideradas como exportacion
definitiva —tanto en el régimen previsto en
el Decreto 2685 de 1999 como en el del De-
creto 2647 de 2016y, por tanto, no tiene
la calidad de exento, a menos que por su
naturaleza esté incluido dentro de las cate-
gorfas de exento o excluido en el régimen
tributario, asi como en el caso de las ventas
realizadas por parte de un proveedor de zona
franca a una sociedad comercializadora in-
ternacional ubicada en TAN no se consideran
exportacién sino importacion.

Sin embargo, a juicio de la autora, esta
diferenciacién lo que implica en la practica
es que si un usuario industrial de zona franca
requiere como materia prima, parte o insu-
mo un bien de origen extranjero, siempre
va a preferir al proveedor extranjero y no al
proveedor ubicado en TAN, toda vez que es-
ta operacién de compraventa resultaria mas
onerosa, debido a que causaria IVA, asi una
vez mds se estaria desincentivando la com-
pra desde zona franca a vendedor ubicado en
TAN, en esta oportunidad, a los comercializa-
dores de mercancias importadas.

iv. Operaciones de compraventa sobre
bienes ubicados en el exterior

De acuerdo con la ficcién de extraterrito-
rialidad, cuando un bien provenga del resto
del mundo, asi su vendedor esté ubicado en
TAN, el mismo no se entiende una operacién
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de importacion, siempre y cuando se encuen-
tre consignado a favor del usuario de zona
franca y no haya sido sometido a desadua-
namiento por parte del vendedor ubicado
en TAN. Sobre este punto, la Administra-
cién Tributaria sefial6 mediante concepto
91 (014528) de 5 de mayo de 2012 que la
DIAN resuelve la consulta relacionada con el
tratamiento del IVA en el siguiente supuesto
de hecho: una persona ubicada en TAN vende
a un usuario de zona franca mercancias que
vienen desde el exterior consignadas directa-
mente al usuario. Precisa la Administracion
que en este caso no se considera que haya
una importacién y, por tanto, no hay hecho
generador del TVA.

2. Operaciones de compraventa por

parte de usuarios de zona franca con
destino a comprador ubicado en territorio
aduanero nacional

Ahora bien, en lo que tiene que ver con las
operaciones de compraventa entre vendedor
ubicado en zona franca y comprador ubica-
do en TAN, es del caso recordar que para el
comprador se trata de una importacién y por
este motivo debe cancelar todos los derechos
e impuestos a la importacién —dentro de los
cuales se encuentra el IVA, de conformidad
con la definicién del articulo 3° del Decreto
390 de 2017-y para el vendedor, ubicado
en zona franca, se trata de una operacion
que la doctrina de la Direccidn de Impuestos
y Aduanas Nacionales ha denominado en
algunos casos exportacion pero sin derecho
a devolucién o no exportacién como opera-
cioén no gravada.

A juicio de la autora, no es posible deno-
minar la operacién de venta de mercancia de

zona franca al resto del territorio aduanero
nacional como una exportacion, por dos ra-
zones, principalmente: la primera es que en
virtud del principio de extraterritorialidad
que informa el régimen de zonas francas no
puede afirmarse que los usuarios ubicados
en las mismas efectiian operaciones que so-
lo pueden efectuarse desde TAN, como es el
caso de la exportacion; la segunda razén con-
siste en que no puede la doctrina, via inter-
pretacién, eliminar los efectos juridicos que
el legislador ha otorgado de manera genérica
a este tipo de operaciones, asi, de manera
objetiva, el vendedor no tenga derecho a des-
contar impuestos en los que no ha incurrido
de manera efectiva, porque esto darfa lugar
a una violacién al principio constitucional
de igualdad al permitir un descuento de un
“gasto” inexistente, porque en la producciéon
del bien que se vende desde zona franca a
TAN no se ha generado 1VA, debido a que,
tal como se estudié en el aparte anterior, las
materias primas, insumos, partes y bienes
necesarios para tal proceso de produccién no
estdn gravados con el mencionado Impuesto.

i. Composicion de la base gravable

Antes de abordar la interpretacién doc-
trinal y jurisprudencial sobre este tipo de
operaciones, cabe precisar que el articulo
459 del Estatuto Tributario establece la base
gravable para las importaciones, asi:

Articulo 459. Base gravable en las impor-
taciones. La base gravable, sobre la cual se
liquida el impuesto sobre las ventas en el
caso de las mercancias importadas, serd la
misma que se tiene en cuenta para liquidar
los derechos de aduana, adicionados con el
valor de este gravamen.

(..
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La base gravable sobre la cual se liquida el
impuesto sobre las ventas en la importacion
de productos terminados producidos en el
exterior o en zZona franca con componentes
nacionales exportados, serd la establecida
en el inciso 1o de este articulo adicionado
el valor de los costos de produccion y sin
descontar el valor del componente nacional
exportado. Esta base gravable no aplicard
para las sociedades declaradas como zona
franca antes del 31 de diciembre de 2012
o aquellas que se encuentran en trdmite
ante la comision intersectorial de zonas
francas o ante la DIAN, y a los usuarios que
se hayan calificado o se califiquen a futuro
en estas. La base gravable para las zonas
francas declaradas, y las que se encuentren
en trdmite ante la comision intersectorial de
zonas francas o ante la DIAN y los usuarios
que se hayan calificado o se califiquen a
futuro en estas, serd la establecida antes de
la entrada en vigencia de la presente ley”
(destacados propios).

De la norma transcrita resulta claro que la
base gravable del IVA de los bienes o mer-
cancias producidas, procesadas, reparadas,
reacondicionadas o reconstruidas en zona
franca con destino a TAN se seguird por las
siguientes reglas:

1. Siel vendedor es un usuario instalado en
una zona franca, calificada como tal des-
pués del 31 de diciembre de 2012 o cuyo
tramite de calificacién haya sido iniciado
después del 26 de diciembre de 2012131,
la base gravable para liquidar el IVA estara
dada por el valor en aduana de la mercan-

cia, sin descontar el valor del componente
nacional exportado y sumando los costos de
produccién, adicionado con el valor de los
derechos de aduana.

2. Si el vendedor es un usuario instalado en
una zona franca, calificada como tal antes
del 31 de diciembre de 2012 o cuyo trdmite
de calificacion haya sido iniciado hasta el
26 de diciembre de 20121, la base gravable
para liquidar el IVA estard dada por el valor
en aduana de la mercancia, descontando el
valor del componente nacional exportado —
incluidos los costos de produccién—, adicio-
nado con el valor de los derechos de aduana.

Esto ultimo, de acuerdo con lo expresado
por la Seccién Cuarta del Consejo de Esta-
do en sentencia proferida el 28 de agosto
de 2014, expediente nimero 19105, en la
que expresO que en el caso de bienes trans-
formados o elaborados en zona franca no
conforman la base gravable del IVA: la mano
de obra, los costos y gastos nacionales en
que se incurra para la produccion del bien,
ni las materias primas e insumos nacionales
que se encuentren en libre disposicién en el
resto del Territorio Aduanero Nacional, que
se introduzcan temporal o definitivamente
para ser sometidos a un proceso de perfec-
cionamiento en la zona franca, mientras que
la base gravable de los bienes almacenados
en zona franca estara dada, de acuerdo con
la clasificacion arancelaria, sobre el valor
en aduana de las mercancias. Con lo cual la
Corporacién precisé las reglas de la compo-
sicion de la base gravable para los usuarios
calificados como tal antes de 31 de diciem-

13 Fecha de expedicién de la Ley 1607 de 2012.
14 Fecha de expedicion de la Ley 1607 de 2012.
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bre de 2012 o que hayan iniciado el trdmite
de calificacidn antes del 26 de diciembre del
mismo afo.

