Revista de derecho fiscal

HEViSta de ISSN: 1692-6722

DEHECHO Flsc AI. ISSN: 2346-2434
Universidad Externado de Colombia

[yl

Pava Ramirez, Judith

Principio de destino: alcance de los mecanismos para el
recaudo del IVA en la prestacién transfronteriza de servicios

Revista de derecho fiscal, nim. 13, 2018, pp. 91-127
Universidad Externado de Colombia

DOI: https://doi.org/10.18601/16926722.n13.04

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=684376497004

Como citar el articulo ireda \)’/C-U"(g
Numero completo Sistema de Informacion Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=684376497004
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=6843&numero=76497
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=684376497004
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=6843
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=6843
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=684376497004

Principio de destino: alcance de los
mecanismos para el recaudo del IvA
en la prestacion transfronteriza de

servicios

Principle of Destination: Reach of
the VAT collection mechanisms in
cross-border provision of services

JUDITH PAVA RAMIREZ!

Resumen

La Reforma Tributaria Estructural, Ley
1819 de 2016, introdujo modificaciones
importantes en el hecho generador del VA,
entre estas, la del literal b) del articulo 420
del Estatuto Tributario, que incorpord la
aplicacién del principio de destino en la
prestacion de servicios desde el exterior,
entendiendo que estas se encuentran suje-
tas a imposicién cuando el destinatario y/o
usuario del servicio estén localizados en el
territorio nacional, adecuando de esta forma

la norma fiscal a nuevos fenémenos que se
encontraban libres de impuestos, entre ellos
la economia digital.

Dentro de los desafios que debe afrontar
la Administracion Tributaria estd el de ase-
gurar la efectividad del recaudo cuando el
responsable del 1VA es el prestador del ser-
vicio en el extranjero, tema que se aborda en
el presente trabajo a través del andlisis de los
mecanismos de recaudo propuestos por la
OCDE y sobre los que se plantean alternativas
de solucion.
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Abstract

The Structural Tax Reform, Law 1819 of
2016, introduced important changes in VAT
generating events, among them, the one
described in literal b) of article 420 of the
Tax Statute, which incorporated the appli-
cation of the principle of destination in the
provision of services from abroad, taking
into consideration that they are subject to
taxation when the recipient and / or user of
the service is located in domestic territory,
thus, adapting the tax rule to new events,
previously free of taxes, including the digital
economy.

One of the challenges that the Tax Admi-
nistration must face is to ensure the effecti-
veness of tax collection when the individual
responsible for VAT payments is the provider
of the service abroad. This topic is addres-
sed in this paper by means of the analysis of
the collection mechanisms suggested by the
OECD, around which, alternative solutions
are proposed.

Keywords: VAT, Electronic commerce,
Digital economy, Location, Territoriality,
Electronic services.

Introduccion

Desde el punto de vista econdmico, el
fendmeno de la globalizacién ha sido pro-
movido principalmente por la integracion
de las economias de los paises y, con ello,
un mercado de bienes, capitales y servicios
cada vez mds competitivo, con sistemas de
produccién integrados, donde las innova-
ciones tecnoldgicas han influido de manera
significativa a este desarrollo, con el avance
en las telecomunicaciones, en los sistemas
de informacion y en la movilidad de las per-
sonas alrededor del mundo, que desdibujan
el concepto de frontera y la distancia deja
de ser un impedimento para las operaciones
comerciales, abriendo paso a nuevas formas
de hacer negocios.

Es asi como el ritmo creciente de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién
y la gran afluencia del internet en nuestra
sociedad han generado la ascendente trans-
formacion de la Economia tradicional en
Economia digital, en la que el concepto de
lo fisico va desapareciendo y se incorpora en
lo virtual, incrementandose de esta forma va-
rios modelos de negocios a través de la red?.

Desde una perspectiva fiscal, resultan re-
levantes ciertos aspectos fundamentales o
caracteristicas de la Economia digital, entre
ellos, la movilidad, la importancia de los

2Como lo expone la OCDE, “La economia digital se caracteriza por basarse,como ninguna otra, en
activos intangibles, por el uso masivo de datos (...) y por la dificultad de determinar la jurisdiccion
bajo la que tiene lugar la creacion de valor. Todo esto plantea cuestiones fundamentales sobre c6-
mo pueden las empresas afiadir valor y obtener beneficios y sobre cémo se relaciona la economia
digital con los conceptos de fuente y residencia para la caracterizacion de los ingresos para fines
impositivos”, tomado de Proyecto OCDE/G20 de Erosién de la Base Imponible y Traslado de Be-
neficios. Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. ACCION 1: Objetivo del 2014.
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datos, los efectos de la red, la proliferacion
de modelos de negocio multilaterales, una
tendencia hacia el monopolio u oligopolio
y la volatilidad, asi como sus modelos de
negocios, como, por ejemplo, varias moda-
lidades de comercio electrénico, tiendas de
aplicaciones, publicidad en linea, computa-
cién en la nube, plataformas participativas
en red, negociacion de alta frecuencia y ser-
vicios de pago en linea, asuntos que generan
dificultades para la aplicacion de las normas
fiscales actuales y exigen concebir medidas
exhaustivas para hacerles frente (OCDE Ac-
cion BEPS 1,2014).

Este novedoso fendmeno de Economia di-
gital ha planteado desafios de cambios en la
politica fiscal a nivel interno de los Estados,
asi como a nivel internacional, para hacer
frente a los efectos de la internacionalizacion
dada la gran movilidad de las bases imponi-
bles, que exige que las normas se adapten a
las condiciones actuales e impidan précticas
injustas o ilegales de erosion de la base im-
ponible y el traslado de beneficios®.

Colombia no ha sido ajena a estos retos.

Con la reforma tributaria estructural apro-
bada mediante la Ley 1819 de diciembre de

andlogos (como el GST).

2016, introduce cambios importantes en la
tributacion indirecta aplicada a la prestacion
de servicios transfronterizos, a fin de adecuar
la normatividad fiscal a fenémenos que se
encontraban ajenos a supuestos de tributa-
cion. En tal sentido, modifica la regla gene-
ral que estaba vigente, donde el Impuesto al
Valor Agregado (en adelante IVA), se cau-
saba tinicamente en los servicios prestados
en Colombia y, por excepcion, algunos
prestados desde el exterior, produciendo
un cambio en el aspecto espacial del hecho
generador del IVA, para incluir todos los
servicios prestados desde el exterior cuando
estos se entienden realizados en el territorio
colombiano, atendiendo el “principio de
destino™.

En cuanto al recaudo del 1VA, la misma
ley en comento modifica el numeral 3 y
adiciona el numeral 8 del Articulo 437-2
del Estatuto Tributario (en adelante ET), re-
lacionado con los agentes de retencion en el
IVA. En el numeral 3, fija la regla general de
recaudo del impuesto via retencién para los
servicios prestados desde el exterior, cuando
el destinatario del servicio es una persona
del régimen comun y serd esta quien practi-
que la retencidén. En la adicién del numeral

3 En el afio 2013, los paises de la OCDE y del G20, trabajaron de manera conjunta y como fruto
de este trabajo se adopt6 el denominado “Plan de Accién BEPS”, con recomendaciones técnicas
desarrolladas en 15 dreas estratégicas. BEPS (Por sus siglas en inglés) que en espafiol significa
“Plan de Accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”. En el afio
2015, 1a OCDE publicé las Directrices sobre el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) e impuestos

4 Segiin lo expuesto por la OCDE en la Accién BEPS 1 “Cdmo abordar los desafios fiscales de
la Economia Digital”, la aplicacion del principio de destino en el dmbito del IVA alcanza, la
neutralidad en el comercio internacional, ya que no se deriva ventaja alguna de la adquisicion a
jurisdicciones de baja o nula tributacién, no obstante, su implementacién puede producir doble
imposicién o no imposicion involuntaria, asi como también generar complejidad e inseguridad
juridica para empresas y administraciones tributarias. Las Directrices Internacionales sobre IVA/

IBS (OCDE, 2014) recomiendan la aplicacion de este principio que identifica el lugar de tributacion
atendiendo a la ubicacién del cliente, pero como el criterio principal de aplicacién del 1VA a la
prestacién de servicios B2B y cuando se trata de intangibles, pero no para operaciones B2C, como

es el caso que aplica a Colombia.
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8, establece el recaudo via retencidn solo
cuando se trate de la prestacidn de servicios
electrénicos o digitales y cuando los pres-
tadores de estos servicios desde el exterior
(los que defina la DIAN), incumplan con las
obligaciones de recaudar, declarar y pagar el
IVA, evento en el cual actuardn como agen-
tes retenedores en el momento del pago, los
bancos emisores de tarjetas de crédito y dé-
bito, los vendedores de tarjetas prepago, los
recaudadores de efectivo a cargo de terceros
y los demads que designe la DIAN.

De acuerdo con este marco juridico, sur-
gen varios interrogantes respecto a las con-
diciones subjetivas, los mismos que van a ser
el objeto de esta investigacion; el primero
de ellos hace referencia a la responsabili-
dad asignada a los proveedores del exterior
de recaudar, declarar y pagar el impuesto’,
cuando el servicio no sea prestado a los
responsables del régimen comin; de ahi
que surge el problema a investigar con el si-
guiente planteamiento: ;Como se efectuard
el recaudo del IVA en los servicios sefialados
en el numeral 8 del Articulo 437-2 del ET
cuando el consumidor no sea del régimen
comun, si los proveedores del exterior como
responsables de efectuar el recaudo lo hacen
de forma voluntaria y en caso de incumpli-
miento como se harfa efectiva la sanciéon?

Una vez efectuado el planteamiento del
problema a investigar generado por las dudas
que suscita la pretensién impositiva, vista
desde su practicidad, el objetivo principal
no estd enfocado en hacer solo un andlisis

critico de la eficacia en el recaudo, sino que
vamads alld de este razonamiento y pretende
encontrar respuesta sobre la existencia de
mecanismos que se puedan sugerir para que
el recaudo del impuesto no quede a merced
de la voluntad del proveedor extranjero, por
lo tanto, se presenta una primera propuesta
cuyo objetivo es mitigar el riesgo de incum-
plimiento por parte del proveedor del exte-
rior y una segunda propuesta, encaminada a
la busqueda de una solucién comunitaria en
el seno de la CAN.

En este contexto, el presente articulo tiene
como objetivo adentrarnos en la definicion,
aspectos legales y el marco tributario que
rige el comercio electrénico, para luego ana-
lizar la prestacién de servicios como hecho
generador del IVA y cdmo opera este meca-
nismo en otros paises y, por dltimo, plantear
una alternativa de solucién que permita la
efectividad en el recaudo, conscientes de que
se trata de un granito de arena frente a los
grandes esfuerzos que han hecho el Estado y,
en especial, la administracién tributaria por
encontrar soluciones viables a este desafio
que impone la economia digital.

1. El comercio electrénico
A. Generalidades

El concepto de comercio se refiere a la
transaccion que implica la compra y/o venta
de un producto a través de un local o espacio
donde se lleva a cabo la actividad comercial,
mientras que el comercio electrénico vincu-

5 Se aplicarfa principalmente para la prestacién de servicios B2C, que, por sus siglas en inglés
significa business-to-consumer, y traducido expresa “de empresa al consumidor; destinado al
consumidor final (OCDE Accién BEPS 1, ibidem).
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la a las operaciones comerciales a través de
medios electronicos, principalmente inter-
net, conocido también como e-commerce,
es decir, que tanto el proveedor de los bie-
nes y servicios como el cliente interactian
electronicamente sin requerir de un contacto
fisico directo.

El comercio electrénico es definido por la
OCDE (2011) como la compraventa de bienes
o servicios, efectuada a través de redes infor-
maticas mediante métodos especificamente
disefiados con el objeto de recibir o hacer
pedidos, sin que se requiera que el pago y
entrega final de los bienes o servicios ten-
gan que ser realizados necesariamente por
esa via (p. 82).

El comercio electronico involucra la rea-
lizacién de negocios online, que significa
vender/comprar productos y prestar servi-
cios a través de sitios ubicados en la red,
independientemente del canal por el que pos-
teriormente circule el producto o servicio.

Existen varios tipos de comercio electro-
nico clasificados en funcién de los agentes
que participan en la relaciéon comercial, cuya
definicién, segun lo ha ilustrado la ONU-
UNCTAD (2015), es la siguiente:

B2B: representan la mayor parte del co-
mercio electrénico. Se refiere a las transac-
ciones entre empresas, por ejemplo, entre un
fabricante y un mayorista o entre un mayo-
rista y un minorista.

B2C: se trata de ventas realizadas a con-
sumidores por empresas dedicadas exclu-
sivamente al comercio electrénico y por
empresas minoristas o manufactureras tra-
dicionales con presencia fisica y que afaden
un canal de ventas en linea.

C2C: puede considerarse como la versién
moderna de utilizar la seccién de anuncios
clasificados de publicidad en un periédico
local o ir a una subasta. Abarca plataformas
de subasta en linea (por ejemplo, eBay o
Taobao) y las ventas dentro de comunidades
en linea.

B2G: estas transacciones son similares a
las B2B, salvo que en este caso el comprador
es una entidad gubernamental, como sucede
en la contratacién puiblica electrénica (p. 4).

Otra clasificacidn de comercio electrénico
a tener en cuenta cuando se establece el tipo
de tributacion es la que se yuxtapone a las
distintas figuras impositivas: i) offline: com-
prende la contratacién por via electrénica de
prestaciones y la entrega de bienes materia-
les o tangibles o de servicios no prestados
por via electrénica’; ii) online: recoge los
servicios prestados por medios electrénicos,
que incluiria tanto los servicios como los
productos en formato digital, y en el que la
oferta y aceptacion del producto se realiza en
su totalidad por medios electrénicos.

