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Presentacion

Los decretos que consagraron la nueva regulacion de las zonas francas en Colombia (afio 2007)
han suscitado varias controversias. Una de las mas debatidas ha sido la aplicacion de la exencion
del impuesto sobre las ventas (IVA) a ciertas introducciones de bienes del resto del Territorio
Aduanero Nacional (TAN) a zona franca. En este articulo se expone tal problematica y se proponen
algunas conclusiones que pueden ayudar a encontrar una solucion mas satisfactoria al problema.
Hemos dedicado bastante tiempo a analizar detenidamente los multiples conceptos que la autoridad
aduanera expidié sobre el tema a debatir. Aunque el ejercicio puede parecer superfluo, nos ha
parecido necesario, ya que creemos que este tipo de pronunciamientos ha de ser objeto de una
critica méas profunda de la que generalmente se les dedica. Se trata, si se quiere, de un ejercicio
pedagdgico de interpretacion.

1. Antecedentes normativos.

Antes de la ley 1004 de 2005, el problema que vamos a tratar en este articulo ya existia, pero pasaba
desapercibido. Habia dos normas a considerar:

Articulo 481 del estatuto tributario: otorgaba la calidad de exentos del IVA, con derecho a
devolucién de impuestos, a estos bienes:

“a) Los bienes corporales muebles que se exporten.”
Articulo 8 decreto 971 de 1993. Se titulaba “Definicion de exportacion” y tenia el siguiente texto:

“Salvo en lo relativo a los incentivos crediticios aplicables a las exportaciones, para efectos
de los incentivos tributarios se considera exportacién la introduccion a las Zonas Francas
Industriales, de bienes de capital, materias primas, elementos de dotacion y en general toda
clase de bienes que se encuentren en libre disposicidn en el resto del territorio nacional, con
destino a ser utilizados o procesados dentro de la respectiva Zona.”

Es facil ver el conflicto (o la correlacion) que ofrecen las dos normas, al menos en potencia. Una
norma tributaria (por ende, expedida por el Congreso), establecia una exencion al IVA con base en
un concepto (“exportacion”) que fue definido por el ejecutivo.

De ello se deriva que el gobierno podria tener injerencia en la determinacion de al menos dos
elementos de un tributo interno: el hecho generador y la creacion de exenciones.
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Si consideramos que la Constitucion Nacional impone en tiempos de paz la reserva de ley en
materia tributaria (articulo 338), es facil ver que la (en apariencia) inofensiva definicién de
“exportacion” pasa a tener visos de inconstitucionalidad. Pues uno se pregunta si se apega a la
Carta que la aplicacion de la ley tributaria (dictada por el Congreso) quede condicionada a lo que
determine el Ejecutivo a la hora de definir un término.

2. Antecedentes jurisprudenciales.

Tal como sucede en la actualidad, los decretos que regulaban las zonas francas definian dos
exportaciones: una, por el paso de bienes del Territorio Aduanero Nacional (TAN) a zona franca;
y, otra, por el paso de bienes de la zona franca al extranjero.

Los usuarios industriales de zona franca hacian compras de bienes a proveedores situados en el
resto del TAN, los cuales facturaban el IVA. Como los usuarios de zona franca exportaban su
produccién, no cobraban IVA en la venta, lo que significaba que no podian compensar el IVA
pagado a sus proveedores nacionales. Debido a ello, solicitaban ante la Administracién de
Impuestos la devolucién de los saldos a favor por impuesto sobre las ventas pagados y no
compensados.

Curiosamente, la DIAN se oponia a la devolucion, alegando que los bienes producidos en zona
franca ya se encontraban fuera del territorio aduanero nacional y quien realizaba la venta exenta (o
sea la exportacion) era el proveedor situado en el resto del TAN.

De los casos que conocio la jurisdiccion destacamos un caso decidido por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado (sentencia del 8 de febrero de 2002, con ponencia de la Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa), en el que se admitié que la introduccion de bienes del TAN a la zona franca si es una
exportacion y que el proveedor ubicado en el TAN es considerado exportador. Dijo el fallo en uno
de sus apartes:

“De acuerdo con los términos de la norma parcialmente transcrita (se refiere al articulo 8
decreto 971 de 1993), esta claro que la definicidén de exportacion tratandose del régimen
aplicable a las zonas francas Industriales, esta referida a las operaciones consistentes en la
introduccion a dichas zonas, de bienes ubicados en el resto del territorio nacional, con el fin
de ser utilizados o transformados en ellas. Es decir, que quien realiza la operacion que la
norma define como exportaciéon, es el proveedor ubicado en el territorio nacional y no el
usuario aduanero industrial, por lo que no tiene este ultimo el caracter de exportador en las
operaciones destinadas a introducir a las zonas francas industriales, bienes que se
encuentran en libre disposicion en el resto del territorio nacional.”