Efectuadas las anteriores precisiones, en
las siguientes lineas haremos referencia a
algunos de los pronunciamientos de la Ad-
ministracién de impuestos, via doctrina.

Tal como se puede intuir desde lineas
atrds, en primer lugar, se hara referencia al
debate en torno a la conformacidn de la base
gravable de los hoy denominados derechos
e impuestos a la importacion. Al respecto,
en el Oficio 030527 de 10 de noviembre de
2015, la Administracién indicé que de acuer-
do con la normativa tributaria vigente, si el
componente agregado en el exterior o en zo-
na franca se encuentra dentro del supuesto
del articulo 45 de la Ley 1607 de 2012, es
decir, que se trata de un bien nacional, al
momento de su reimportacion estard gravada
con el impuesto sobre las ventas, IVA.

Es pertinente comentar que en el Concepto
014667 de 2014, la Administracidn sefiald
que los usuarios industriales de zona franca
pueden vender el 100% de lo producido a
TAN y pagan arancel e IVA solamente sobre
el componente extranjero. Sin embargo,
falté precisar que este tratamiento procede
Unicamente cuando las mercancias hayan
sido elaboradas o transformadas por parte
de usuarios instalados en una zona franca
permanente o en una zona franca permanente
especial, declarada o en proceso de decla-
ratoria para el 26 de diciembre de 2012, en

virtud de la modificacién que introdujo el
articulo 45 de laLey 1607 de 2012 al articulo
400 del Estatuto Tributario.

Asimismo, si el componente agregado
en la zona franca es totalmente extranjero,
se liquidardn los tributos aduaneros corres-
pondientes a la parte o repuesto incorporado.
Ahora bien, en relacion con el componente
nacionalizado que se incorpora al bien final
reimportado, luego de un perfeccionamiento
pasivo en el extranjero o en Zona Franca, es
de senalar que este no hace parte de la deter-
minacion de la base gravable para liquidar
los tributos aduaneros o ahora llamados de-
rechos e impuestos a la importacion (arancel
e IVA)'S,

Tal como fue expresado por parte de la
DIAN en los oficios 106103 de 2009 y 527 de
2010, cuando se esté frente a una operacion
de exportacion temporal desde TAN a zona
franca, al momento de la reimportacién por
perfeccionamiento pasivo del bien obtenido
se liquidardn y pagardn los tributos aduane-
ros (hoy derechos e impuestos a la impor-
tacion) dnicamente sobre el componente
extranjero; esto significa que se excluye el
servicio prestado en zona franca, porque es
considerado nacional.

En el mismo Oficio 527 de 2010, la Admi-
nistracién confirmé el Oficio 013611 de 17
de febrero de 2009 en el que habia expresado
que las ventas efectuadas por un usuario de
zona franca a TAN son consideradas como
una importacién ordinaria, por lo que se cau-

15 Tal postura ya habfa sido expuesta por parte de la administracién tributaria en el Oficio 0316
(024730) de 26 de abril de 2013, al afirmar que la reforma introducida por el articulo 45 de la
Ley 1607 de 2012 aplicaba tinicamente para la mercancia nacional, excluyendo la mercancia

nacionalizada.
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sa el IVA al momento de su nacionalizacién
—hoy desaduanamiento— sobre el valor agre-
gado de origen extranjero, excluyendo de
dicha base los costos y gastos nacionales, lo
cual a juicio de la autora sigue siendo vigente
para las operaciones en las que intervenga un
usuario industrial que haga parte de una zona
franca permanente o permanente especial
declarada o en trdmite a 26 de diciembre de
2012, fecha de expedicion de la Ley 1607
de 2012, habida cuenta de la vigencia de las
normas que fundamentan esta posicion.

A propésito de esto, es del caso destacar
que en multiples ocasiones la Administra-
cién se ha pronunciado sobre el tratamiento
tributario de las operaciones de reimporta-
cién por perfeccionamiento pasivo, como
en el Oficio 027159 de 17 de septiembre de
2015, mediante el cual la Administracién
Tributaria resolvid la consulta acerca de si
una reimportacion de aeronaves destinadas al
uso del sector defensa estd excluida del TVA.

Sobre el particular, advirtié la Adminis-
tracién que el articulo 138 del Decreto 2685
de 1999 que establecia la reimportacién por
perfeccionamiento pasivo de mercancia ex-
portada al exterior, sus respectivos tributos
aduaneros, y no contemplaba ningtin tipo de
exencion, razén por la cual en la operacion
de reimportacion de las aeronaves destinadas
a uso del sector defensa no esta exenta.

De manera complementaria, sefial6 que el
articulo 400 ibidem, que versa sobre los tri-
butos aduaneros aplicables a operaciones de
introduccién de mercancias desde zona fran-
cay el mencionado articulo 138 del Decreto
2685 en comentario, que permitian deducir
de la base gravable el componente nacional,
ya no se aplica en virtud de la modificacién

que introdujo el articulo 45 de la Ley 1607 de
2012,y por tanto la reimportacion por per-
feccionamiento pasivo se encuentra gravada
con IVA y derechos arancelarios, y sefiala que
el servicio prestado en el exterior no esta
gravado, sino la importacion.

De esta posicion difiero de manera radical,
toda vez que, desde mi punto de vista, la
exclusion del componente extranjero de la
base gravable aplica solamente para la liqui-
dacién de los derechos de aduana, no para la
liquidacién del IVA, toda vez que las normas
que regulan la liquidacion de este impuesto
siguen inc6lumes en el ordenamiento tribu-
tario, habida cuenta de que la dltima modi-
ficacién en la normativa tributaria en este
tema fue introducida por el articulo 45 de
la Ley 1607 de 2012, el cual solo modific
el articulo 459 del Estatuto Tributario que
se encarga de regular la liquidacién del TVA
cuando se origine en el hecho generador de
importacion.

Considero que la anterior confusién es
producto de la imprecisa redaccién del arti-
culo 459 del Estatuto Tributario, en general,
y en particular de su primer inciso, en aras
de explicar este argumento en debida forma
a continuacion se trae el fragmento del texto
del articulo en mencion:

Articulo 459. Base gravable en las impor-
taciones. La base gravable, sobre la cual se
liquida el impuesto sobre las ventas en el
caso de las mercancias importadas, serd la
misma que se tiene en cuenta para liquidar
los derechos de aduana, adicionados con el
valor de este gravamen.