¢ En la UE, la Directiva 2006/112/CE define que en caso de que quien preste un servicio y el desti-
natario se comuniquen por medio de correo electronico, esta circunstancia no implica por si misma
que el servicio realizado sea un servicio electrénico.
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B. Tratamiento legal en Colombia del
comercio electronico

En Colombia, la creacion normativa del
comercio electrénico se da con la expedi-
ci6én de la Ley 527 de 1999, que define y
reglamenta el acceso y uso de los mensajes
de datos, del comercio electrénico y de las
firmas digitales. Bajo esta norma se cons-
truye la base para la implementacion del
proceso administrativo electronico, en la que
se definen los conceptos y principios sobre
la seguridad, eficacia y validez de los actos
administrativos a través de medios electrd-
nicos y a su vez contempla la regulacion de
la utilizacién de dichos medios.

Uno de los mayores alcances de esta ley
fue otorgarles reconocimiento juridico a los
documentos electrénicos, similar al que tie-
nen los documentos en papel como pruebas
en procesos legales. Asi mismo, introduce
la figura de la firma digital y aspectos como
el transporte de mercancias derivado de una
transaccion electrénica, y le dedica un capi-
tulo completo a las entidades de certificacion
y los certificados digitales.

Otro avance se dio con la expedicién de
la Ley 1341 de julio de 2009, que define
los principios y conceptos sobre la sociedad
de la informacién y la organizacién de las
tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones TIC y crea la Agencia Nacional
del Espectro.

C. Recomendaciones de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo
Economico (OCDE)

Aunque existen otros organismos e ins-
tituciones a nivel internacional que se han

ocupado del tema del comercio electrénico
y han emitido informes importantes sobre
el asunto, se analizaran solamente las reco-
mendaciones que ha expuesto la OCDE, con-
siderando que Colombia, segtin lo expres6
el presidente de la Reptiblica, se encuentra
en la “recta final” de las negociaciones para
acceder a este organismo por solicitud que
hiciera en el afo 2013 (Portafolio, 2017).
La decision de abrir formalmente la discu-
sion de acceso para Colombia la adopta el
Consejo de la OCDE en mayo de 2013,y en
septiembre de ese mismo afio, entrega de
manera oficial la hoja de ruta con los tér-
minos y condiciones del proceso de acceso.

La OCDE es una de las organizaciones in-
ternacionales més activas en la promocién
del comercio electrénico. Desde el afio 1997
lleg6 a la conclusion de que dada la pro-
blemadtica en materia fiscal que genera esta
nueva forma de hacer negocios, este era el
organismo multilateral mds propicio y ade-
cuado para coordinar los trabajos y discu-
siones que en esta materia debian realizarse.

Es asi como en diversas oportunidades se
ha ocupado del tema, siendo de gran tras-
cendencia lo refrendado en la conferencia
de Ottawa en octubre de 1998, titulada “Un
mundo sin fronteras: identificacion del po-
tencial del comercio electronico”, con la
adopcidén del marco tributario que ha venido
siendo aceptado desde entonces, convinien-
do que los principios tributarios que aplican
al comercio convencional pueden y deben
aplicarse al comercio electrénico, no siendo
necesaria la creacion de nuevas figuras que
puedan resultar discriminatorias.

Asi mismo, refiriéndose de manera espe-
cifica a los tributos sobre el consumo, sefia-
laba que la mejor opcidn es el gravamen en
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el lugar de consumo, no debiendo tratarse a
los productos digitalizados como «bienes».

En este sentido, de acuerdo con el docu-
mento de la OCDE (1998), el conjunto de
principios fiscales aprobados y que han de
aplicarse al comercio electrénico son los si-
guientes: neutralidad, eficiencia, seguridad
juridica y simplicidad, equidad y eficacia.

v'Neutralidad: el tratamiento entre el
comercio tradicional y el electrénico
debe ser el mismo, toda vez que, a
pesar de que se emplean medios dis-
tintos, convencionales o informaticos,
los dos constituyen formas del mismo
fenémeno vy, por tal razén, no deben
estar sometidos a una carga tributaria
diferenciada.

v Eficiencia: los costos derivados del
cumplimiento de las obligaciones fis-
cales para los contribuyentes, asi como
el costo de gestion para la administra-
cion tributaria deben ser los minimos
posibles.

v Seguridad juridica y simplicidad: las
normas deben ser de facil comprension
y sencilla aplicacion, de manera que los
contribuyentes puedan conocer por an-
ticipado las consecuencias fiscales de
una operacion y, en particular, cudndo,
dénde y cémo se declara el impuesto.

v Equidad y eficacia: la imposicion de-
be dar como resultado el valor correcto
de impuesto debido y en el momento
oportuno, reduciendo al maximo las
posibilidades de fraude y de evasién
fiscal, velando para que las medidas
adoptadas en tal sentido sean propor-
cionales a los riesgos expuestos.

v Flexibilidad: los sistemas tributarios
deben ser flexibles y dindmicos para

asegurar su progreso paralelo a los
avances tecnoldgicos y comerciales.

Después de Ottawa el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE (CAF), en relacién con
los impuestos sobre el consumo, desarrolld
un ambicioso programa de trabajo con el
fin de dar impulso a lo logrado en Ottawa
y considerd que se debia hacer a través de
varios grupos consultivos. Producto de esta
tarea del CAF, se publicaron en el afio 2003
las “Directrices sobre Comercio Electrénico
(2003b)”, junto con la Guia de Impuestos
sobre el Consumo (OCDE 2003c, e y ), que
consta de tres documentos con orientaciones
y recomendaciones sobre la aplicacion prac-
tica de las directrices. El principio rector de
estas directrices es el sometimiento a grava-
men de las operaciones transfronterizas de
comercio electrénico con arreglo al principio
de destino (OCDE, 2014), en el que se grava
unicamente el consumo final en el pais en
que se considera tiene lugar efectivamente el
consumo, las exportaciones no estn sujetas
a gravamen, pero tributando las importacio-
nes sobre la misma base y a los mismos tipos
que los suministros a nivel interno.

De igual modo, gobiernos de todo el mun-
do y la sociedad civil en general manifes-
taron su preocupacion por la planificacion
fiscal llevada a cabo por empresas multina-
cionales, por la forma en que se aprovechan
de las lagunas en la interaccién entre los
distintos sistemas tributarios para dismi-
nuir artificialmente sus bases imponibles o
trasladar los beneficios a paises o territorios
de baja tributacion y, en respuesta a esta
preocupacion, en julio de 2013 la OCDE/
G20 publicé un “Plan de accion contra la
erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios”, denominado “Plan de accion
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BEPS”, que desarrolla 15 dreas estratégicas
de trabajo concebidas para luchar contra el
referido problema BEPS a través de una serie
de recomendaciones técnicas (OCDE, 2015).

La Accién 1 de dicho “Plan de Accién
BEPS” pretende abordar los desafios fisca-
les de la Economia digital, identificando las
principales dificultades que esta plantea para
la aplicacion de las normas fiscales interna-
cionales existentes y desarrollando opciones
detalladas para abordar estos obstdculos, con
un enfoque holistico y teniendo en cuenta
tanto impuestos directos como indirectos.

Otro instrumento juridico en el 4mbito
del TVA emitido por la OCDE y que sirve de
referencia a los paises para disefiar e imple-
mentar su legislacion sobre este impuesto
indirecto, son “Las Directrices internacio-
nales sobre IVA”, aprobadas por el Consejo
de la OCDE en septiembre de 2016 como un
estdndar mundial para el tratamiento del
IVA en el comercio internacional de servi-
cios e intangibles. El objetivo principal de
estas directrices es reducir la incertidumbre
y los riesgos de la doble imposiciéon y no
imposicién involuntaria que resultan de las
inconsistencias en la aplicacion del TVA en
un contexto transfronterizo.

En octubre de 2017 se publica el infor-
me sobre “El disefio y operacién de me-
canismos para la recaudacion efectiva del
IVA en casos donde el proveedor no se en-

o forma de remuneracién”.

cuentra en la jurisdiccién de impuestos”,
el cual sefiala las reglas y mecanismos
para la recaudacion efectiva del TVA sobre
suministros transfronterizos de servicios e
intangibles, segiin lo recomendado en las
Directrices internacionales del 1VA y en el
Informe final de 2015 sobre la Accién 1
BEPS «Abordar los desafios fiscales de la
economia digital» de la OCDE.

I1. La prestacion de servicios como
hecho generador del VA

Para el nacimiento de cualquier obligacién
tributaria sustancial, es necesaria la realiza-
cion del hecho generador. Este hecho, como
lo expresa Marin (2015a), “es una creacién
del legislador, que a partir de un elemento de
la realidad (el objeto o materia del tributo)
configura una situacion mds compleja cuya
realizacion lleva aparejada el nacimiento de
la obligacién tributaria” (p. 327).

A. Elemento objetivo

1. Aspecto material

Actravés del Decreto Ley 3541 de 1983, se
produjo la inclusién de la prestacién de ser-
vicios’ como aspecto material, al disponer en
el literal b) del Articulo 1 que “El impuesto a
las ventas se aplicard sobre: b) la prestacion
de los servicios especificados en el Capitulo
XVIII del presente Decreto, realizados en el
territorio del pais”.

7 Sobre el concepto de servicio, el Decreto 1372 de 1992 define, para efectos del IVA, que: “... se
considera servicio toda actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica, o
por una sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la ejecucion, que se concreta en
una obligacion de hacer, sin importar que en la misma predomine el factor material o intelectual, y
que genera una contraprestacion en dinero o en especie, independientemente de su denominacién
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Posteriormente, el Articulo 25 de la Ley
6 de 1992 modifica el literal b) del Articulo
420 del ET para pasar de un régimen de gra-
vamen selectivo a un régimen de gravamen
general sobre los servicios, a excepcion de
los expresamente exonerados, definiendo
una clasificacién para los servicios en gra-
vados, excluidos y exentos, y modificando
el literal, asi: b) La prestacion de servicios
en el territorio nacional.

Con la reforma tributaria estructural a
través de la Ley 1819 de 2016, se modifica
el hecho generador contenido en el literal
b), y no solo grava los servicios prestados
en el territorio nacional, sino también los
prestados desde el exterior, siendo objeto
de imposicion del VA toda prestacidn de
servicios cuando el destinatario y usuario
del servicio se encuentre localizado en el
territorio nacional, con algunas excepciones,
quedando asi la modificacion:

Articulo 420. HECHOS SOBRE LOS QUE
RECAE EL IMPUESTO. El impuesto a las
ventas se aplicard sobre: (...) c) La presta-
cion de servicios en el territorio nacional,
o desde el exterior, con excepcion de los
expresamente excluidos (destacado fuera
del original).

2. Aspecto espacial

Para mayor comprensién de este aspec-
to, es preciso sefialar lo establecido en el
Cédigo Civil, Articulo 18: “La Ley es obli-
gatoria tanto a los nacionales como a los
extranjeros residentes en Colombia”, con-
siderado por la Corte Constitucional como
“el principio de la territorialidad de las leyes,
conforme al cual estas solo obligan dentro
del territorio del respectivo Estado” (Sen-
tencia C-527 de 2003).

Para la Corte Constitucional (Sala Plena,
Sentencia C-1157 de 2000), “el principio de
la territorialidad de la ley es consustancial
con la soberania que ejercen los Estados den-
tro de su territorio; de este modo cada Estado
puede expedir normas y hacerlas aplicar den-
tro de los confines de su territorio”. Asi mis-
mo, sobre la territorialidad se ha expresado
la Corte Constitucional en Sentencia C-1189
de 2000, al indicar que forman parte integral
de este principio las reglas de “territorialidad
subjetiva” (segun la cual el Estado puede
asumir jurisdiccion sobre actos que se inicia-
ron en su territorio, pero culminaron en el de
otro Estado) y “territorialidad objetiva” (en
virtud de la cual cada Estado puede aplicar
sus normas a actos que se iniciaron por fuera
de su territorio, pero culminaron o tuvieron
efectos sustanciales y directos dentro de él).
(...) se puede considerar al principio de terri-
torialidad como laregla general a aplicar, y a
los demads principios como sus excepciones,
puesto que legitiman el ejercicio extraterri-
torial de la jurisdiccidn.

Asi las cosas, como lo establece el literal
c del Articulo 481 del ET, la exportacidn de
servicios se encuentra exenta de IVA, siempre
y cuando: (i) los servicios sean prestados en
el pais; (ii) se utilicen exclusivamente en el
exterior, y (iii) quienes utilicen el servicio
sean empresas O personas sin negocios o
actividades en Colombia. Contrario ocurre
con los servicios prestados en el territorio
colombiano y los prestados desde el exterior.

Como lo sefialdbamos en la descripcion
del aspecto material, cuando se produjo la
inclusion de la prestacién de servicios como
hecho generador del VA, solo estaban con-
templados los realizados en el territorio del
pafs, pero posteriormente, con el Articulo 25
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de Ley 6 de 1992, se modifica por los pres-
tados en “el territorio nacional”.

En el afo 1995, con la Ley 223, se incorpo-
ra un pardgrafo al Articulo 420 del ET, el cual
modifica la regla de territorialidad, pero solo
para los servicios de telecomunicaciones
prestados mediante el sistema de conversion
intencional del trafico saliente en entrante,
para considerarse prestados en “la sede del
beneficiario”.