A rengldn seguido se aclara que la definicidn de “exportacion” consagrada por el gobierno nacional
es determinante en el analisis que hace el fallo (se resalta fuera de cita):
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“Como se observa, de acuerdo con la ley, tienen la calidad de bienes exentos del impuesto
sobre las ventas, todos los bienes corporales muebles destinados a la exportacion, ya sea
directamente o a traves de sociedades de comercializacion internacional, una vez
transformados. De manera que, atendiendo a lo que la norma aduanera define como
exportacion, son exentos del impuesto sobre las ventas los bienes exportados por los
proveedores ubicados en el territorio nacional con destino a las zonas francas industriales.”

La conclusién de la sala es que no debia haberse cobrado IVA en las ventas del TAN a zona franca,
por considerarse exportaciones (segun la definicién aduanera). Por lo tanto, el haber pagado ese
IVA (por parte de un usuario industrial) fue un pago de lo no debido, que daba derecho a la
devolucion.

Debemos aclarar que este fallo es una rareza. Antes y despues del mismo, el Consejo de Estado
sostuvo de manera més o menos uniforme que la definicion de “exportacion” consagrada en el
decreto 971 de 1993 no tenia efectos para el impuesto sobre las ventas, aunque si para otros
incentivos tributarios. La sentencia mas citada a este respecto fue la del 15 de mayo de 1998
(proceso 8768, sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, Ponente: Doctor Delio
GOmez Leyva), en uno de cuyos apartes se dijo:

"Ahora bien, la Sala, comparte el criterio expresado por el apoderado judicial de la sociedad
demandante en el sentido de que la definicidn de “exportacion” que consagra el articulo 8°
del Decreto Ley Marco (sic) 971 de 1.993, no debe hacerse extensiva a la exencion del
impuesto a las ventas consagrada en el articulo 481 del Estatuto Tributario, dado que tal
definicidn esta referida a los “incentivos tributarios” consagrados en el Decreto 2131 de
1.991 (régimen de zonas francas) y Decreto Ley 971 de 1.993 (que modificd parcialmente
el régimen de zonas francas)”.

Asi las cosas, a pesar del primer fallo transcrito, la jurisprudencia se orientd a considerar que la
definicion aduanera de “exportacion” no tenia incidencia a la hora de aplicar o interpretar el literal
a) del articulo 481 del estatuto tributario, aunque si tenia incidencias tributarias en relacién con
otros incentivos de esa naturaleza.

3. La ley 1004 de 2005.

Como hemos dicho, originalmente, el literal a) del articulo 481 del estatuto tributario otorgaba la
calidad de exentos del IVA, con derecho a devolucién de impuestos, a “Los bienes corporales
muebles que se exporten”.

El articulo 7 de la ley 1004 de 2005 afiadié un nuevo literal (el literal f) al articulo 481 del estatuto
tributario, creando esta nueva exencion del VA (se subraya fuera de cita):
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f) Las materias primas, partes, insumos y bienes terminados que se vendan desde el territorio
aduanero nacional a usuarios industriales de bienes o de servicios de zona franca o entre
éstos, siempre que los mismos sean necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos
usuarios.

Como resultado de la adicion, en el tema que nos ocupa, el articulo 481 ET acab6 empleando dos
verbos distintos para definir bienes exentos:

e Exportar (literal a)
e Vender a Zonas Francas (literal f)

(Podriamos afadir un tercer verbo: vender para exportar, ya que el literal b) también hace exentos
del IVA los bienes corporales muebles que se vendan en el pais a las sociedades de
comercializacion internacional, siempre que hayan de ser efectivamente exportados. Sin embargo,
esta exencion cae fuera del &mbito de este trabajo.)