La imprecision estd dada porque equipara
la conformacion de la base gravable del IVA
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a la utilizada para liquidar los derechos de
aduana, sin tener en cuenta que para efectuar
esta ultima liquidacion se excluye el valor
agregado nacional y el valor de las mercan-
cfas extranjeras nacionalizadas incorpora-
das en el bien final importado, lo cual no es
aplicable para liquidar el IVA a partir de la
reforma tributaria introducida a través de la
Ley 1607 de 2012.

Respecto de las mercancias con certifi-
cado ALADI, la DIAN, mediante Concepto
7362 de 11 de marzo de 2015, precis6 que
las mismas, para efectos del pago de los
gravamenes arancelarios y especificamente
para el cdlculo del arancel de aduanas, son
consideradas nacionales.

En este documento también reiterd que
en la importacién de productos producidos
en el exterior o en zona franca con compo-
nentes nacionales exportados serd la misma
que se tiene en cuenta para liquidar los de-
rechos de aduana, adicionados con el valor
por concepto de IVA, mds el valor de los
costos de produccidn sin descontar el valor
del componente nacional exportado, la cual
también aplica para mercancias con cer-
tificado ALADI. Comparto totalmente esta
posicién, habida cuenta del principio inter-
nacional de trato nacional que rige este tipo
de relaciones.

La Administracién Tributaria considerd en
el concepto 24 de 4 de junio de 2009 que la
importacién temporal de corto o largo plazo
de un bien de capital sometido a este régimen
se puede finalizar mediante la reexportacion
de tal bien a una zona franca, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 397 del Decreto 2685

de 1999. Por su parte el usuario industrial,
en virtud de lo preceptuado en el articulo
393-20 del mencionado Decreto 2685 de
1999 podra prestar servicios de desmonte o
desarme de un bien de capital, encargado por
un tercero. Y al estar autorizado, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 395 del Esta-
tuto Aduanero, para la exportacion de bienes
producidos, transformados, elaborados o
almacenados por los usuarios industriales y
usuarios comerciales, por lo que no encuen-
tra la Administracidon ningtin impedimento
para que los bienes “desmontados” sean
exportados al resto del mundo.

En cuanto a los desperdicios o residuos
que resulten del proceso industrial de “des-
monte”, pueden suceder dos cosas; veamos:

- Cuando los desperdicios o residuos ca-
recen de valor comercial, el usuario opera-
dor bajo su responsabilidad podrd autorizar
su salida definitiva a TAN o su destruccion,
trdmite que deberd surtirse ante la autoridad
aduanera y del cual deberd quedar acta co-
rrespondiente.

- Cuando en concepto del usuario indus-
trial tales residuos o desperdicios tienen
valor comercial, lo cual, cabe precisar, es su-
pervisado por el usuario operador al momen-
to de autorizar la salida de las mercancias de
la respectiva zona franca con destino a TAN,
la mercancia se someterd al trdmite de im-
portacion ordinaria y los tributos aduaneros
se deberén liquidar conforme a las normas
de valoracion vigentes.

En cuanto a las operaciones de proce-
samiento parcial fuera de zona franca, el
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articulo 4069 del Decreto 2685 de 1999
permite la salida temporal de materias pri-
mas, insumos y bienes intermedios de zona
franca para realizar parte del proceso indus-
trial en el resto del TAN, siempre y cuando
medie autorizacidn del usuario operador,
quien a su vez deberd establecer el término
durante el cual los bienes puedan perma-
necer fuera de la zona franca, el cual no
puede exceder de 6 meses, pero frente a una
justificacion aceptada previamente por el
usuario industrial puede prorrogarse hasta
por 3 meses mds.

Sobre el particular, la Administracion pre-
cisa por medio del Oficio 083 (013449) de
28 de febrero de 2012 que esta operacién no
constituye una importacion, sino que se trata
de una salida temporal. Y que la importacién
ordinaria, la destruccion o el abandono de la
mercancia, a la luz de la normativa aduanera,
no obvia el reingreso de las mercancias que
salieron de zona franca para procesamiento
parcial fuera de ella.

En este punto es preciso sefialar que cuan-
do se trate de importaciones desde zona fran-
ca a TAN, para efectos de determinar el valor
de aduana de las mercancias importadas se
tendrd en cuenta el precio consignado en la
factura de la dltima venta, donde la factura,
contrato, o documento que haga sus veces
serd el soporte para determinar el valor en
aduanas de las mercancias. Cuando se trate
de ventas sucesivas o no sucesivas, el valor
en aduanas de la mercancia importada estara
dado por el precio pactado en la dltima venta,

segun indicd la Subdireccion Técnica Adua-
nera en el Oficio 100.227.341-0313 de 17 de
octubre de 2012.

Adicionalmente, reiterd lo expuesto en
los conceptos 07362 de 13 de septiembre de
2013y 0171 de 25 de junio de 2007, respecto
a que el certificado de integracién de mate-
rias primas no hace las veces de la factura
comercial, sino que son dos documentos
soporte de la importacién distintos, con na-
turaleza y propdsitos distintos.

ii. Improcedencia de solicitud de
devolucion por parte de vendedor ubicado
en zona franca

Ahora bien, tal como se habfa anticipado
en lineas atrés, otro de los temas que merece
especial comentario es el relacionado con
la imposibilidad de solicitar devolucion del
IVA en las operaciones de “exportacién” por
parte del vendedor —usuario de zona franca—.
Sobre el particular, mediante Oficio 032126
de 4 de noviembre de 2015 la Administra-
cion Tributaria confirmé lo expuesto en el
concepto nimero 099610 de 4 de diciembre
de 2007, en el cual afirm6 que en una opera-
cion de venta desde zona franca a territorio
aduanero nacional no genera IVA descontable
para el vendedor (usuario de zona franca)
por las siguientes razones: a. las exenciones
son de creacion legal y no analégica y al no
estar contemplada como tal, esta operacion,
de manera expresa en la normativa tribu-
taria no le es dable al intérprete hacerlo; b.
el vendedor debe expedir factura sin IVA al

16 El cual estuvo vigente hasta el 19 de septiembre de 2017 habida cuenta de la entrada en vigencia
escalonada del Decreto 2147 de 2016, el cual en sus articulos 97 y 116 enuncia y desarrolla esta

figura, respectivamente.
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comprador —importador'’-, quien se encar-
gard de cancelar el tributo en el momento de
la importacion'® de las mercancias, habida
cuenta de que no es una operacion gravada
para el vendedor sino para el comprador; c.
es absurdo pretender que el usuario indus-
trial solicite un impuesto descontable contra
un impuesto no generado, porque romperia
el esquema del valor agregado, al habilitar al
usuario para solicitar un impuesto desconta-
ble pleno pagado en servicios gravados con-
tra un impuesto inexistente o no generado,
como quiera que la base gravable solo esta
constituida por el componente extranjero y
no el nacional.

Tal ratificacién se apoya en que el sus-
tento normativo de la mencionada posicién
juridica continda vigente, y afiade en esta
oportunidad que en la operacién bajo estu-
dio el desconocimiento de saldo a favor no
obedece al hecho de que el usuario industrial
no haya facturado el IVA en la venta del bien
al territorio nacional, porque en efecto, al
tratarse como exportacion no debe hacerlo
y es claro que es el importador —adquirente—
quien deberd cancelar este valor junto con
los demas tributos aduaneros —hoy derechos
e impuestos a la importacién— en el mo-
mento de la nacionalizacién —hoy desadua-
namiento— del bien. La no procedencia de
impuestos descontables por el componente
nacional se produce de conformidad con los
articulos 485 y 488 del Estatuto Tributario;
pues este dltimo consagra que solo otorga

derecho a impuesto descontable sobre las
adquisiciones de bienes corporales muebles
y servicios, aquellos que sean computables
como costo o gasto de la empresa y que se
destinen a operaciones gravadas.