Dos afios més tarde, la Ley 383 de 1997,
en su Articulo 33, hace una modificacion
significativa al Articulo 420 del ET, al in-
corporar reglas de territorialidad mediante
la adicién del pardgrafo 3, seflalando que
los servicios se consideraran “prestados en
la sede del prestador del servicio”, salvo
algunas excepciones.

Este paragrafo 3 es modificado en su nu-
meral 3, literales a), con adicién del literal
2), mediante la Ley 488 de 1998, precisando
que la excepcidn a laregla general no es para
los servicios prestados en la sede del destina-
tario o beneficiario, sino que la excepcién a
la territorialidad es para los servicios ejecu-
tados desde el exterior a favor de usuarios o
destinatarios ubicados en el territorio nacio-
nal, constituyéndose estos servicios en hecho
generador del TVA:

Articulo 420 del ET

Paragrafo 3°. Para la prestacion de servi-
cios en el territorio nacional se aplicaran
las siguientes reglas: Los servicios se con-
siderardn prestados en la sede del prestador
del servicio, salvo en los siguientes eventos:
(...)

3.Los siguientes servicios ejecutados desde
el exterior a favor de usuarios o destinata-

rios ubicados en el territorio nacional, se
entienden prestados en Colombia, y por
consiguiente causan el impuesto sobre las
ventas segtin las reglas generales: (...) (des-
tacado fuera del original).

La territorialidad en este aspecto es modi-
ficada con la reforma tributaria estructural,
Ley 1819 de 2016, con un cambio transcen-
dental a las excepciones que contenia el Ar-
ticulo 420 del ET para los servicios prestados
desde el exterior, al modificar totalmente el
pardgrafo 3, numeral 3 e introducir la apli-
cacion del principio de destino en las presta-
ciones de servicios desde el exterior, siendo
objeto de imposicidn del IVA toda prestacion
de servicios cuando el destinatario y el usua-
rio del servicio se encuentre localizado en
el territorio nacional; con las excepciones
contenidas en el pardgrafo 4.

La aplicacién del principio de destino en
los servicios, como fue justificado en la ex-
posicién de motivos de la ley en comento
por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico (2016), (...) es una adecuacion de
la norma fiscal a nuevos fendmenos que se
encontraban ajenos a la imposicién del Im-
puesto, entre otros, a aquellos asociados al
fenémeno de la economia digital que implica
el reconocimiento de los avances de las TIC
(tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion) que han generado nuevas formas de
prestaciones de servicios y generaciones de
valor (p. 120).

Tenemos entonces que el literal ¢) del Arti-
culo 420 del ET dispone que el impuesto a las
ventas se aplicard sobre: c) La prestacion de
servicios en el territorio nacional, o desde el
exterior, con excepcion de los expresamente
excluidos.
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Este articulo precisa en el pardgrafo 3 que,
para efectos del impuesto sobre las ventas,
los servicios prestados y los intangibles ad-
quiridos o licenciados desde el exterior se
entenderdn prestados, licenciados o adqui-
ridos en el territorio nacional y causaran el
respectivo impuesto cuando el usuario di-
recto o destinatario de los mismos tenga su
residencia fiscal, domicilio, establecimiento
permanente, o la sede de su actividad econd-
mica en el territorio nacional.

Para la Corte Constitucional (Sentencia
C-527 de 2003), gravar la prestacion de
servicios en el exterior a favor de usuarios
ubicados en el territorio nacional en nada
contrarfa la Constitucion, porque se estd ante
la expresion de la potestad de configuracion
legislativa en la especificacion del principio
de territorialidad de la ley tributaria.

3. Aspecto temporal

Este aspecto que precisa el momento de
causacién del impuesto se refiere al mo-
mento en que se realiza el hecho genera-
dor, con lo cual se delimita el alcance de la
obligacion tributaria en el tiempo, pues es
innegable el influjo que el tiempo proyecta
en el nacimiento de la misma, asi como en
la exigibilidad por parte del sujeto activo
(Marin, 2015¢, p. 330).

En relacién con el tiempo, sefiala Sainz de
Bujanda que (citado en Marin, 2015d) (...)
debe ser considerado al analizar cada uno
de los problemas que el presupuesto plan-
tea y, particularmente, los siguientes: 1. la
estructura temporal del hecho imponible; 2.
el momento de nacimiento de la obligacién
tributaria; 3. el momento de exigibilidad de
la prestacion tributaria, y 4. la ley aplicable

para la determinacién del origen de la obli-
gacidn (p. 330).

El Impuesto sobre las ventas es de cau-
sacidn instantdnea; se genera el impuesto
cada vez que se realiza uno de los hechos
generadores. Como regla general, en las
prestaciones de servicios, el momento de la
causacién del impuesto, segtin lo establece
el literal c) del Articulo 429 del ET es en la
fecha de emision de la factura o documento
equivalente, o en la fecha de terminacion de
los servicios o del pago o abono en cuenta,
la que fuere anterior, aunque esta regla tiene
excepciones que son consagradas en los Ar-
ticulos 430 a 436 del ET (en el transporte aé-
reo 0 maritimo, servicio telefénico, seguros,
seguros de transporte y seguros autorizados
en moneda extranjera).

4. Aspecto cuantitativo

Este aspecto hace referencia al valor de
la obligacién tributaria que se concreta en
la base imponible y sobre la que se aplica la
tarifa correspondiente. La base viene a ser la
expresion cifrada del presupuesto segtin lo
indica Giannini (citado por Marin, 2015e).

El 1VA es un impuesto de naturaleza real
por cuanto afecta o recae sobre bienes y ser-
vicios, sin consideracion alguna a la calidad
de las personas que intervienen en la opera-
cién, de causacion instantdnea y de régimen
de gravamen general, conforme con el cual
laregla general es la causacion del impuesto
y la excepcidn la constituyen las exclusio-
nes expresamente contempladas en la Ley
(DIAN, Capitulo I, 1.5 Concepto Unificado
VA, 2003).

Como regla general, el Articulo 447 del
E.T. define que la base gravable en la venta
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y prestacion de servicios serd el valor total
de la operacidn, sea que esta se realice de
contado o a crédito, incluyendo entre otros
los gastos directos de financiacién ordina-
ria, extraordinaria o moratoria, accesorios,
acarreos, instalaciones, seguros, comisiones,
garantias y demds erogaciones complemen-
tarias, aunque se facturen o convengan por
separado y, aunque considerados indepen-
dientemente, no se encuentren sometidos a
imposicién; precisando la exclusién de los
intereses por la financiacion del 1VA de la
base gravable.

En cuanto a la tarifa, el Articulo 468 del ET
la establece en diecinueve por ciento (19%),
salvo excepciones.

B. Elemento subjetivo

El elemento subjetivo hace referencia a
los responsables del impuesto poseedores
de derechos y obligaciones.

Al referirse a los sujetos pasivos, el ET, en
el Articulo 2°, define como contribuyentes
o responsables directos del pago del tributo
a los sujetos respecto de quienes se realiza
el hecho generador de la obligacién sustan-
cial; en el Articulo 792, igual precision hace
frente a la responsabilidad en el pago del
impuesto, y en el Articulo 4° aclara que para
efectos del IVA se consideran sinénimos los
términos contribuyente y responsable, asi
mismo los dos términos son equivalentes
para la aplicacién de las normas de proce-
dimiento tributario, segun lo establece el
Articulo 558.

Sobre los responsables del IVA, la DIAN se
ha pronunciado en el Concepto Unificado
de 1vA 001 del 2003, Titulo IX, Capitulo II,
numeral 1:

El Impuesto sobre las ventas desde el punto
de vista de la doctrina cldsica es un impues-
to indirecto, ya que existe un sujeto pasivo
de iure y un sujeto pasivo de facto. Asi, el
primero es quien tiene la obligacion de re-
caudar el impuesto, mientras que el segundo
es quien efectivamente soporta las conse-
cuencias econémicas del mismo.

De este modo, quien soporta o asume la
carga del tributo no es quien lo paga di-
rectamente a la entidad que administra los
impuestos. La realizacion de cada acto gra-
vado determina el recaudo. Una vez se ve-
rifique cualquiera de los supuestos de hecho
generadores del tributo, el gravamen se
causa y tiene el cardcter de responsable del
impuesto quien preste los servicios o venda
bienes corporales muebles y el importador.

En consecuencia, el responsable del Im-
puesto sobre las Ventas es el sujeto a quien
laley le ha otorgado la facultad de recaudar
(cobrar) el impuesto del consumidor final,
en virtud de lo cual debe responder frente
a la administracién por su consignacion y
cumplir con las demds obligaciones inhe-
rentes a su calidad.

Sobre los responsables del impuesto sobre
las ventas, el Articulo 437 del ET define que
“Los comerciantes y quienes realicen actos
similares a los de ellos y los importadores
son sujetos pasivos” y sefiala en el literal b)
que quienes presten servicios son responsa-
bles del impuesto.

Al analizar las modificaciones introduci-
das por la Ley 1819 de 2016 frente al ele-
mento subjetivo, los proveedores del exterior
son sujetos pasivos del IVA. Es asi como el
Articulo 178 de esta ley adiciond un para-
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grafo al Articulo 437 del Estatuto Tributario
(Responsables del impuesto sobre las ven-
tas), en el siguiente sentido:

Pardgrafo 2°. La Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales establecerd mediante
resolucién el procedimiento mediante el
cual los prestadores de servicios desde el
exterior cumplirdn con sus obligaciones,
entre ellas la de declarar y pagar, en su ca-
lidad de responsables cuando los servicios
prestados se encuentren gravados.

La obligacién aqui prevista solamente se
hard exigible a partir del 1° de julio de 2018,
salvo en aquellos casos previstos en el nu-
meral 3 del articulo 437-2 de este estatuto
(destacado fuera del original).

Por los problemas de territorialidad que
plantea la importacién de servicios gravados,
el legislador establecio que 1) si el adquirente
de los servicios (incluidos todos) es del
régimen comun, este retiene el 100% del
IVA segtin el Articulo 437.1 y numeral 3° Art.
437-2 del ET; ii) si el adquirente no es del
régimen comun y tratdndose de los servicios
del Numeral 8° del Articulo 437-2 el recaudo
se hace por medio de los prestadores de los
servicios que estdn en el exterior y si los
proveedores no cumplen, los medios de pago
hardn la retencién, exigencia que comienza
aregir a partir de julio de 2018, y iii) en los
demads casos, la DIAN ha manifestado que
es el proveedor del servicio el responsable
(DIAN, Concepto 013706, 2017).

II1. Tratamiento del 1VA en la prestacion
de servicios transfronterizos, en el
Derecho comparado

Como el propésito de la investigacion
es proponer mecanismos eficientes para el

recaudo del IVA que opera bajo el principio
de destino en los servicios prestados desde
el exterior a que se refiere el numeral 8 del
Articulo 437-2 del ET, esto es, los servicios
electrénicos o los denominados servicios
digitales (servicios audiovisuales, de plata-
forma de distribucién digital de aplicaciones
moviles, de publicidad online y suministro
de ensenanza o entrenamiento a distancia,
con las exclusiones previstas en los nume-
rales 23,24 y 25 del Articulo 476 del ET), se
efectuard un andlisis de la normativa aplica-
ble al IVA en diferentes paises, a fin de hacer
un comparativo con relacion a las medidas
implementadas en Colombia, principalmen-
te en la forma como han hecho frente a los
grandes desafios que impone la tributacién
atendiendo la ubicacion del cliente.

Para los paises con los que se va a realizar
el comparativo de normatividad, la defini-
cién de servicios no tiene las mismas orien-
taciones, en el entendido de que existen la
definicién residual y la definicién positiva
complementada con una relacién enuncia-
tiva de servicios gravados con el impuesto.

En los casos de Argentina y Colombia,
adoptan en sus legislaciones la definicién
positiva de los servicios con una ilustra-
cion clara de las operaciones que los cons-
tituyen, mientras que paises como Espafia
y, en general, por la Unién Europea, han
adoptado la postura negativa o residual de
los servicios, segun la cual estos se defi-
nen como toda operacién que no constituye
entrega de bienes. Por ejemplo, en Espaiia,
se recoge claramente la definicién nega-
tiva de servicios, asi: «Se entenderd por
prestacion de servicios toda operacion sujeta
al citado tributo que, de acuerdo con esta
Ley, no tenga la consideracion de entrega,
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adquisicién intracomunitaria o importacion
de bienes», y complementa esta definicion
con una relacién enunciativa de servicios
gravados con el IVA (Villanueva, 2014).

En Colombia, encontramos la definicion
de servicios en el Decreto 1625 de 2016 en
los siguientes términos: (...) se considera ser-
vicio toda actividad, labor o trabajo prestado
por una persona natural o juridica, o por una
sociedad de hecho, sin relacion laboral con
quien contrata la ejecucién, que se concreta
en una obligacién de hacer, sin importar que
en la misma predomine el factor material o
intelectual, y que genera una contrapresta-
cién en dinero o en especie, independien-
temente de su denominacion o forma de
remuneracion.

A.Argentina

Laley del TVA en este pais considera entre
los hechos imponibles de este gravamen las
importaciones de bienes y la importacién de
servicios al gravar determinadas prestacio-
nes realizadas en el exterior cuya utilizacién

o explotacién efectiva se lleve a cabo en el
pais (Ley N0.23349, 1986).

Dentro de los hechos imponibles del TVA
definido en el Articulo 1 de la ley antes men-
cionada, el literal d) incorpora las prestacio-
nes comprendidas en el inciso e) del Articulo
3°, realizadas en el exterior cuya utilizacién
o explotacién efectiva se lleve a cabo en el
pafs, cuando los prestatarios sean sujetos del
impuesto por otros hechos imponibles y re-
vistan la calidad de responsables inscriptos®.

Los sujetos pasivos los define la ley co-
mo “los prestatarios™ de tales servicios,
destacando que el hecho imponible no se
configura cuando el prestatario tenga frente
al IVA otro cardcter que no sea el de respon-
sable inscripto'®. El método para identificar
el lugar de aplicacién de tributacién es el
Principio de destino.

A diferencia de la legislacién colombiana,
la norma argentina no impone responsabili-
dad alos prestadores de servicios del exterior
y limita el hecho generador del impuesto,

8 Es importante aclarar sobre el tratamiento que Argentina les da a los servicios digitales: En el
Articulo 3 de la ley del 1VA, precisa: “Se encuentran alcanzados por el impuesto de esta ley las
obras, las locaciones y las prestaciones de servicios que se indican a continuacién: (...) y en su
literal e) especifica a “Las locaciones y prestaciones de servicios (...), en cuanto no estuvieran
incluidas en los incisos precedentes: (...), dentro de estos enuncia en el numeral 21. m) Los
servicios digitales. Se consideran servicios digitales, cualquiera sea el dispositivo utilizado para
su descarga, visualizacién o utilizacion, aquellos llevados a cabo a través de la red Internet o de
cualquier adaptacion o aplicacién de los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por
Internet u otra red a través de la que se presten servicios equivalentes que, por su naturaleza, estén
bésicamente automatizados y requieran una intervencion humana minima, comprendiendo, entre
otros, los siguientes (...).

9 cfr. Articulo 4°, inciso g de la ley.

12 Los responsables inscriptos deben percibir el débito fiscal e ingresarlo mensualmente, neto
del crédito fiscal que corresponda de acuerdo con las disposiciones legales vigentes. La clase
de factura que deberd emitir dependerd de la condicion del comprador, locatario o prestatario, y
serd: Tipo A, cuando se trate de responsable inscripto o no inscripto en el IVA; Tipo B, cuando se
trate de consumidores finales, sujetos exentos, no responsables o responsables del monotributo.
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solo cuando el cliente tenga la calidad de
sujeto del impuesto y asuma la calidad de
responsables inscriptos.

B. Union Europea (UE)

La UE como comunidad politica de dere-
cho, no tiene un papel directo en el estableci-
miento y cobro de impuestos; sus decisiones
fiscales requieren la unanimidad de todos
los Estados miembros, garantizando de ese
modo que se tengan en cuenta los intereses
de cada pais y cada uno de ellos es el que
decide la cantidad de impuestos que pagan
sus contribuyentes.

De tal manera, la fiscalidad indirecta esta
armonizada y coordinada a través de actos
legislativos; se cuenta con un sistema co-
mun del Impuesto sobre el Valor Afiadido!!,
cuya norma fundamental se encuentra con-
tenida en la Directiva'? 2006/112/CE" del
Consejo, modificado principalmente por la
Directiva 2008/08/CE de este mismo orga-
nismo y en lo que tiene que ver con el lugar
de la prestacion de servicios estd orientada

union/eu-law/legal-acts_es.

a la modernizacién y simplificacién del
funcionamiento del régimen comtn del VA,
acuerda que el lugar de imposicion debe
ser, en principio, aquel donde se realiza
efectivamente el consumo.

Tratdndose de la prestacion de servicios
a sujetos pasivos, el servicio se entiende
realizado en el lugar en que esté establecido
el destinatario del mismo; mientras que, si
estos se prestan a personas que no tienen
la condicion de sujeto pasivo, se entiende
realizado en el lugar en el que el proveedor
tiene establecida la sede de su actividad
econdémica. Cuando un sujeto pasivo recibe
servicios de un proveedor no establecido en
el mismo Estado miembro, este sujeto debe
efectuar la autoliquidacién de la cuota del
IVA repercutida por el servicio adquirido.

Son considerados “sujetos pasivos” quie-
nes realicen con cardcter independiente, y
cualquiera que sea el lugar de realizacion,
alguna actividad econdémica'4, cualesquiera
que sean los fines o los resultados de esa
actividad.

"'Segun el Articulo 1, apartado 2 de la Directiva 2006/112/CE, El “principio del sistema comtin de
IVA consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre el consumo
exactamente proporcional al precio de los bienes 'y de los servicios, sea cual fuere el niimero de
operaciones que se produzcan en el circuito de produccién y distribucién precedente a la fase de
gravamen” (destacado fuera del original).

12 Las directivas son actos legislativos en los cuales se establecen objetivos que todos los paises de
la UE deben cumplir. Sin embargo, corresponde a cada pais elaborar sus propias leyes sobre como
alcanzar esos objetivos. Definicion tomada de la pdgina de internet: https://europa.eu/european-

13 Esta Directiva se centra en la armonizacién de las normativas internas de los paises miembros de
la UE y establece una estructura comtn de IVA, una base imponible uniforme y unos tipos minimos
que determinardn los paises de la UE.

14 Como actividades econdmicas se entiende segtin la Directiva 2006/112/CE, “todas las actividades
de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las actividades extractivas, las
agricolas y el ejercicio de profesiones liberales o asimiladas. En particular (...), 1a explotacién de
un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo”.
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Los operadores establecidos en un tercer
pais® solo estdn obligados a registrarse para
efectos del 1VA si su actividad incluye la ven-
ta a consumidores finales. Si el cliente es una
empresa establecida en la UE, no estdn suje-
tos a obligacién de ninguna clase, ya que las
propias empresas clientes estdn sujetas al IVA
sobre la base del principio de repercusion.

Asi mismo, instaura el servicio de venta-
nilla dnica que opera a través de un sistema
simplificado de tributacién en linea, cuyo
propésito es facilitarles a los proveedores
no ubicados el registro de su identificacion
fiscal en un tnico Estado miembro de su
eleccién. El tipo impositivo a aplicar de-
pende del pais de residencia del comprador.

C. Japon

En octubre de 2015 entr6 en vigor laley de
IVA digital en el pais nipén. El limite anual
para cobrar dicho impuesto es de 10.000.000
JPY (aprox. 86.400 EUR). El tipo impositivo
es del 8% (a partir del 1 de octubre de 2019 la
tasa se incrementard al 10%) y debe aplicarse
en todas las ventas de productos digitales a
particulares japoneses (Quaderno, 2018).

Los vendedores extranjeros deben regis-
trarse previamente en la agencia tributaria
japonesa. En las transacciones B2B, el com-
prador es el que tiene que aplicar el impuesto
en su contabilidad. Al igual que en otros

paises, la definicion de productos o servicios
digitales es bastante amplia.

D. Corea del Sur

Considerado uno de los paises tecnoldgi-
camente m4s avanzados del mundo. Aproxi-
madamente un 90% de su poblacion posee
un teléfono inteligente y el consumo de pro-
ductos digitales es muy alto; por lo que no es
sorpresa que este paifs sea también uno de los
pioneros en el establecimiento de este nuevo
tipo de impuestos digitales. El tipo impositi-
vo es del 8%; al igual que en la UE, no existe
limite anual para cobrar dicho impuesto, se
aplica desde el primer momento en que se
vende un producto o servicio digital a un
residente surcoreano. Los impuestos recau-
dados deben pagarse trimestralmente en una
cuenta del Woori Bank de la agencia tributa-
ria coreana, y el impuesto debe abonarse en
wones surcoreanos (Quaderno, 2018).

E. Derecho comunitario — Comunidad
Andina de Naciones (CAN)

Colombia, como pais miembro de la CAN,
debe adoptar las medidas legislativas, regla-
mentarias y administrativas necesarias para
el cumplimiento de los compromisos conte-
nidos en las Decisiones que este organismo
emita, como es el caso de la Decision 599 de
2004'¢, que regula los aspectos sustanciales
y los procedimientos de los impuestos tipo

15 Se debe entender por «paises terceros» todo Estado o territorio al que no se aplique el Tratado

de la UE.

1o Esta Decision entr en vigencia a partir del 1° de enero de 2008, de acuerdo con lo previsto en
la Decisién 635, del 19 de julio de 2006.
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valor que deben armonizarse en el régimen
tributario interno.

Segtin la Decision en comento, en el as-
pecto material del hecho generador, entre
otros, el TVA se genera “en la prestacién o
utilizacion de servicios en el territorio nacio-
nal, acorde con el Articulo 12. Por su parte,
las reglas para la territorialidad cuando los
servicios trasciendan las fronteras, acoge
varios criterios: 1) Se entenderan prestados o
utilizados en el lugar donde se realicen mate-
rialmente, los siguientes servicios: a) Carga
y descarga, trasbordo, cabotaje y almacena-
miento de bienes; b) Los de caracter artisti-
co,deportivo y cultural; 2) Los servicios que
se presten desde el exterior y se utilicen o
aprovechen por residentes o domiciliados en
un Pais Miembro, se considerardn prestados
en la jurisdiccién de este pafs; tales como los
que se mencionan a continuacion (...)"7 y 3)
Los servicios realizados sobre bienes inmue-
bles, se entenderdn prestados en el lugar de
ubicacion de los mismos” (destacado fuera
del original).

De acuerdo con la regulacion colombiana,
armoniza con las reglas de territorialidad
del Articulo 12, numeral 2 de la Decision
599, advirtiendo sobre el contenido del Ar-
ticulo 24 de la Decision 599, que determina
el principio de imposicion de servicios: en
todos los paises andinos regird el principio

de “imposicion en el pais de destino”, salvo
lo dispuesto en el Articulo 13.

Asi mismo, precisa la Decision de la CAN
que el usuario o destinatario del servicio ten-
dré la condicidn de sujeto pasivo, cuando se
trata de servicios gravados, prestados por no
residentes ni domiciliados en el pais donde
se utilice el servicio, coincidiendo con lo es-
tipulado en la normativa colombiana, cuando
se trata de responsables del régimen comun.

IV. Aplicacion del principio de
destino en la prestacion de servicios
transnacionales en Colombia

A. Criterios de localizacion del cliente
para la determinacion de los hechos
imponibles en el territorio nacional

Para efectos de la causacion del 1VA res-
pecto a los servicios prestados desde el ex-
terior, la ley previé cuatro criterios para
identificar el usuario directo o destinatario
de los mismos, si estos se entienden presta-
dos, licenciados o adquiridos en el territorio
nacional, en razén de su residencia fiscal,
domicilio, establecimiento permanente o la
sede de su actividad econdmica en el terri-
torio nacional.

Para mayor comprension de estos criterios
cuyo andlisis es necesario a fin de determinar

17El Articulo 12 de la Decision ibidem, en el numeral 2, relaciona de manera taxativa los siguientes
servicios: “a) Las licencias y autorizaciones para el uso y explotacion, a cualquier titulo, de bienes
incorporales o intangibles; b) Los servicios profesionales de consultoria, asesoria y auditoria; c)
Los arrendamientos de bienes corporales muebles que se utilicen en el territorio del Pais Miembro;
d) Los servicios de traduccion, correccion o composicion de texto; e) Los servicios de seguros
relacionados con bienes ubicados en el territorio del Pais Miembro; ) Los realizados sobre bienes
corporales muebles que permanecen u operan en el territorio del Pais Miembro; g) Los servicios
de conexion o acceso satelital, cualquiera que sea la ubicacion del satélite; h) El servicio de te-
levision satelital o cable recibido en el Pais Miembro; i) Los servicios de telecomunicaciones”.
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que el lugar de consumo fue en el territorio
nacional, haremos una breve descripcion de
cada uno de ellos, teniendo en cuenta la nor-
matividad disponible en materia tributaria,
comercial y civil.

1. Residencia fiscal

En materia tributaria, el concepto de re-
sidencia es un elemento fundamental, tanto
a nivel interno como internacional, ya que
determina la sujecion a la soberania fiscal
de un Estado, con incidencia en la forma de
tributar y en el cumplimiento de algunos de-
beres formales correlativos.

La doctrina de la DIAN ha expresado que,
“Juridicamente, en el contexto del régimen
impositivo relativo al impuesto sobre la renta
y complementarios, la nocién de residente se
predica de las personas naturales y el domi-
cilio de la sociedad y sus asimiladas” (DIAN,
Oficio 657,2013).

Es asf como el Articulo 10 del ET regula
Unicamente los aspectos relacionados con
la residencia de personas naturales para
efectos tributarios en Colombia, precisando
que “Se consideran residentes en Colombia
para efectos tributarios las personas naturales
que cumplan con cualquiera de las siguientes
condiciones (...)”. De manera resumida,

serfa la permanencia fisica en Colombia'®, la
relacion con el servicio exterior del Estado
colombiano'® o la nacionalidad colombiana.

Segtin el numeral 3 del Articulo 10 ibidem,
se requiere, ademads, que la persona natural
cumpla alguna de las siguientes condiciones.
a) Su cényuge o compafiero permanente no
separado legalmente o los hijos dependientes
menores de edad, tengan residencia fiscal en
el pais; o, b) El cincuenta por ciento (50%) o
mads de sus ingresos sean de fuente nacional;
0, ¢) El cincuenta por ciento (50%) o mds de
sus bienes sean administrados en el pais; o,
d) El cincuenta por ciento (50%) o mds de
sus activos se entiendan poseidos en el pais;
0, ¢) Habiendo sido requeridos por la Admi-
nistracion Tributaria para ello, no acrediten
su condicidn de residentes en el exterior para
efectos tributarios; o, f) Tengan residencia
fiscal en una jurisdiccion calificada por el
Gobierno Nacional como paraiso fiscal.