Asi las cosas, concluye la Administracion
que es el comprador —importador— quien
tiene derecho al IVA descontable, toda vez
que él es quien lo paga'.

Se considera que si bien el usuario de zo-
na franca o vendedor no tiene derecho a la
devolucién del TVA de la operacion de com-
praventa porque simplemente en su cadena
productiva no ha incurrido en este impues-
to, también es preciso reiterar que para la
autora el hecho de calificar la venta como
una exportacién por parte del usuario de
zona franca al TAN resulta incoherente con
el principio de extraterritorialidad que rige
en el régimen franco y da lugar a confusio-
nes, tales como el cuestionamiento acerca
de por qué el usuario “exportador’” no tiene
derecho a la devolucién de los TVA pagados a
lo largo de la cadena de produccidn del bien
final, si la norma —literal a del articulo 481
del Estatuto Tributario— es absolutamente
clara al considerar como bienes exentos
con derecho a devolucién bimestral los bie-
nes corporales muebles que se exporten, y
el desconocimiento de esto da lugar a una
interpretacion errénea de la norma al ir mds
alld de su contenido y restringir un beneficio
tributario, al decir que la exportacién desde

'7 Responsable del impuesto, de acuerdo con el literal d. del articulo 437 del Estatuto Tributario.
18 Especificamente, en el momento de la nacionalizacién del bien, que es el hecho generador dis-
puesto en el literal d. del articulo 429 del Estatuto Tributario. Es del caso mencionar que a la luz de
la normativa aduanera vigente la importacion se entiende efectuada a partir del desaduanamiento.
1 Posicién que a su vez habia sido reiterada por parte de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales en el ailo 2011, por medio del Oficio 045453.
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la zona franca no se encuentra exenta, si ni
siquiera el legislador contempla ningtin caso
especifico, sino que por el contrario deja el
supuesto de hecho genérico.

Incluso en los conceptos que ratifico en el
concepto en comentario, la DIAN habia sido
clara y absolutamente acertada en afirmar
que no se trataba de una exportacién, sino de
una operacion no gravada, como consecuen-
cia de la ficcion de extraterritorialidad que
tienen las zonas francas de que en estos casos
el hecho generador se da es al momento de la
importacion, la cual estd a cargo del compra-
dor al ser el importador de las mercancias.

Por su parte, la Alcaldia Mayor de Bogo-
td, en el Concepto 1206 de 15 de marzo de
2011, al pronunciarse acerca del Impuesto
de Industria y Comercio —ICA— sostuvo que
las ventas desde zona franca a TAN no cons-
tituyen exportacion, y por lo mismo consti-
tuyen ingresos gravados con el ICA, razones
por las cuales el tratamiento contemplado
en el régimen franco, especificamente la
ficcidén de extraterritorialidad que cobija
estas dreas geogréficas, es inicamente para
efectos tributarios y aduaneros nacionales
(articulos 392-4 del Decreto 2685 de 1999
y 3 Ley 1004 de 2005 —normas que, vale la
pena recalcar, son aplicables hasta el 8 de
marzo de 2018, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 139 del Decreto 2147 de 2016),
no es posible extender beneficios de la ley
nacional al régimen tributario territorial, en
observancia de lo preceptuado por el articulo
294 superior, el cual dispone que la ley no
puede conceder exenciones ni tratamientos
preferenciales en relacién con los tributos

que son propiedad de las entidades territo-
riales.

Aprovechando la mencién al Impuesto
de Industria y Comercio, ICA, vale la pena
resefiar en este punto que sobre el mencio-
nado impuesto el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico al cual estd adscrita la Uni-
dad Administrativa Especial DIAN, mediante
doctrina® ha sostenido que las exenciones y
tratamientos preferenciales sobre impuestos
territoriales son competencia exclusivade la
respectiva entidad territorial, y si no existe
norma territorial que se pronuncie sobre el
tema, esta ausencia no se puede suplir con
una norma del orden nacional.

A partir de la lectura de las normas que
contienen los elementos esenciales del ICA
en Bogotd D.C., la Administracion concluye
que cuando un usuario de zona franca realice
una actividad industrial, comercial o de ser-
vicios en la jurisdiccién de Bogotd, las uni-
cas deducciones que se pueden aplicar en la
liquidacién del impuesto son las consagradas
en las normas distritales pertinentes. Sobre
el particular, el literal b del articulo 59 del
Decreto 352 de 2002 sefiala como actividad
no sujeta al ICA la produccién nacional de
articulos destinados a la exportacién.

Respecto de las deducciones, la norma
distrital en comentario sefiala que las ex-
portaciones constituyen una deduccién en el
ICA, y no puntualiza respecto de qué bienes,
razon por la cual la Administracién conclu-
ye que se aplica a la exportacion de bienes y
servicios, pero en su sentido literal, esto es,
aotro pafs. Lo anterior, sustentado en que no

2 Véase Concepto 014600 de 04 de mayo de 2012 del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico.
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se toma en cuenta la ficcidn de extraterrito-
rialidad que le otorga el régimen aduanero y
tributario nacional a las zonas francas, toda
vez que el régimen territorial del distrito ca-
pital no se pronuncia al respecto.

En el caso de Bogota, las actividades in-
dustriales, comerciales y de servicios de-
sarrolladas por usuarios de zona franca no
cuentan con ningtn tipo de tratamiento pre-
ferencial en la normativa distrital, razén por
la cual se encuentran gravadas con el ICA.

Y concluye que las operaciones que rea-
licen los usuarios de zona franca con perso-
nas ubicadas en TAN y con otros usuarios,
sean estas dentro, desde o hacia zona franca,
se encuentran gravadas con el ICA, habida
cuenta de que la extraterritorialidad solo se
predica para efectos de impuestos nacionales
de renta e IVA y tributos aduaneros, y en el
caso particular de Bogotd se entiende que las
zonas francas son territorio distrital y estdn
sujetas al régimen impositivo territorial.

Sobre esas bases, considerd que es preci-
samente por la ficcién de extraterritorialidad
que rige en el régimen franco la razén por la
cual no se puede calificar como exportacion
una operacion desde zona franca hacia TAN,
por las consecuencias atrds sefialadas, sino
que se debe tratar como una operacién no
gravada, incluso en el régimen tributario
nacional.

Para finalizar este andlisis respecto al TVA
descontable en este tipo de operaciones, es
del caso mencionar que la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, mediante Sentencia del
28 de agosto de 2014, Expediente niimero
19105, sefial6 que en el caso de la compra-

venta de bienes desde zona franca a TAN los
servicios que podrian quedar involucrados
en el precio del bien pueden llevarse como
mayor valor del costo o del gasto en renta,
de acuerdo con el articulo 86 del Estatuto
Tributario.