Tratandose de sociedades, es esencial la
condicién de nacional o extranjera en cuan-
to que de esa condicién depende el régimen
impositivo aplicable en materia del impuesto
sobre larenta y complementarios. El Articulo
12-1 de ET menciona que para efectos tributa-
rios se consideran nacionales las sociedades
y entidades que durante el respectivo afio o
periodo gravable tengan su sede efectiva de

18 La persona nacional o extranjera debe permanecer continua o discontinuamente en el pais por
mas de ciento ochenta y tres (183) dias calendario incluyendo dias de entrada y salida del pafs,
durante un periodo cualquiera de trescientos sesenta y cinco (365) dias calendario consecutivos.
1 El numeral 2 del Articulo 10 ibidem define que la persona debe “Encontrarse, por su relacién
con el servicio exterior del Estado colombiano o con personas que se encuentran en el servicio
exterior del Estado colombiano, y en virtud de las convenciones de Viena sobre relaciones diplo-
madticas y consulares, exentos de tributacion en el pais en el que se encuentran en misién respecto
de toda o parte de sus rentas y ganancias ocasionales durante el respectivo afio o periodo gravable”.
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administracion® en el territorio colombiano o
que cumplan una de las siguientes condicio-
nes: tener su domicilio principal en el territo-
rio colombiano o haber sido constituidas en
Colombia conforme a las leyes colombianas
vigentes; en su defecto, son consideradas
sociedades extranjeras.

Para los proveedores extranjeros, quienes
deben verificar este requisito para poder es-
tablecer que el usuario o destinatario estd
ubicado en el territorio nacional, ademas
de comprobar si es del régimen comin o no
y luego si proceder a aplicar el impuesto,
resulta una tarea dificil si la administracién
tributaria no les brinda las herramientas a
través de un procedimiento que les permita
hacer tales confirmaciones.

2. Domicilio

De acuerdo con la forma como fue redacta-
do el pardgrafo 3 del Art. 420 del ET, la dispo-
sicién no distingui6 si se trata del domicilio
civil, fiscal o mercantil para determinar la
ubicacion en el territorio nacional del usuario
directo o destinatario de los servicios; redac-
cién que puede prestarse a diversas interpre-
taciones, tratdndose de circunstancias que
determinan si el servicio que se presta desde
el exterior se encuentra gravado.

Para las personas fisicas, segtin la norma
civil (Art. 76 C.C.) el domicilio consiste en
“la residencia acompanada, real o presunti-
vamente, del dnimo de permanecer en ella”,

y define en el Art. 78 el domicilio civil como
el “lugar donde un individuo estd de asiento,
o donde ejerce habitualmente su profesion
u oficio”.

Por su parte, el Art. 579-1 del ET determina
el domicilio fiscal como el “asiento princi-
pal de los negocios”. Este domicilio puede
ser fijado por la DIAN, mediante resolucién
motivada cuando establezca que el domici-
lio principal de los negocios de una persona
juridica se encuentra en lugar diferente del
domicilio social.

En relacion con el domicilio social de una
persona juridica, el Articulo 110 del Codi-
go de Comercio dispone los requisitos que
deben cumplirse para la constitucion de una
sociedad en Colombia, indicando, entre ellos,
que la sociedad comercial se constituird por
escritura publica en la que, segin el numeral
3 del articulo, debe contener el domicilio
de la sociedad y el de las distintas sucursa-
les que se establezcan en el mismo acto de
constitucion.

Asi mismo, el Decreto 2460 de 2013, por
el cual se reglamenta el Registro Unico Tri-
butario (RUT), ha dispuesto en el Articulo
4 los elementos que lo integran, y dentro
de estos se encuentra la “ubicacién” que
comprende el domicilio principal, niimeros
telefénicos y correo electrénico, donde la
DIAN puede contactar oficialmente y para
todos los efectos, al respectivo inscrito. El
domicilio principal inscrito en el formulario

2 De conformidad con el paragrafo 1 del mismo articulo, la sede efectiva de administracion de
una sociedad o entidad es el lugar en donde materialmente se toman las decisiones comerciales
y de gestiones decisivas y necesarias para llevar a cabo las actividades de la sociedad o entidad

como un todo.
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del Registro Unico Tributario (RUT), serd
el informado por el obligado; en el caso de
las personas juridicas o asimiladas, dicha
direccidn debera corresponder a la sefalada
en el documento de constitucién vigente y/o
documento registrado.

La DIAN (Concepto 28049, 2015) ha pre-
cisado que “(...) para efectos fiscales, en el
caso de las personas juridicas, el domicilio a
tener en cuenta es el domicilio social, con-
forme las previsiones legales mencionadas”.

Para el efecto, traemos a colacién un ex-
tracto de la sentencia del Consejo de Estado
(Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Cuarta, expediente 7688 de 1996) que
ilustra sobre la importancia de precisar lo
que se entiende por domicilio como criterio
de identificacidn del usuario de la prestacion
de servicios:

A juicio de la Sala es evidente que estableci-
do enlaley como domicilio el “asiento prin-
cipal” de los negocios, tal previsién implica
entender que respecto de un mismo contribu-
yente puedan darse diferentes circunstancias
que permiten la atribucién de domicilio, con
el consiguiente aspecto relativo a su plurali-
dad, pues lo cierto es que la movilidad geo-
gréfica de las personas fisicas, por razones
profesionales o comerciales, etc., puede dar
lugar a que tengan permanencia y habitua-
lidad en diferentes lugares a lo largo del
periodo, a cuyo efecto, en la determinacién
del domicilio principal juega papel decisivo
el criterio que para su clasificacién se adop-
te, esto es, que el asiento principal de los
negocios, o centro de intereses econémicos
puede ser el lugar donde la persona tiene sus

principales inversiones, o aquel desde el cual
administra sus bienes, o el sitio en el cual
tiene oficinas o establecimientos, o el lugar
donde desarrolla su actividad profesional, o
aquel en el cual obtiene la mayor parte de sus
rentas, ubica sus activos, etc., aspectos que
no estdn determinados en la ley.

3. Establecimiento permanente

Si se interpreta de manera andloga con el
concepto definido para el impuesto de renta,
el Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y el Patrimonio de la OCDE (2017)*!
dispone, en su Articulo 5, “(...) la expresion
“establecimiento permanente” significa un
lugar fijo de negocios mediante el cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad”
(p-31); precisando que el término “fijo”; sig-
nifica que debe estar establecido en un lugar
determinado y con cierto grado de permanen-
cia. Este concepto comprende en especial las
sedes de direccidn, las sucursales, las ofici-
nas, las fabricas, los talleres, las minas, los
pozos, entre otros.

En la legislacion interna, la definicién de
este concepto se encuentra alineada con el
concepto del Modelo de la OCDE, cuando el
Articulo 20-1 del ET expresa que se entiende
por establecimiento permanente, un lugar fijo
de negocios ubicado en el pais a través del
cual una empresa extranjera, ya sea sociedad
o cualquier otra entidad extranjera, o persona
natural sin residencia en Colombia, segin
el caso, realiza toda o parte de su actividad.
Comprende, entre otros, las sucursales de
sociedades extranjeras, las agencias, oficinas,
fabricas, talleres, minas, canteras, pozos de

' Documento en inglés sin traduccién oficial, la traduccién es propia.
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petréleo y gas, o cualquier otro lugar de ex-
traccién o explotacion de recursos naturales.

El término “lugar fijo” ha sido objeto de
muchas observaciones por cuanto no es efi-
caz en un contexto virtual, donde las nuevas
herramientas tecnoldgicas hacen cada vez
mds sencillo estructurar digitalmente todo un
concepto de negocio o actividad comercial,
con escasa necesidad en muchos casos de
contar con una importante presencia fisica
para realizar actividades comerciales en una
determinada jurisdiccidn, aunado al creciente
papel de los efectos de la red generado por
las interacciones con el cliente, causan dudas
acerca de si las normas que se sustentan en
la presencia fisica siguen siendo adecuadas
(OCDE, 2014).

Para efectos del 1VA, la Directrices de la
OCDE no se remiten al Articulo 5 del Modelo
de Convenio Fiscal, sino que dan al término
“establecimiento” la definicién de un “lugar
fijo de negocios con el nivel suficiente de
infraestructuras en términos de personal, ac-
tivos y sistemas que le permitan recibir y/o
realizar prestaciones”, bajo el entendido de
que el simple registro no constituye un esta-
blecimiento para estos efectos?.

En la reglamentacion que estd pendiente
de la Ley 1819 de 2016, serfa prudente que
la DIAN hiciera claridad sobre la definicién
de establecimiento permanente, de tal forma

que se ajuste a la nueva realidad econdmica y
virtual, y en relacién con los demas criterios,
al no existir jerarquizacion para la definicion
de la localizacién, puede ocurrir que a un su-
jeto le aplique en un pafs el criterio de lugar
de constitucién y en el otro pais el de sede de
su actividad econémica.

4. Sede de su actividad economica

El sistema tributario no tiene la definicion
de este criterio para identificar si el cliente
de un servicio se puede considerar localiza-
do en el territorio nacional; conviene esperar
la doctrina de la DIAN sobre el desarrollo de
este concepto.

En nuestra opinidn, este criterio podria
estar relacionado con el lugar en el que un
sujeto pasivo (usuario del servicio prestado
desde el exterior) ejerce las funciones de ad-
ministracioén central de la empresa y en el que
se desarrolla la actividad principal y esencial
de la entidad.

B. Modificaciones introducidas por la Ley
1819 de 2016 a los Articulos 420,437 y
437-2 del Estatuto Tributario Nacional

Como se ha expuesto en acdpites ante-
riores, la reforma tributaria estructural de
2016 modificé el hecho generador del IvA
en su aspecto material, espacial y subjetivo,
siendo uno de sus principales propdsitos la

22 Sobre el tema de establecimiento permanente, es importante anotar las conclusiones a las que
llegé un Tribunal en Europa en la Sentencia de 17 de julio de 1997, ARO Lease BV, C-190/95: “...
para que, apartdndose del criterio prioritario de la sede, un establecimiento pueda considerarse
vélidamente como el lugar de la prestacion de servicios de un sujeto pasivo, es preciso que tenga un
grado suficiente de permanencia y una estructura apta, desde el punto de vista del equipo humano
y técnico, para hacer posibles, de forma auténoma, las prestaciones de servicios de que se trate”.
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adecuacion de la norma fiscal a los nuevos
fendmenos asociados a la economia digital.

1. Hecho generador

La modificacién introducida por la Ley
1819 de 2016 al Articulo 420 del ET, esta-
blece que los servicios estdn gravados en Co-
lombia, bien sea que se presten en el territorio
nacional o desde el exterior, con excepcidn
de los expresamente excluidos. Para los ser-
vicios prestados desde el exterior, la norma
sefiald que estos se entienden realizados en el
territorio nacional cuando el usuario directo o
destinario de los mismos tenga su residencia
fiscal, domicilio, establecimiento permanen-
te o la sede de su actividad econémica en el
territorio nacional.

2. Responsables del impuesto

Frente a la responsabilidad de los presta-
dores de servicios, debe entenderse que al
estar gravados los servicios prestados des-
de el exterior, los prestadores de servicios
extranjeros tendrian tal responsabilidad,
aunque en ninguno de los articulos de la
reforma tributaria 2016 se hizo tal precision.
No obstante, el legislador encomendé en
la DIAN definir el procedimiento mediante
el cual dichos sujetos cumplirdn con sus
obligaciones, entre ellas la de declarar
y pagar, en su calidad de responsables,
cuando los servicios prestados se encuentren
gravados, como quedd contemplado en el
Articulo 437, pardgrafo del ET.

Surge la inquietud de si los proveedores del
exterior son responsables del impuesto cuan-
do se trata de servicios gravados diferentes
a los sefnalados en el numeral 8 del Articulo
437-2 del ET (servicios electrénicos o digi-

tales) y cuando los adquirientes no son res-
ponsables del régimen comun; sin embargo,
aln no se conocen reglamentaciones al res-
pecto, pero la DIAN, mediante Oficio 013706
emitido en junio de 2017, precisé que una
vez tengan lugar las reglamentaciones perti-
nentes, la prestacion de servicios diferentes
de los referidos en el numeral 8 del Articulo
437-2, supone para los prestadores de los
mismos la responsabilidad por el impuesto
sobre las ventas.

Conviene advertir que, para el tema cen-
tral del presente trabajo, nos referiremos a
los proveedores del exterior como respon-
sables del impuesto, solo para los servicios
indicados en el numeral 8 del Articulo 437-
2 del ET (servicios electrénicos o digitales)
cuando los adquirientes no son responsables
del régimen comtin, en cuyo caso se plantea
el problema a investigar sobre la eficacia
en el recaudo al no tener la administracion
tributaria elementos juridicos para obligar a
estos sujetos con las responsabilidades como
las que tendria un responsable ubicado en el
territorio nacional.

3. Agentes retenedores

Para asegurar el recaudo del IVA generado
en los servicios prestados desde el exterior,
la ley modificd y adicion6 responsabilidades
para los agentes de retencidn en el IVA y, al
respecto, la DIAN, mediante oficio 013706 de
junio de 2017, expreso:

v Como regla general, las personas del
régimen comun practicardn retencion
del 100% del 1VA por los servicios pres-
tados desde el exterior, indistintamente
de los servicios de que se trate, es decir,
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quedan incluidos los sefialados en el
numeral 8 del Articulo 437-2 del ET.
v Las entidades emisoras de tarjetas cré-
dito y débito, los vendedores de tarjetas
prepago, los recaudadores de efectivo
a cargo de terceros, y los demds que
designe la DIAN en el momento del co-
rrespondiente pago o abono en cuen-
ta a los prestadores desde el exterior,
practicardn retencién de IVA solamen-
te cuando: 1) se trate de los servicios
electrénicos o digitales definidos en el
numeral 8 del Articulo 437-2 del ET 'y 2)
los prestadores de servicios del exterior
(dnicamente en relacién con servicios
electrénicos o digitales) incumplan en
su calidad de responsables del impues-
to, con la obligacidn de declarar y pagar
el impuesto. La aplicacién de este siste-
ma rige a partir del 1 de julio de 2018.