De otro lado, mediante Oficio 335 de 13 de
agosto de 2009, la Administracién Tributaria
resolvid la consulta acerca del marco legal
aplicable y el procedimiento que se debe
seguir para que el usuario industrial de zona
franca venda y/o done repuestos y materias
primas que ya no le son ttiles para su activi-
dad productiva, pero que dada su naturaleza
y condicién pueden servirle a otras empresas
ubicadas en el TAN o en el resto del mundo.

Sobre el particular, indicé la Administra-
cién en la referida oportunidad que para el
caso de la introduccidn a TAN, en virtud de la
ficcidn de extraterritorialidad de la que goza
el régimen franco, se tiene que seguir el tra-
mite de una importacién y, para el caso del
resto del mundo, esta operacion es conside-
rada como una exportacion ordinaria a la luz
de la normativa aduanera, y no requiere soli-
citud de autorizacién de embarque ni decla-
racion de exportacion, sino que tinicamente
requiere autorizacion del usuario operador,
quien debe diligenciar la informacién corres-
pondiente en el sistema informdtico aduane-
ro y diligenciar el formulario respectivo en
donde conste la salida de los bienes. En con-
clusioén, el propietario de una mercancia ubi-
cada en zona franca puede disponer de ella
previo cumplimiento de los requisitos exi-
gidos por las normas aduaneras pertinentes.

En este punto, resulta importante men-
cionar que, en las operaciones de almace-
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namiento en zona franca, la doctrina®! de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Naciona-
les ha sido clara y reiterativa en afirmar que
en el caso de las mercancias almacenadas
en zona franca no procede la figura de aban-
dono de mercancias a menos que el usuario
industrial que estd almacenando las mercan-
cias ostente un titulo que le dé la calidad de
propietario de las mercancias.

Lo anterior, debido a que la legislaciéon
en materia aduanera no prevé término de
almacenamiento de las mercancias, toda vez
que se considera que las mismas se encuen-
tran fuera del TAN, en virtud de la ficcion de
extraterritorialidad que opera en el régimen
franco.

Contrario a lo que ocurre en una importa-
cién ordinaria, que cuando la mercancia no
obtuvo el levante o no fue reembarcada antes
del plazo previsto en el régimen aduanero
vigente se configura alguna de las figuras
de abandono, legal o voluntario.

Es importante resaltar que el articulo 409-
2 del renombrado Decreto 2685 de 1999
dispone que las figuras de abandono legal o
voluntario operardn en el evento en que tanto
el usuario industrial o comercial pierda la
calificacién y al operador le sea cancelada la
autorizacion, debido a que las mercancias ya
no estarfan amparadas por el régimen franco.

3. Operaciones de compraventa
efectuadas entre usuarios de zona franca

Por regla general, los usuarios de zonas
francas pueden celebrar entre si operacio-

nes de diferente naturaleza, de acuerdo con
las actividades para las cuales fueron cali-
ficados. Sin embargo, Unicamente tendrdn
la calidad de exentas del IVA con derecho
a devolucién bimestral las operaciones de
compraventa de bienes terminados, mercan-
cfas, materias primas e insumos que resulten
necesarios para el desarrollo de su objeto so-
cial, de acuerdo con lo dispuesto en el literal
e del articulo 481 del Estatuto Tributario.

Cuando las partes de la operacién se en-
cuentran ubicadas en zonas francas en di-
ferentes jurisdicciones, tal operacién se
entiende como una operacion de salida de
mercancias de zona franca, razén por la
cual debe cumplir con el diligenciamiento y
autorizacién del formulario de movimiento
de mercancias, debido a que, hasta tanto no
sea entregado al usuario industrial compra-
dor, estara sometido al régimen de transito
aduanero.

Es importante sefialar que, a juicio de la
autora, en este tipo de operaciones el legis-
lador da una aplicacion plena al principio de
igualdad, al limitar la exencién del IVA con
derecho a devolucién bimestral a las opera-
ciones de adquisicidn de bienes terminados,
insumos y materias primas que resulten ne-
cesarios para el desarrollo del objeto social
del usuario industrial comprador. Tal como
ocurre con las mercancias provenientes de
TAN que también resulten necesarias para el
desarrollo del objeto social del usuario in-
dustrial que ostenta la calidad de comprador.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 408
del Decreto 2685 de 1999, el cual conserva

21 'Una sucinta exposicion de la comentada postura puede consultarse en el Concepto 13075 de 5
de mayo de 2015 de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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su vigencia hasta el 8 de marzo de 2018,
permite que los usuarios industriales y co-
merciales de zona franca celebren entre si los
ya comentados contratos de compraventa de
bienes, asi como contratos de arrendamiento
de maquinaria y equipo o de produccién, en-
samble o transformacion de bienes, para tal
movilizacién de mercancia, maquinaria y/o
equipo. Para estas tltimas operaciones se de-
be cumplir con el régimen de transito adua-
nero, en virtud del cual el usuario operador
debe autorizar la mencionada movilizacién
de mercancias y contar con el formulario de
salida de mercancias.

Ahora bien, la DIAN ha precisado en varias
oportunidades, entre ellas, en el Concepto 96
de 02 de octubre de 2003, que la normativi-
dad aduanera vigente solamente establece la
posibilidad de efectuar operaciones de tras-
lado de mercancias entre usuarios de zonas
francas de diferentes jurisdicciones cuando
estas se efectiien en desarrollo de contratos
de compraventa de bienes o arrendamiento
de maquinaria y equipo y cuando se haga en
desarrollo de contratos de produccion, trans-
formacion o ensamble de bienes.

En este orden de ideas, una empresa que
utiliza el servicio de almacenamiento de
mercancia prestado por un usuario comercial
de zona franca no puede trasladar a través
de dicho usuario la mercancia almacenada
a otra zona franca que se encuentra en juris-
diccién aduanera diferente.

4. Operaciones de compraventa de bienes
provenientes desde el resto del mundo con
destino a zona franca

Respecto de la introduccion de bienes pro-
venientes desde el resto del mundo a zona
franca, es de comentar que se trata de una
operacion que se encuentra basada en una
de las prerrogativas especiales mds impor-
tantes de las que goza el régimen franco, el
principio de extraterritorialidad, en virtud
del cual para esta operacién todos aquellos
productos provenientes del resto del mundo
que sean introducidos a la zona franca no
se consideran como una importacion, sino
como una mera introduccién y por tanto no
hay lugar al pago de derechos e impuestos a
la importacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
394221 del Decreto 2685 de 1999, para el
ingreso de las mercancias a zona franca, es
necesario que el documento de transporte
que las soporta se encuentre a favor® del
usuario de zona franca, y su ingreso sea au-
torizado por parte del usuario operador de la
respectiva zona franca.