Los servicios electrénicos o digitales que
fueron definidos en los literales a) a d) del
numeral 8 del Articulo 437-2, son los siguien-
tes®: a) Suministro de servicios audiovisua-
les (entre otros, de mdsica, videos, peliculas

y juegos de cualquier tipo, asi como la ra-
diodifusion de cualquier tipo de evento); b)
Servicio de plataforma de distribucion digital
de aplicaciones mdviles; ¢) Suministro de
servicios de publicidad online; y d) Suminis-
tro de enseflanza o entrenamiento a distancia.

C. Reflexiones sobre la aplicacion
del 1VA en la prestacion de servicios
transfronterizos

1. El principio de destino

Con el convencimiento de que la modifica-
cién realizada por el legislador a través de la
Ley 1819 de 2016, al introducir el “principio
de destino” como regla general para la aplica-
cién del 1VA a los servicios transfronterizos,
fue una decision acertada®, en primera ins-
tancia porque se encuentra alineado con las
recomendaciones de organismos internacio-
nales como la OCDE, acogido ampliamente
por la doctrina e implementado en varios
paises, y porque este enfoque alcanza la neu-
tralidad en el comercio internacional en razén
de que no se deriva desventaja alguna de la

# Es importante anotar que existen servicios digitales que se encuentran excluidos del impuesto. El
Articulo 476 del ET los enunci6 en los numerales 23,24 y 25, asi: “23. Los servicios de educacion
virtual para el desarrollo de Contenidos Digitales, de acuerdo con la reglamentacion expedida por el
Ministerio TIC, prestados en Colombia o en el exterior; 24. Suministro de paginas web, servidores
(hosting), computacion en la nube (cloud computing) y mantenimiento a distancia de programas
y equipos y 25. Adquisicion de licencias de software para el desarrollo comercial de contenidos
digitales, de acuerdo con la reglamentacion expedida por el Ministerio TIC”. Cfr. Concepto DIAN
No. 017056 de agosto 25 de 2017 que contiene precisiones sobre los servicios excluidos de IVA
del articulo 472 numerales 23 y 25.

2t La opini6n la sustent$ en que desde el marco tributario de la conferencia de Ottawa de 1998,
titulada “Un mundo sin fronteras — Identificacién del potencial del comercio electrénico”, se
establece como principio extenso que la tributacion deberia hacerse en la jurisdiccion donde se
lleva a cabo el consumo. Asi mismo, la OCDE, en el documento The Effective Collection of VAT/
GST. Where the Supplier is not located in the jurisdiction of taxation (Sin traduccion oficial al
espaiiol), expone que, de acuerdo con el amplio consenso internacional, las directrices adoptan
el principio de destino como la regla bdsica para la aplicacion del IVA al comercio internacional.
Este principio es establecido en la directriz 3.1. como sigue: “Para los fines del impuesto sobre el
consumo de los servicios e intangibles comercializados internacionalmente deberfan ser gravados
de acuerdo con las reglas de la jurisdiccion de consumo” (destacado fuera de texto).
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adquisicion a jurisdicciones de baja o nula
tributacién y la configuracion de las expor-
taciones del pais no distorsiona los tipos mds
elevados y/o multiples de IVA.

Cabe sefialar que aunque este enfoque cen-
trado en la jurisdiccién en la que reside o se
halla establecido el cliente, ha tenido una
aceptacion generalizada para aplicar el IVA
al comercio internacional, su implementa-
cién y en especial lo referente a los servicios
digitales, plantea desafios generalizados para
los sistemas tributarios, en el disefio y puesta
en préctica de mecanismos para el recaudo
eficiente del impuesto, sobre todo cuando se
involucra como responsable del impuesto a
los prestadores de servicios desde el exterior.

Para dar desarrollo al tema central de esta
tesis y a fin de anticipar algunas complejida-
des que puedan surgir en la reglamentacion
que aun estd pendiente por expedir la auto-
ridad fiscal, se hard un andlisis de las inci-
dencias de aplicacién prictica que puedan
derivarse de estos articulos modificados en
el ET y que pueden afectar el recaudo efec-
tivo del TVA. Posteriormente, se planteardn
dos propuestas, cuyo objetivo no es mds que
servir de apoyo a la administracidn tributaria
en sus esfuerzos por encontrar e implementar
mecanismos eficaces para un efectivo recau-
do y control.

Los planteamientos estdn basados princi-
palmente en las recomendaciones emitidas
por la OCDE en las Directrices Internacionales
del 1VA, el Plan de Accion 1 BEPS de como
abordar los desafios fiscales de la economia
digital, el documento emitido sobre meca-
nismos para el efectivo recaudo del IVA y las
condiciones del marco fiscal del comercio
electrénico, por considerar que estas han

surgido de la necesidad de articular medidas
eficaces frente a los conflictos de tributacién
que ocasiona la nueva realidad de la econo-
mia digital, con importantes contribuciones
en su desarrollo de los paises miembros de la
OCDE, jurisdicciones més alld de la OCDE y de
la comunidad global de los negocios.

2. Ubicacion del lugar de consumo e
identificacion del cliente

Sobre la ubicacién del cliente o el destina-
tario de los servicios, debemos hacer varias
acotaciones; la primera es cuando se trata
de responsables del régimen comun, pues
no habria inconveniente en el recaudo del
impuesto via retencién en la fuente, ya que
las normas internas contemplan sanciones en
caso de incumplimiento por parte de estos
sujetos, al no practicar ni consignar el valor
calculado.

La segunda, relacionada con la responsa-
bilidad del proveedor del exterior de calcu-
lar, recaudar y pagar el impuesto, cuando el
usuario o destinario de los servicios no sea
un responsable del régimen comiin o se trate
del suministro de cualquiera de los servi-
cios digitales enunciados en el Articulo 437-
2, numeral 8. En este evento, si no existen
mecanismos efectivos de identificacion, el
proveedor estarfa a la merced de la manifes-
tacion o conducta del cliente, sobre su calidad
de obligado o el régimen de tributacion que
le aplica.

Latercera es referida a los criterios de loca-
lizacién del cliente para la determinacion de
los hechos imponibles en el territorio nacio-
nal, como son la residencia fiscal, domicilio,
establecimiento permanente, o la sede de su
actividad econdmica en el territorio nacional,
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que al igual que lo expuesto en pdrrafo ante-
rior, tendria responsabilidad el proveedor del
exterior en obtener informacidn si su cliente
cumple cualquiera de esos criterios.

3. Proveedor del exterior como responsable
del impuesto

Cuando el proveedor del servicio no se
encuentra en Colombia, genera grandes retos
para la administracién tributaria al no tener
autoridad con eficacia para hacer cumplir
las obligaciones que estos sujetos adquieren
como responsables del impuesto.

Surge entonces la pregunta de cémo se
efectuara el recaudo del VA en los servicios
sefalados en el numeral 8 del Articulo 437-2
del ET cuando el consumidor no sea del régi-
men comun, si los proveedores del exterior,
como responsables de efectuar el recaudo,
lo hacen de forma voluntaria, y en caso de
incumplimiento, como procederia la sancién.
Como lo expresa Lamensch (2012), las ad-
ministraciones tributarias competentes, en la
préctica, no tendrian la posibilidad de realizar
las debidas inspecciones y de sancionarlos
ante su eventual incumplimiento.

Cabe recordar las obligaciones que a nivel
interno tienen los responsables del TVA,
pertenecientes al régimen comun:

1. Inscribirse en el RUT e incluir la res-
ponsabilidad “ventas régimen comuin”.

2. Solicitar ante la DIAN la resolucién de
autorizacion para facturar.

3. Expedir factura con el lleno de todos
los requisitos.

4. Llevar contabilidad (con algunas ex-
cepciones, ejemplos, agricultores, ga-
naderos).

5. Facturar y cobrar el TVA.

6. Presentar declaracion de IVA ante la
DIAN y hacer el respectivo pago del
impuesto.

7. Obligacion de informar el cese de ac-
tividades.

Al analizar las anteriores obligaciones, sur-
ge una pregunta: ;Estd la DIAN preparada a
través de su pdgina web para responder a las
necesidades de los proveedores para el cum-
plimiento de sus obligaciones como responsa-
bles del 1IvA? Si la respuesta fuese afirmativa,
[estaria el proveedor del exterior dispues-
to a cumplir con todas las obligaciones?

4. Agentes de retencion de IVA como
mecanismo de recaudo

Para que las entidades emisoras de tarjetas
crédito y débito, los vendedores de tarjetas
prepago, los recaudadores de efectivo a cargo
de terceros y los demds que designe la DIAN
en el momento del correspondiente pago o
abono en cuenta practiquen la retencién de
IVA, se deben cumplir dos condiciones: la pri-
mera, que se trate del suministro de servicios
electrénicos o digitales sefialados en el literal
8 del Articulo 437-2 del ET y, la segunda, solo
bajo la circunstancia de que el prestador del
servicio desde el exterior, incumpla con sus
obligaciones de declarar y pagar.

Esta medida podria resultar muy favora-
ble para asegurar el recaudo del impuesto,
si tenemos en cuenta que los consumidores
hacen uso de este medio de pago en porcenta-
jes elevados, asi como lo informé la Cdmara
Colombiana de Comercio Electrénico (2016)
para el primer semestre de 2017, (...) eviden-
ciamos que el medio de pago por excelencia
utilizado por los consumidores online para la
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compra de bienes y/o servicios es la tarjeta de
crédito, con una penetracién del 92%, frente
al 8% del débito a cuenta bancaria”.

No obstante, no es claro el procedimiento
para que los agentes de retencion verifiquen
en tiempo real el cumplimiento del proveedor
extranjero para proceder o no a practicar la
retencién en el momento del pago, a menos
que si en la factura no estd estipulado el im-
puesto, por defecto, procede la retencion de
IVA. Significaria retos muy grandes para la
DIAN y para las entidades sujetos de reten-
cion, el disefiar un sistema de informacion
que permita identificar sobre qué pagos ha de
efectuarse la retencion. Adicionalmente, seria
un poco mds complejo en la practica cuando
los pagos se realicen con tarjetas de crédito
expedidas por bancos internacionales o se
utilice otro medio de pago como los bitcoins.

Otro de los retos que deben asumir estos
agentes de retencién es identificar que el
servicio que se estd pagando obedece exac-
tamente a los enunciados en los literales a) a
d) del numeral 8 del Articulo 437-2 y que la
factura contenga exclusivamente suministro
de servicios gravados; de lo contrario, se
distorsionaria la base gravable para aplicar
la retencion. Adicionalmente, verificar que
el usuario o consumidor del servicio se en-
cuentre ubicado en el territorio colombiano.

disposiciones”.

Asi mismo, se tendria que regular otro
aspecto relacionado con “las entidades emi-
soras®” de tarjetas de crédito y débito, por
cuanto estos bancos no tienen una relacién
contractual de adquirencia con el consumi-
dor; son los bancos adquirentes®® con los
cuales los establecimientos de comercio han
celebrado previamente un contrato para re-
cibir y compensar los saldos que reciban con
ocasion de las ventas canceladas con medios
de pago electrénicos.

No obstante, la DIAN estd facultada para se-
nalar mediante lista a qué prestadores desde
el exterior se les debe aplicar la retencién de
IVA en el evento de incumplimiento de sus
obligaciones. Por lo tanto, la reglamentacion
puede tener otro direccionamiento por el co-
nocimiento que se tiene de los proveedores a
quienes se les practica la retencion.

D. Propuestas sobre los Mecanismos que
puede adoptar Colombia para el recaudo
eficiente del IVA en los Servicios
Transfronterizos

En consideracion a que la reforma tributa-
ria precisé que la obligatoriedad de los pro-
veedores del exterior como responsables del
impuesto comienza a regir a partir del mes
de julio de 2018, la primera propuesta estd

» Habria que distinguir su significado; segtin el Decreto 2230 de 2006, en su Articulo 1°. Defini-
ciones. a) Establecimientos de crédito emisores: son los establecimientos de crédito que, dentro
de un sistema abierto de tarjetas, emiten tarjetas débito o crédito a favor de los tarjetahabientes;
b) Establecimientos de crédito adquirentes: son los establecimientos de crédito que, dentro de
un sistema abierto de tarjetas, pagan, a los propietarios de los establecimientos de comercio en
los cuales los tarjetahabientes realizan adquisiciones con tarjetas débito o crédito, el valor de las
utilizaciones efectuadas con tales tarjetas.

% Redaccién apoyada en el documento de la Cdmara Colombiana de Comercio Electrénico que
fue enviado al senador Oscar Mauricio Lizcano Arango, Presidente del Congreso de la Reptiblica,
el 17 de noviembre de 2016, con ocasion de los Comentarios al Proyecto de Ley No. 178 de 2016
Cédmara 163 de 2016 Senado “Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural,
se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras
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enfocada en la implementacion de un régi-
men simplificado para el registro y recaudo
del impuesto por parte de estos sujetos pasi-
vos, desde la perspectiva de las directrices
de la OCDE.

La segunda propuesta se motiva sobre la
conclusion a la que se llega una vez plantea-
do el régimen simplificado aplicable a los
proveedores extranjeros, puesto que se trata
de un régimen voluntario, donde el incumpli-
miento puede no traer consecuencias; lo que
sugiere un riesgo para el recaudo del impues-
to y un apremio en buscar otras alternativas.