Respecto de los insumos, bienes o mate-
rias primas provenientes del resto del mundo
utilizados por parte de usuarios industriales
de zona franca, se ha entendido que los mis-
mos se encuentran incluidos en su producto
final, toda vez que se encuentran bajo el su-
puesto de que no entraron al territorio nacio-

2 Articulo que queda derogado a partir del 8 de marzo de 2018, de acuerdo con la entrada en vi-
gencia escalonada del nuevo régimen de zonas francas consagrado en el Decreto 2147 de 2016.
¥ Bien sea que se encuentren consignadas directamente a favor del usuario o que el documento

haya sido endosado a favor de este.
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nal y por tanto no deben pagar los derechos
e impuestos propios de la importacién. Esto
encuentra su fundamento en que se busca
que el producto colombiano sea més com-
petitivo en el resto del mundo, porque al no
tener que incluir los impuestos inherentes a
la importacién de sus materias primas, esto
es, en términos précticos, no exportar im-
puestos, puede tener un precio competitivo
en el comercio internacional.

No obstante lo anterior, se puede observar
de manera previa que en la normativa no se
encuentra contemplada ninguna distincién
respecto de cudl es la calidad que ostenta el
usuario que efectta la introduccién ni tam-
poco se tiene en consideracion si los produc-
tos que se introducen son materias primas,
bienes o insumos necesarios para el desarro-
1o del objeto social del usuario industrial, lo
cual crea un tratamiento diferencial que resta
preferencia al producto proveniente de TAN.

En este punto, resulta pertinente comen-
tar alguna doctrina que ha proferido la Ad-
ministracion Tributaria respecto de estas
operaciones, como el caso de la consulta
elevada a la Direccién de Impuestos y Adua-
nas Nacionales, resuelta por esta autoridad
mediante Concepto 000916 (048028) de 6
de agosto de 2014, en la que se preguntd
principalmente si a los usuarios industriales
de zona franca les estd permitida la impor-
tacion de las materias primas para incluirlas
al producto final.

A esto, la Administracion respondié en
primer lugar, precisando que zona franca
no es TAN para efectos del pago de tributos
aduaneros de las mercancias que a ella se

introducen y, por tanto, no les son exigibles
las obligaciones inherentes a la importacion,
tales como la presentacion de declaracion de
importacién, términos de almacenamiento,
entre otras.

De manera adicional, en el mismo Con-
cepto indicé que en ningin caso puede de-
cirse que un usuario de zona franca puede
nacionalizar mercancias o materias primas
de procedencia extranjera, toda vez que a
esta operacion el legislador le quité expre-
samente tal calificacién. Sin importar que
el articulo 402 del Decreto 2685 de 1999
permita el ingreso desde TAN de mercancias
nacionales o nacionalizadas —efectuado el
desaduanamiento (en libre disposicion o en
libre circulacién)—, porque esto significa que
alguien mads la nacionaliz6, no el usuario.

En el mismo documento, se interrogd acer-
ca de qué pasa cuando un usuario de zona
franca nacionaliza en puerto o aeropuerto, es
decir, antes de la introduccion a zona franca.
Sobre el particular, la Administracién puso
de presente que la normativa aduanera esta-
blece que las mercancias deben ser entrega-
das por el transportador o agente de carga al
depdsito habilitado o al usuario operador de
la zona franca donde se encuentre ubicado
el usuario industrial de zona franca a favor
de quien viene el documento de transporte o
a favor del usuario a quien haya sido endo-
sado el documento. Por eso, en estos casos
no hay oportunidad de importacion de las
mercancias.

En otra oportunidad, el 19 de mayo de
2014, mediante Oficio 000360 (0320261),1a
Administracion Tributaria reiteré de manera
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enfatica que de acuerdo con el articulo 39412
del Estatuto Aduanero, la introduccion a zo-
na franca permanente de bienes procedentes
de otros paises no constituye importacion y
por tanto no estd gravada con el IVA, inclu-
yendo la maquinaria introducida por parte
de un usuario industrial de zona franca, ne-
cesaria para el desarrollo de su objeto social.

Ahora bien, el articulo 333 de la Resolu-
cién 4240 de 2000 dispone que cuando las
mercancias provenientes del resto del mun-
do se encuentren consignadas o endosadas
a favor de un usuario industrial e ingresen
por una jurisdiccién distinta a la cual se
encuentra ubicada, las mercancias deberan
someterse al régimen de trdnsito aduanero
(se debe elevar solicitud ante la DIAN, sec-
cional correspondiente a la jurisdiccion del
lugar de arribo de las mercancias) y deberdn
estar obligatoriamente consignadas a favor
del usuario industrial o endosadas al mismo.
El pardgrafo de la misma norma sefiala que
las mercancias que arriben por el puerto de
Buenaventura para o endosadas a favor de
un usuario industrial ubicado en las juris-
dicciones del Caucay Valle del Cauca, no se
requerird la expedicion de una declaracion
de trdnsito aduanero, sino la expedicion de
la planilla de envio Unicamente.

De acuerdo con lo dispuesto por la nor-
mativa aduanera y doctrina vigente, especi-
ficamente el Oficio 000419 (032080) de 27
de mayo de 2014, la autoridad aduanera de
la jurisdiccion de arribo de las mercancias
debe informar al usuario operador sobre las
mercancias cuyo traslado o transito haya

sido autorizado. Las mercancias cuyo do-
cumento de transporte se encuentre a favor
de un usuario industrial siempre deberan ser
entregadas al usuario operador dentro de sus
instalaciones.

Reitera ademads que en el caso en que los
bienes producidos en zona franca cuyas ma-
terias primas sean 100% nacionales no tie-
ne ninguna incidencia sobre el tratamiento
preferencial en el impuesto sobre la renta
porque las condiciones para que proceda tal
tratamiento son que los bienes sean produ-
cidos en zona franca por parte de un usuario
industrial, tal como se habia sefialado en el
Oficio 064279 de 2009.

Visto lo anterior, es claro, preciso y acorde
con la normativa aplicable la posicion doc-
trinal de la DIAN respecto de la extraterrito-
rialidad de las zonas francas, pero desde el
punto de vista de la autora, este tratamiento
debe darse dnicamente a los bienes, materias
primas e insumos que sean necesarios para
el desarrollo del objeto social del usuario
industrial que reciba las mercancias.

Esto tltimo, teniendo en cuenta que con-
sidero que debe haber un trato igualitario
con los productos introducidos desde TAN,
toda vez que de no hacerlo se desincentiva
la adquisicién de productos provenientes de
TAN que sean utilizados en el giro ordinario
de los negocios de los usuarios, mas no sean
necesarios para el desarrollo de su objeto
social, sin importar que muchas veces no se
justifique por los costos de transporte y de-
mads propios del transporte de la mercancia

2* Articulo que conserva su vigencia hasta el 8 de marzo de 2018, a propésito de la entrada en
vigencia escalonada del Decreto 2147 de 2016.
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hasta llegar a manos del usuario industrial.
En resumen, se desincentiva la adquisicién
de productos provenientes desde TAN.

5. Operaciones de compraventa desde
zona franca a comprador ubicado en el
resto del mundo

Las operaciones de salida de mercancias
desde zona franca con destino al resto del
mundo se denominan “reexpedicién” y res-
pecto al IVA, en la préctica se factura como
en una operacién de exportacién (es decir,
con IVA a una tarifa del 0%, pero no da de-
recho a devolucién) y cuando se trata de
operaciones de salida desde una zona franca
con destino a otra, también es considerado
como una salida.