1. Propuesta 1. Implementar un Régimen
Simplificado de Registro y Recaudo para el
proveedor del extranjero

La propuesta de adopcidn de esta medida
se origina en una primera premisa que es la
urgencia de la reglamentacién de la ley, mien-
tras llega el momento de adoptar medidas
mds ambiciosas a mediano plazo que faciliten
el cumplimiento de las obligaciones fiscales
respecto a los servicios transfronterizos, y
una segunda, porque desde el afio 2008 Co-
lombia manifestd su voluntad de adherirse a
la OCDE y estd adelantando todas las acciones
para cumplir con los estdndares que alli se
exigen. Por lo tanto, resulta pertinente seguir
las Directrices Internacionales del IVA, en las
que se exponen los mecanismos a implemen-

tar cuando el proveedor se encuentra en otra
jurisdiccion a la del impuesto.

i. Identidad del usuario o destinario de los
servicios

Sobre la responsabilidad del proveedor
del exterior frente a la ubicacion del cliente
en Colombia, se proponen los siguientes
aspectos que deberian ser objeto de una per-
tinente labor de implementacion o gufa para
que los proveedores puedan comprobar que
los servicios se consideran realizados en el
territorio nacional, teniendo como principio
la flexibilidad y facilidad para que se puedan
aplicar:

v La DIAN debe proporcionar informacién
sobre los contribuyentes que se encuentran
inscritos en el Registro Unico Tributario
(RUT), de tal forma que el proveedor pueda
corroborar la situacion del cliente, en especial
el régimen de IVA al que pertenece.

v" Sugerir al proveedor la consulta a los
links de entidades que pueden ofrecer in-
formacién relevante para la identificacion
del cliente, entre otros, registro mercantil,
Registraduria del Estado Civil.

v Una opcién viable es la implementa-
cion de certificados digitales o certificados
de identidad”’, los cuales pueden contener
informacidon sobre el estado del cliente y es-
pecificamente informacion sobre el registro
del TVA.

2" Para mayor comprension, un certificado digital definido como una forma digital de identificacion,
como un pasaporte o el permiso de conducir, es una credencial digital que proporciona informacién
acerca de la identidad de una entidad, asi como otra informacién auxiliar. Los certificados digitales
los emiten las autoridades competentes, denominadas entidades emisoras de certificados (CA).
Como un certificado digital estd emitido por una entidad emisora de certificados, dicha entidad
garantiza la validez de la informacién contenida en el certificado. Ademads, un certificado digital
solo es valido durante un periodo especifico de tiempo. Disponible en pagina de internet: https://
technet.microsoft.com/es-co/library/bb123848(v=exchg.65).aspx
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v En el evento de que el proveedor del
exterior realice esfuerzos razonables por ob-
tener la evidencia apropiada del cliente en
relacion con la calidad de sujeto del régimen
comtn y, pese a sus esfuerzos no logre su
objetivo, se debe reglamentar la presuncion
de buena fe para que el proveedor proceda
como responsable del impuesto.

v Para acreditar o comprobar el domicilio
del cliente o la permanencia en el territorio
nacional, en operaciones B2C, la DIAN debe
valorar los esfuerzos que realice el provee-
dor del exterior, exonerdndolos de cualquier
responsabilidad en la medida en que haya ac-
tuado con una minima diligencia, cuando por
la conducta del cliente o por omisién dolosa
se dé un trato inadecuado de las operaciones,
contemplando como vélidas las siguientes
actuaciones del proveedor extranjero:

e Reconocer en principio la informacién
proporcionada por el cliente como evi-
dencia relevante para la determinacion
de la jurisdiccion de la residencia habi-
tual de este, haciendo prevalecer la neu-
tralidad de las operaciones y la buena fe
de las partes.

e La informacion del cliente valorado
como confiable, recopilada con anterio-
ridad, de la que como minimo se tienen
en cuenta dos elementos no contradic-
torios (facturas, contratos, direcciones,
pedidos, entre otros).

* En caso de no contar con informacién
confiable o no estar disponible o esta
sea limitada, se le permita al proveedor
las consultas al sector empresarial, de
tal forma que pueda tener una buena
aproximacién del lugar de residencia
habitual.

¢ El uso combinado de informacion;
andlisis comerciales validados con

informacién tecnolégica, como, por
ejemplo, direccion de protocolo de In-
ternet (IP), direccion de facturacidn,
tarjetas de crédito.

e Laobservanciade las normas aplicables
en Colombia y en la jurisdiccion del
proveedor, respecto a la proteccién de
la privacidad personal.

e Lanorma debe prever una sancidn para
los usuarios o destinatarios de los servi-
cios que suministren informacioén falsa
a los proveedores cuya finalidad sea la
no aplicacién del impuesto.

* El indicio basado en el valor del sumi-
nistro; si, por ejemplo, se trata de un pa-
quete de software, podria corresponder
a una persona con negocios formales y
no de un consumidor final.

La experiencia en la Unién Europea es
que al proveedor le resulta extremadamente
gravoso obtener en ciertas circunstancias dos
elementos de prueba no contradictorios para
identificar dénde se encuentra establecido
el cliente, especialmente para pequefias y
medianas empresas.

ii. Proveedor del exterior como responsable
del impuesto

No se puede desconocer que los provee-
dores extranjeros, cuando se enfrentan a un
procedimiento complejo para el cumplimien-
to de sus obligaciones, pueden optar por el
incumplimiento, la ilegalidad, el fraude, o
por no realizar operaciones con personas
ubicadas en el territorio colombiano, cuyo
efecto puede ser un fuerte impacto en el re-
caudo del IVA y en el desarrollo del comercio
electrénico. En Colombia, segin el informe
de rendicion de cuentas de la DIAN (2017),
el IVA interno representa el segundo lugar en
términos de recaudo, con un aporte del 26%
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dentro de la composicion de los ingresos que
administra la DIAN.

Bajo tal premisa y como lo expresan las di-
rectrices internacionales de IVA, se debe faci-
litar y motivar a los proveedores del exterior
al cumplimiento voluntario de las obligacio-
nes como responsables del impuesto, en cuyo
caso se propone adoptar un régimen simpli-
ficado de registro y recaudo que comprenda
la informacidn estrictamente necesaria para
el efectivo recaudo del impuesto®, teniendo
presente la coherencia que debe existir entre
las cargas de cumplimiento y los ingresos por
el recaudo, sin desconocer que su implemen-
tacion es un gran reto.

Las siguientes son las consideraciones pro-
puestas, con la advertencia de que el régimen
simplificado debe operar solo en los eventos
en que el proveedor extranjero no esté obli-
gado a calcular y pagar el IVA en su pais, es
decir, solo para efectos de pago y no para
solicitar algin tipo de devolucién amparado
en la legislacién de su pais:

a) Proceso de inscripcion
Para el registro en linea del proveedor,
se debe ubicar un “link de inscripcién”
en un lugar visible de la pagina web de
la DIAN, acompafiado de un instructi-
vo que explique paso a paso qué debe
realizar, asi como ofrecer al usuario
la traduccién en varios idiomas. Los
datos solicitados deben ser sencillos
de diligenciar, por ejemplo: nombre y
apellidos y/o razén social o estableci-

miento comercial; direccion, teléfono,
direccidén electrénica y URL de sitios
web de proveedores no residentes, con
los cuales realiza negocios en la juris-
diccidn fiscal de su pais; nimero de
identificacién fiscal asignado por su
pais; ciudad y pafs.

El aplicativo de inscripcién debe permi-
tir actualizar o corregir la informacién
de registro en linea, acceder el ingreso
de documentos soporte en caso de ser
necesarios y, una vez realizadas las va-
lidaciones que la DIAN considere opor-
tunas, asignar y notificar a través de
medios electrénicos el nimero de NIT
al sujeto pasivo extranjero, pudiendo
acceder el prestador de servicios a partir
de ese momento al menu de proveedo-
res extranjeros registrados en la DIAN.

b) Alternativa de establecer sustituto por

parte de los proveedores extranjeros
Una opcién que puede evaluar la DIAN
para facilitarles a los proveedores ex-
tranjeros el cumplimiento de las obli-
gaciones impuestas es autorizar a los
proveedores para que designen un
proveedor de servicios especializados
que actiien en su nombre para el cum-
plimiento de los deberes como sujeto
responsable. Esta alternativa puede ser
beneficiosa, en el estricto sentido de ha-
cer reducir las cargas de cumplimiento
y gastos administrativos a los provee-
dores.

# Las Directrices Internacionales del IVA caracterizan los regimenes simplificados de recaudacion
basada en el registro como “en la actualidad, el enfoque mads eficaz y eficiente para garantizar la
recaudacion adecuada del IVA en los suministros transfronterizos entre empresas” (sin traduccién

oficial, la traduccion es propia).

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 91-127




Judith Pava Ramirez

¢) Definicion de umbrales

Es conveniente implementar un umbral
para que por debajo del monto que se
determine, los proveedores se exoneren
de la obligacion de registrarse, cobrar,
declarar y consignar el IVA a Colombia.
Este umbral se puede establecer con
referencia al volumen de ventas realiza-
das en un afio hacia Colombia y no por
valor de operacidn, para as{ evitar que
las transacciones sean fraccionadas.

Lo anterior apunta a minimizar el riesgo
de incurrir en costos administrativos
para el proveedor y para la misma DIAN,
al liberarse de consumo de tiempo en
auditar una cantidad de transacciones
por cuantias menores que en un andlisis
costo-beneficio el resultado seria nega-
tivo para el recaudo.

A nivel interno del pais, la norma con-
templa un umbral en la prestacién de
servicios, “Cuando la operacién eco-
ndmica no supera los topes minimos de
4 UvT?...”, aproximadamente US$46>,
aspecto importante por la posicién
competitiva de los proveedores nacio-
nales y extranjeros.

d) Procedimiento de facturacion, decla-
racion y pago del 1VA cobrado por el
proveedor extranjero

Sobre la facturacion, y en especial sobre
los requisitos para su elaboracion, la ad-
ministracion tributaria debe ser flexible
y permitir como vélida la emision de la
factura, atendiendo la normatividad de

la jurisdiccién del proveedor o, en su
defecto, los requisitos deben ser los es-
trictamente necesarios para garantizar
la verificacion del cumplimiento de los
proveedores. Esto significaria, ademads,
aceptar que la factura se presente en
distintos idiomas o, por lo menos, en
los que manejan los principales socios
comerciales.

La segunda gran obligacién por la que
han de responder los proveedores ex-
tranjeros es la relativa a la presenta-
cion de las declaraciones de IVA, con
el consiguiente ingreso del impuesto
calculado; al tiempo de presentar la de-
claracion, deberdn efectuar el pago de
la deuda tributaria en la cuenta bancaria
que se designe por parte de la DIAN.

Aligual que como estd establecido para
los responsables del impuesto ubicados
en Colombia, y por razones obvias, la
declaracion debe ser via electrénica. En
relacién con la periodicidad, la DIAN
debe analizar la conveniencia de si es
bimestral o por un periodo mayor, que
podria estar relacionado con el volumen
de impuesto que se recauda por los
servicios electrénicos o digitales en las
distintas jurisdicciones, con el disefio
de un formulario sencillo y de fécil di-
ligenciamiento, previendo la traduccion
en varios idiomas.

El pago del impuesto hacia Colombia
via electrénica no debe causar mayores
costos para el proveedor del exterior 'y,

2 Para el afio 2018, la DIAN fij6 en $33.156 la Unidad de Valor Tributario (UVT).
% Conversion hecha a la Tasa Representativa del Mercado de $2.862,78.
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preferiblemente, el procedimiento debe
contemplar el pago en otra moneda di-
ferente al peso colombiano; la tarea de
conversion la deberia efectuar la DIAN,
aunque las directrices de la OCDE reco-
miendan que el proveedor debe hacer
la conversion a la moneda de la juris-
diccién del impuesto, esta labor puede
acarrear dificultad, lo que en principio
se quiere evitar con este régimen.

Adicionalmente, existen otros aspectos
a tener en cuenta para facilitar el pago,
como: a) proporcionar orientacion clara
sobre los medios de pago aceptados; b)
no exigir a los proveedores extranjeros
apertura de cuentas bancarias en Co-
lombia, y c¢) implementar protocolos
de seguridad en la realizacion del pago
y que éstos no sean objeto de posibles
ataques cibernéticos.

En relacion con el registro de datos, la
DIAN debe orientar al proveedor, me-
diante procedimiento, sobre el almace-
namiento y disposicion de los registros
electronicos de las transacciones de
suministros de servicios realizadas, de
tal forma que la administracion tribu-
taria pueda tener acceso oportuno y en
linea para verificar el cumplimiento del
proveedor, asegurando la legibilidad de
los datos, claves de acceso, periodos
de almacenamiento de la informacion,
entre otros factores y sustentados bajo
el principio de la buena fe.

Si por alguna circunstancia el provee-
dor del extranjero requiere hacer alguna
accién como corregir, solicitar el pago
en exceso o de lo no debido, debe existir
un procedimiento para este trdmite, sin

desconocer los protocolos de seguridad
que adviertan que estas solicitudes no
estén encaminadas a un fraude hacia el
Estado colombiano.

Ante el incumplimiento del proveedor
de registrarse en el RUT y cumplir las
demds obligaciones oportunamente,
el procedimiento debe considerar la
facilidad para que lo haga de manera
extemporédnea y fomentando esquemas
voluntarios de cumplimiento, sin llegar
a fomentar el uso abusivo de estas dis-
posiciones.

iii. Administracion tributaria

La administracién tributaria juega un pa-
pel muy importante en la implementacién
del régimen simplificado y debe asumir
grandes retos para que, a través de estrategias
de comunicacién e informacidn, logre el
acercamiento voluntario y 6ptimos niveles de
cumplimiento por parte de estos responsables
ubicados fuera del territorio colombiano, lo
que deriva en un recaudo eficiente y eficaz
del impuesto.

Se debe ofrecer al proveedor extranjero a
través de un canal web dedicado informa-
cién que le permita comprender, entre otros
aspectos, lo siguiente: proceso de registro,
obligaciones de los responsables, bases de
datos para verificar la calidad de los clientes,
legislacidn y jurisprudencia del IVA, requisi-
tos para solicitudes de devolucion, traduccién
en varios idiomas, umbrales, mecanismos de
recaudo aplicables, requisitos de facturacién,
tasas aplicables, plazos para declarar, proce-
dimiento de correcciones y, en general, toda
informacién que le facilite el correcto y opor-
tuno cumplimiento de sus deberes. Ademds,
disponer de un punto de contacto especifico
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que pueda responder a las consultas de los
sujetos responsables.

Por lo tanto, la DIAN debe continuar en su
proceso de actualizacion tecnoldgica y de
modernizacion de los procesos administra-
tivos, en la medida en que el control de las
operaciones transfronterizas exige reconside-
rar los métodos de fiscalizacion in situ o con
expedientes donde la documentacién es lo
esencial, hacia modelos en los que el auditado
se encuentra en diferentes paises y el auditor
debe hacer su labor de manera remota, apo-
yado en los sistemas informéticos.

2. Propuesta 2 — Desarrollar un sistema de
integracion a nivel comunitario a través de
la cAN

El auge del comercio electrénico ha ge-
nerado para el Derecho tributario grandes
desafios en encontrar la formula para desa-
rrollar un sistema fiscal que grave de manera
eficiente, neutra y justa las transacciones
digitales, particularmente en los impuestos
indirectos; es por ello que nos encontramos
en un marco tributario en el que todavia no
existe un encaje claro ni en la normativa in-
terna de los paises ni en el plano internacio-
nal que intente disminuir los efectos fiscales
que produce la nueva realidad econémica
digital, admitiendo que las soluciones a esta
problemdtica no se pueden plantear desde un
solo pais, sino que deben abordarse a través
de acuerdos ampliamente consensuados con
diferentes estados.

El ideal serfa encaminar los esfuerzos ha-
cia la armonizacion del sistema tributario
internacional, pero en el mediano plazo la
posibilidad que se vislumbra es baja,en con-
sideracion a los intereses y disimiles puntos
de vista de los Estados, mientras que las tran-

sacciones transfronterizas siguen en auge y
los participantes de estos mercados toman
ventajas de las brechas existentes en el con-
trol y recaudo efectivo del 1VA; por lo tanto,
la propuesta va encaminada hacia un nivel
comunitario.

En este sentido, se propone unir esfuerzos a
través de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), en linea con el propdsito que persigue
este organismo por su cardcter multidimen-
sional y el objetivo que se ha buscado con
la Decision 599 del 12 de julio de 2004 de
armonizar los aspectos sustanciales y proce-
dimentales del IVA entre los paises miembros.

La primera tarea que se debe emprender es
hacer realidad la armonizacién del IVA en los
paises miembros, a fin de obtener la neutrali-
dad en la aplicacién de dicho impuesto para
que los resultados sean comparables en cuan-
to a hecho generador, tarifa, base gravable y
obligaciones de los sujetos pasivos, ademds
de lograr la eliminacion de los obstédculos a la
libre circulacion en la prestacion de servicios.
Una vez logrado lo anterior, iniciar acciones
relacionadas con el manejo de la tributacién
del 1VA en los servicios transfronterizos.

Partiendo del precepto de que los paises
miembros aplican el principio de destino
como base para aplicar el IVA al comercio
internacional, se debe adoptar un régimen
comun a nivel comunitario en los Estados
miembros, aplicable a los servicios electro-
nicos o digitales, asi:

v’ Si el proveedor que suministra servicios
electronicos o digitales se encuentra esta-
blecido en un estado miembro de la CAN,
distinto al Estado donde estd establecido el
destinatario del servicio, el sujeto pasivo es

Revista de Derecho Fiscal n.’ 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 91-127



Principio de destino: alcance de los mecanismos para el recaudo del IVA en la prestacion...

el prestador del servicio, quien debe aplicar
el IVA y responder ante el Estado miembro
donde €l se encuentra ubicado, declarando y
consignando el impuesto recaudado.

v/ Una vez recibido el impuesto por el Esta-
do miembro donde se encuentra el proveedor,
esta Administracion Tributaria entregard el
impuesto recaudado a la jurisdiccién del des-
tinatario del servicio a quien le corresponde
el tributo.

A modo de ejemplo, si un proveedor de
servicios digitales se encuentra ubicado en
Colombia y el destinatario del servicio estd
ubicado en Bolivia, el proveedor de Colom-
bia recauda el IVA y declara ante la Admi-
nistracion Tributaria de este pais, ademds de
responder por el pago del impuesto recauda-
do. Posteriormente, la Administracion Tribu-
taria de Colombia envia el IVA recaudado a
Bolivia, pais al que realmente le corresponde
el tributo.

De esta forma, la Administracion Tribu-
taria de Bolivia no queda a la voluntad del
proveedor de Colombia para que efectie el
recaudo y posteriormente declare y envie el
valor del impuesto a Bolivia. En Colombia,
por el acuerdo comunitario, en caso de in-
cumplimiento por parte del proveedor, este
estarfa expuesto a sanciones.

Con esta propuesta, se pretende llevar a
los pafses miembros a idear un ordenamien-
to susceptible de evolucionar en linea con la
economia digital, teniendo como principal
ingrediente la cooperacidn entre las adminis-
traciones tributarias que, ademds de lograr un
recaudo efectivo del impuesto, se encamine
hacia la optimizacién de recursos administra-
tivos de cumplimiento y fiscalizacidn.

Adicionalmente, dada la dificultad de los
proveedores para identificar si el cliente des-
tinatario del servicio se encuentra establecido
en uno de los paises miembro, se propone
disefiar una multiplataforma que contenga
una estructura de datos global y como com-
ponente adicional que maneje informacién
geografica que permita ubicar el lugar don-
de se encuentra el destinatario o usuario del
servicio.

Para plasmar esta idea en un escenario
préactico, la multiplataforma se debe desa-
rrollar a través de la creacion de una IDE
(Infraestructura de datos espaciales), que
consiste es un sistema informdtico compuesto
por un conjunto de recursos (catdlogos, ser-
vidores, programas, aplicaciones, paginas
web, etc.), armonizados bajo un marco legal
que garantiza la interoperabilidad, de modo
que se asegura que los datos producidos por
las instituciones puedan ser compartidos por
toda la administracion (Bermejo, E y Conti,
L.,2014).

Su objetivo es compartir la informacién
geografica en la red y ponerla a disposi-
cién de los usuarios. La informacién con
la que se alimenta la IDE se tomard de las
bases de datos de las administraciones de
impuestos y de las Cdmaras de Comercio de
cada pais, con el objeto de poder conocer,
ademads de la ubicacion de los consumidores
de los servicios, informacion relevante como
nombre, direccién, teléfono, ubicacidn, tipo
de régimen aplicable en VA, entre otros, y en
general los datos minimos requeridos para
que el proveedor, una vez hecha la consulta,
satisfaga sus dudas sobre la ubicacién del
cliente y en relacién con la aplicacién del
impuesto pueda hacerlo de manera correcta.
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Para mayor transparencia en el manejo de
la IDE, como mejor opcidn, se propone que
sea la CAN el organismo rector de las politicas
del manejo de informacién. Es importante
tener en cuenta las normas que rigen el tema
de la proteccion de datos en cada pais, de tal
forma que no sea un obsticulo para el avance
de esta iniciativa propuesta y de ser necesario
hacer las modificaciones a la normatividad a
que haya lugar para tal fin.

Conclusiones

v" Asi como fue reconocido en la Decla-
racién Ministerial de la OCDE sobre
Economia digital (2016), esta econo-
mia basada en la tecnologia digital es
un potente motor de la innovacion, el
crecimiento y la prosperidad social,
que estd transformando profundamente
nuestra sociedad, derivado del uso de
las tecnologias de la informacién y la
comunicacién. Este fendmeno de al-
cance mundial ha repercutido en varios
ambitos, uno de ellos es la fiscalidad y,
por ende, hace necesaria la evolucion de
las normas tributarias hacia marcos de
politica tributaria transfronteriza com-
patibles con estas nuevas practicas co-
merciales, retos que no han sido faciles
de afrontar.

v’ Colombia no es ajena a este fenémeno
de la Economia digital, y con la refor-
ma tributaria estructural, Ley 1819 de
2016, ajusta la norma fiscal e introduce
la aplicacion del principio de destino
en las prestaciones de servicios desde
el exterior, decisién que consideramos
acertada porque este criterio se encauza
en gravar Gnicamente el consumo final
en el territorio colombiano y desgravar
lo ejecutado en el exterior; de acuerdo

con el consenso internacional. Esta es
una regla bdsica para la aplicacion del
IVA al comercio internacional.

v Con la aplicacién del principio de desti-

no, el pais estarfa cumpliendo una de las
recomendaciones hechas por la OCDE
(2003) en las Directrices sobre comer-
cio electrénico, ademds de coadyuvar al
cumplimiento del objetivo de ser parte
de este organismo.

v’ La modificacién del hecho generador

del TVA (Art. 420 del ET) en relacion con
los servicios prestados desde el exterior
plantea problemas de territorialidad; a
diferencia de los bienes donde el ingre-
so del impuesto se hace por la aduana y
es facil delimitar las fronteras, los ser-
vicios, por carecer de soporte material,
requieren otro tipo de tratamiento.

v Como mecanismos de recaudo del IVA

en los servicios transfronterizos, la re-
forma tributaria (Ley 1819 de 2016)
resolvié que en todos los servicios que
adquieran los del régimen comiin, el
recaudo se hace via retencién por el
adquiriente, criterio que resulta eficaz,
mientras que para los no responsables
de este régimen, plantea dos condicio-
nes; una, solo para los servicios elec-
trénicos o digitales del numeral 8 del
Art. 437-2 del ET, en donde el recaudo
se hace por medio de los prestadores
de servicios que estdn en el exterior, y
si estos incumplen, opera la retencién a
través de los medios de pago a partir del
1 de julio de 2018; la segunda, para los
demds servicios donde el adquiriente no
es del régimen comuin, supone para los
prestadores de servicios desde el exte-
rior la responsabilidad por el IVA entre
ellas, la de declarar y pagar al Estado
colombiano dicho impuesto.
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v’ Respecto a los proveedores extranjeros,
como responsables del IVA, hacer efec-
tivo el recaudo y la observancia de las
obligaciones no formales por parte de
estos es una tarea que suscita compleji-
dad por varios factores, principalmente
por la identificacién del cliente, ubica-
¢idn, conocimiento de la normatividad,
costos de cumplimiento, aplicacién de
sanciones en caso de incumplimiento
por parte del proveedor de los servicios,
entre otros.

v’ Cuando los servicios se prestan a con-
sumidores finales no pertenecientes al
régimen comun y dependiendo de la
reglamentacién que establezca la DIAN
para la aplicacién del 1VA por parte de
los proveedores extranjeros o para los
agentes de retencion, los efectos pue-
den ser contrarios a los que pretende
la ley e ir en contravia del principio de
neutralidad del impuesto porque los
proveedores del exterior pueden optar
por infringir la ley o no prestar el servi-
cio y ante esta circunstancia quedar los
proveedores nacionales en desventaja
competitiva, ademds de ser un obsta-
culo para el desarrollo del comercio
electrénico.

v Para los agentes de retencion a través
de los medios de pago, existe expecta-
tiva frente a las reglamentaciones que
estdn por desarrollarse por parte de la
DIAN, en atencidn a que las entidades
emisoras de tarjetas de crédito y débito
no tienen una relacién contractual de
adquirencia con el consumidor y fue a
estos a quienes la ley les otorgé la cali-
dad de agentes retenedores. Asi mismo,
para aplicar la retencién cuando sea
del caso, tendrian que contar con una
infraestructura robusta de sistemas de

informacion, dada la carga sustancial
que tienen para identificar a los usua-
rios, conocer el tipo de servicio que es-
tdn pagando y calcular la base gravable
sobre la que se aplica la retencion.

v Las dificultades para la aplicacion préc-
tica del recaudo del TVA de las que se ha
ocupado esta tesis son retos que enfren-
tano solo Colombia, sino a nivel global
las administraciones tributarias. Por
lo pronto, ya existen directrices emi-
tidas por la OCDE relacionadas con la
tributacién del comercio electrénico y
con el disefio de mecanismos efectivos
de recaudo del VA para los servicios
transfronterizos cuando el proveedor
no estd localizado en la jurisdiccion del
impuesto, pero aun sin resolver bajo
normas internacionales cuando se trate
de proveedores extranjeros, para que
exista una exigencia legal.

v Encontrar la férmula para desarrollar un
sistema fiscal que grave de manera efi-
ciente, neutra y justa las transacciones
digitales en los impuestos indirectos es
un desafio, atin nos encontramos en un
marco tributario en el que no existe un
encaje claro ni en la normativa interna
de los paises ni en el plano internacio-
nal que intente disminuir los efectos
fiscales que produce la nueva realidad
econdmica digital; admitiendo que las
soluciones a esta problemdtica no se
pueden plantear desde un solo pais,
sino que deben abordarse a través de
acuerdos ampliamente consensuados
con diferentes estados.
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