En este punto, resulta de vital importancia
seflalar que en los casos referidos, si bien se
factura como exportacién, al considerarse
como una salida existe imposibilidad de
calificar esta operaciéon como una exporta-
cién, y por tanto de acceder a la exencién
con derecho a devolucién bimestral de la que
trata el literal a del articulo 481 del Estatuto
Tributario.

Sin embargo, sobre este tipo de opera-
ciones, el articulo 395 del Decreto 2685 de
1999 dispone:

Articulo 395. Definicién de exportacion de
bienes. Se considera exportacion, la venta
y salida a mercados externos de los bienes
producidos, transformados, elaborados o
almacenados, por los Usuarios Industriales
y Comerciales, de acuerdo con los términos
y condiciones establecidos en el presente
decreto.

Este procedimiento solo requiere la autori-
zacién del Usuario Operador, quien deberd
incorporar la informacién correspondiente
en el sistema informatico aduanero.

Estas operaciones no requieren del diligen-
ciamiento de la solicitud de autorizacion de
embarque ni de declaracién de exportacion.
En todo caso se requiere el diligenciamien-
to del formulario del Usuario Operador,
en donde conste la salida de los bienes a
mercados externos, conforme lo establezca
la Direccién de Impuestos y Aduanas Na-
cionales® (destacados propios).

De la lectura de la norma resulta claro que
califica la operacion de salida desde zona
franca al resto del mundo como una exporta-
cién y no como una salida, lo cual implicaria
que sobre este tipo de operaciones el usuario
de zona franca “exportador” tuviera derecho
a la exencion con derecho a devolucién bi-
mestral de la que trata el literal a del articulo
481 del Estatuto Tributario.

2 Respecto de la referencia a la DIAN que efectia el articulo, es importante precisar que el Decreto
1289 de 2015 trasladé al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo las funciones, competencias
y atribuciones legales relacionadas con la administracién, control, verificacion del cumplimiento
y mantenimiento de requisitos, entrega, aprobacién y custodia de garantias, sancién, cobro de
obligaciones, decision de recursos, representacion judicial y demds actuaciones administrativas
de los Sistemas Especiales de Importacion-Exportacién, Zonas Francas, Zonas Economicas Espe-
ciales de Exportacion y Sociedades de Comercializacion Internacional. Este articulo conserva su
vigencia hasta el 08 de marzo de 2018, como consecuencia de la renombrada entrada en vigencia

escalonada del Decreto 2147 de 2016.
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Sobre este tipo de operaciones vale la pena
hacer algunos comentarios practicos, como
que, de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 368 de la Resolucion 4240 de 2000, el
usuario industrial o comercial que pretenda
efectuar una operacion con destino al resto
del mundo deberd diligenciar el formulario
de movimiento de mercancias, el cual debera
contar con la autorizacién del usuario opera-
dor o del usuario administrador, quien a su
vez estard encargado de presentar a través
de los servicios informaéticos de la DIAN tal
formulario.

Mediante Oficio 000374 (030261) de 19
de mayo de 2014, la Administracién de Im-
puestos reitera que mediante Oficio 065695
de agosto de 2009 indic6 que el propietario
de una mercancia en zona franca puede dis-
poner de ella, previo cumplimiento de los
requisitos exigidos en las normas aplicables
a la salida de mercancias de la misma zona,
por lo que la venta de saldos de materias pri-
mas no utilizadas en el proceso productivo o
no utilizables en el proceso industrial de los
productos finales es una actividad excepcio-
nal en el desarrollo industrial del proceso, y
por tanto en tal evento esta actividad debe
quedar plenamente justificada y documen-
tada a fin de obtener la autorizacién de la
operacion por parte del usuario operador, es
del caso precisar que cuando se trate de venta
con destino al resto del mundo, la operacién
es una salida de mercancias de zona franca y
cuando se trate de una operacion con destino
aTAN?, se tratard de una operacion de impor-
tacion definitiva para el comprador ubicado

en TAN, con el lleno de todos los requisitos,
tal como se explicd en lineas atrds.

Por ultimo, es de sefialar que los usuarios
industriales de servicios, al tener la voca-
cién de prestar servicios a terceros, no les
estd permitido comprar bienes en TAN para
limpiarlos o repararlos y venderlos al resto
del mundo porque eso hace parte de la ac-
tividad de comercializacion de los usuarios
comerciales®.

6. Operaciones de compraventa entre
usuarios de zona franca y terceros
ubicados en zona franca — empresas
de apoyo

De acuerdo con el nuevo régimen de zonas
francas, dentro de las areas delimitadas co-
mo zonas francas también pueden ubicarse
empresas de apoyo, debidamente autoriza-
das por el usuario operador, con el objeto
de prestar apoyo en servicios de vigilancia,
mantenimiento, restaurantes, entidades fi-
nancieras, entre otros, orientados al apoyo
de la 6ptima operacion de las zonas francas.
Estas personas son las dnicas autorizadas
dentro de la zona franca para efectuar ope-
raciones de venta y distribucién de mercan-
cias al detal, no podran celebrar negocios
juridicos con los usuarios de zona franca con
el objeto de desarrollar las actividades para
las que estos fueron calificadas, asi como
tampoco tendran las prerrogativas especiales
en materias tributaria, aduanera y de comer-
cio exterior de las que gozan los usuarios
de zona franca, pero si estardn sometidas a

26 Tal como lo ha expuesto de manera reiterada la DIAN en el Concepto 014166 de 20 de abril de
2015, precisando el contenido de doctrina anterior plasmada en el Oficio 030261 de mayo de 2014.
" De acuerdo con lo expuesto por parte de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales en
Concepto 000636 (050292) de 28 de julio de 2014.
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los controles sobre el manejo y control de
las mercancias, tal como se habia sefialado
anteriormente.

Asi, y teniendo en cuenta que estos ter-
ceros denominados empresas de apoyo se
encuentran ubicados en las zonas declaradas
como zona franca para el éptimo y normal
desarrollo de las actividades de los usuarios
de zona franca, en las operaciones celebra-
das entre estos y los usuarios de zona franca
se levanta la ficcién de extraterritorialidad
propia del régimen franco, y por lo tanto el
tratamiento tributario de estas operaciones
resulta idéntico que entre personas ubicadas
en el TAN.

Se causa el VA a la tarifa general o cuando
se trate de bienes o servicios gravados a la
tarifa del cinco por ciento (5%), exentos o
excluidos, los mismos serdn facturados liqui-
dando el 1VA a las tarifas del cero o cinco por
ciento, segun el caso, pero se reitera que esto
va a depender tinicamente de la naturaleza
del bien o servicio.

V. Conclusiones

* En aras de propender al desarrollo eco-
némico del pais e impulsarlo en el marco del
comercio internacional, dentro del ordena-
miento juridico colombiano se ha desarrolla-
do el régimen de zonas francas, labor que ha
resultado compleja tanto desde el punto de
vista practico como desde el punto de vista
juridico, toda vez que implica una armonia
entre la normativa existente en materias
aduanera y tributaria, lo cual trae consigo
ciertas inconsistencias, como se dejo expues-
to en el presente documento.

e Una de las prerrogativas principales del
régimen aduanero estd dada por la ficcién
de extraterritorialidad, en virtud de la cual
se entiende que las dreas delimitadas como
zonas francas no hacen parte del Territorio
Aduanero Nacional; sin embargo, tal co-
mo se expuso en el presente trabajo, ello
trae consigo, en algunos casos, tratamientos
desiguales.

* Si bien el legislador y el Gobierno han
puesto su mayor empefio en lograr una con-
sistencia y coherencia entre los regimenes
tributario y aduanero, tal como se evidencié
a lo largo del presente trabajo, resulta indis-
pensable desarrollar normativa orientada a
aclarar tales imprecisiones, con el objeto de
proporcionar seguridad juridica al contri-
buyente y de evitar eventuales desgastes de
la Administracién y el aparato judicial, en
raz6n a diferencias que se presenten como
consecuencia de una diferente aplicacion de
la normativa pertinente.

¢ El hecho de que cuando se trate de bienes
que no sean necesarios para el desarrollo
del objeto social adquiridos por parte de
los usuarios de zona franca a compradores
ubicados en Territorio Aduanero Nacional
— TAN se levante la ficcion de extraterrito-
rialidad y el tratamiento de tales operaciones
sea igual a una compraventa efectuada en
TAN consulta de manera plena el principio
constitucional de igualdad que informa el
ordenamiento juridico colombiano, toda
vez que sitda a los usuarios de zona franca
en el mismo escenario que los productores
o prestadores ubicados en TAN.

Sin embargo, el hecho de que las opera-
ciones de compraventa sobre mercancias
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que provengan desde el resto del mundo
siempre van a ser operaciones no gravadas,
sin tener en consideracién si son o no ne-
cesarias para el desarrollo del objeto social
del usuario comprador, pone en situaciéon
de desigualdad al comprador ubicado en
Territorio Aduanero Nacional, conllevando
ello a que se prefiera comprar en el resto
del mundo y se desincentive la economia
nacional. Por lo tanto, considero que se de-
berian desarrollar instrumentos normativos
que propendan a incentivar mds la compra
de producto nacional.

¢ Ahora bien, en el caso de los materiales
de construccidn que utilicen los usuarios de
zona franca para erigir o levantar las cons-
trucciones de sus instalaciones, de acuerdo
con lo expuesto a lo largo del presente traba-
jo, se considera que hacen parte de su objeto
social accesorio debido a que la construccion
de sus instalaciones resulta indispensable
para llevar a cabo su objeto social, porque
sin instalaciones no pueden llevar a cabo la
actividad industrial para la que fueron ca-
lificados. Tales operaciones deberian estar
exentas del impuesto sobre las ventas.

Esto debido a que para que estas activida-
des se encuentren dentro del objeto social
principal de una sociedad, la misma se debe
dedicar a la actividad de construccién, y ge-
neralmente este tipo de sociedades no son so-
ciedades calificadas como usuarios de zona
franca, toda vez que en virtud del principio
de exclusividad deben prestar sus servicios
Unicamente dentro del drea declarada como
zona franca, por lo que no podrian construir
sino en zona franca, por lo que careceria de
sentido.

* Es del caso reiterar que el hecho de que
via doctrina se haya permitido a los usua-
rios de zonas francas permanentes especia-
les adquirir los mencionados materiales de
construccion exentos del impuesto sobre las
ventas, siempre y cuando la construccion o
adecuacion de las instalaciones se encuentre
contemplada en el plan maestro, constituye
una violacién al principio de igualdad de
cara a los usuarios ubicados en otro tipo de
zonas francas que lleven a cabo construc-
cion, remodelacion o adecuacion de las ins-
talaciones en las cuales van a llevar a cabo
sus actividades.

e Precisado el régimen de exportacion de-
finitiva de mercancias de origen extranjero
desde TAN a zona franca, es del caso cerrar
este aparte que, sin importar el origen de la
mercancia cuando se trate de operaciones de
compraventa desde TAN a favor de un usua-
rio comercial de zona franca, las mismas no
pueden ser consideradas como exportacion
definitiva —tanto en el régimen previsto en el
Decreto 2685 de 1999 como en el del Decre-
t0 2647 de 2016—, y por tanto no tiene la cali-
dad de exento, a menos que por su naturaleza
esté incluido dentro de las categorias de
exento o excluido en el régimen tributario,
asf como en el caso de las ventas realizadas
por parte de un proveedor de zona franca a
una sociedad comercializadora internacional
ubicada en TAN no se consideran exportacion
sino importacion.

¢ El hecho de que las mercancias de origen
extranjero que se encuentren en libre circu-
lacién y en el mismo estado en que fueron
introducidas al TAN, en el momento de ser
vendidas a favor de un usuario de zona fran-

Revista de Derecho Fiscal n.° 12 * enero-junio de 2018 * pp. 121-158



Andlisis de las operaciones de compraventa en las que intervienen usuarios de zona franca...

case levante la ficcion de extraterritorialidad
y se trate como si fuera una operacién dentro
de TAN —gravada con IVA— implica que el
usuario de zona franca comprador prefiera
al proveedor extranjero y no al proveedor
ubicado en TAN, toda vez que esta opera-
cién de compraventa resultaria mas onerosa
debido a que causaria IVA, asi una vez mas
se estarfa desincentivando la compra desde
zona franca a vendedor ubicado en TAN, en
esta oportunidad, a los comercializadores de
mercancias importadas. Razén por la cual se
reitera que se considera que es necesario que
se desarrolle normativa que propenda a in-
centivar la compra al mercado colombiano.

* En lo que tiene que ver con la compo-
sicion de la base gravable (componente
nacional y extranjero) en operaciones de
compraventa desde zona franca a TAN, es
correcto, habida cuenta de que se encuentra
conforme al principio de libertad de confi-
guracion del legislador. Sin embargo, existe
una imprecisioén al equiparar la conforma-
cién de la base gravable del IVA a la utiliza-
da para liquidar los derechos de aduana, sin
tener en cuenta que para efectuar esta dltima
liquidacién se excluye el valor agregado
nacional y el valor de las mercancias extran-
jeras nacionalizadas incorporadas en el bien
final importado, lo cual no es aplicable para
liquidar el TVA a partir de la reforma tributaria
introducida a través de la Ley 1607 de 2012.

* Resulta necesario reiterar y llamar la
atencion sobre la necesidad que existe acer-
ca de la precision en la denominacién de la
operacion de venta que efectda el usuario de
zona franca a favor de comprador ubicado
en TAN, porque de denominarlo exportacion
se tendria que entender que es una opera-

cion exenta con derecho a devolucion, lo
cual serfa contrario a la logica del impuesto
sobre las Ventas, toda vez que daria lugar al
descuento de un “gasto” inexistente, por-
que en la produccion del bien que se vende
desde zona franca a TAN no se ha generado
IVA, debido a que las materias primas, bie-
nes terminados e insumos utilizados en el
proceso de produccién no estdn gravados
con el mencionado Impuesto. Por lo tanto,
se considera que es necesario que se haga
precision en los términos.

* En materia de impuestos territoriales, por
regla general no hay prerrogativas especia-
les, a menos que las mismas se encuentren
contenidas en la normativa territorial que
desarrolla el respectivo tributo.
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