Reiteramos que el nuevo literal f) del articulo 481 E.T. no se refiere a la “exportacion” sino a la
“venta”, siempre y cuando se retinan estas condiciones:

a) El bien vendido debe ser: “materias primas, partes, insumos y bienes terminados”.
b) La venta debe destinarse ““a usuarios industriales de bienes o de servicios de zona franca”.

c) La venta debe originarse “desde el territorio aduanero nacional”, con la excepcion que se
ve en el literal siguiente.

d) La norma también cobija las ventas “entre éstos”, es decir, entre “usuarios industriales de
bienes o de servicios de zona franca”. Eso significa que la venta no siempre debe originarse
“desde el territorio aduanero nacional”, sino que puede originarse en una zona franca, en
los casos en que tanto el vendedor como el comprador son usuarios industriales de bienes
0 de servicios.

e) Los bienes vendidos deben ser necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos
usuarios.
4. Las introducciones del resto del Territorio Aduanero Nacional (TAN) a zona franca

Nno son intrinsecamente exportaciones.
Comunmente se dice que la zona franca se considera fuera del territorio aduanero nacional,

creencia que a veces lleva a pensar que toda introduccion desde cualquier lugar de Colombia a una
zona franca se considera por consiguiente una exportacion. Sin embargo, eso no es exacto.
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El articulo 1 de la ley 1004 de 2005 indica que en las zonas francas rige “una normatividad especial
en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior”, pero afiade que “Las mercancias ingresadas
en estas zonas se consideran fuera del territorio aduanero nacional para efectos de los impuestos a
las importaciones y a las exportaciones”.

La redaccion de la norma indica que las mercancias se entienden fuera del territorio aduanero
nacional (TAN) sélo para dos efectos: para los impuestos a las importaciones y para los impuestos
a las exportaciones.

Lo cual querria decir que, para otros efectos, la zona franca (en la vision de la ley) no funciona
como un area ajena al territorio aduanero nacional. Si ello es asi, una venta a zona franca no podria
entenderse como una exportacion, porque se trataria de una venta de una parte del TAN a otra parte
del mismo TAN.

Aceptemos que el literal f) propicia la confusion, porque habla de ventas “desde el territorio
aduanero nacional” a zona franca, redaccion que da pie para pensar que las Zonas Francas no son
parte del territorio aduanero nacional. Pero pensamos que esa redaccion es una ligereza del
legislador y que la intencién fue aludir a ventas provenientes “del resto” del territorio aduanero
nacional, tal como lo escribimos en este articulo.

5. La anomalia introducida por los decretos que desarrollaron la ley 1004 de 2005.

El panorama de ley que acaba de delinearse se enturbi6 con la expedicion de los decretos que
desarrollaron o reglamentaron la ley 1004 de 2005.

(Sobre este tema, anotemos de paso que, en nuestro criterio, la ley 1004 de 2005 es una ley marco
de aduanas, que derogd parcialmente una ley marco de comercio exterior: el articulo 6 de la ley 7
de 1991. La doctrina y la jurisprudencia no se han puesto de acuerdo sobre si los decretos que dicta
el gobierno en relacion con una ley marco la desarrollan o la reglamentan. Sin terciar en esta
discusion, anotemos que el articulo 4 de la ley 1004 de 2005 expresamente emplea el término
“reglamentacion”.)

Los nuevos decretos tienen una caracteristica que es conveniente tener en mente en el resto de la
lectura de este trabajo, y es que fue el gobierno el que cre6 la figura de las zonas francas
“uniempresariales” (zonas francas permanentes especiales) y el que regulé los requisitos y
condiciones que deben llenar las empresas para acceder al régimen de zonas francas. Aunque este
tema no ha sido llevado a las altas cortes, el hecho es que los actos del gobierno resultaron
determinantes para la operancia de la tarifa especial del impuesto a la renta (15%) y la exencion
del IVA. Algunos opinamos que esta situacion es inconstitucional.

Cifiendonos a nuestro tema, el gobierno volvio a definir que algunas introducciones a zona franca
son exportaciones, tal como se habia hecho en el pasado. El articulo 396 del decreto 2685 de 1999
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fue modificado primero por el decreto 383 de 2007 y luego por el articulo 23 del decreto 4051 de

2007.

Hagamos un ejercicio de contextualidad cronoldgica, para que se comprenda a cabalidad qué habia
cuando fue expedida la ley 1004 de 2005, y qué cambid con los posteriores decretos que la
desarrollaron.

5.1

5.2

5.3

Cuando se expidio la ley 1004 de 2005, regia el articulo original del decreto 2685 de 1999,
que consideraba como ““exportacion definitiva” ciertos “envios” desde el TAN a un usuario
de zona franca, pero afiadiendo que esa definicién se planteaba “para efecto de los
beneficios e incentivos tributarios”.

El articulo 1 del decreto 383 de 2007 modifico el texto del articulo 396, estableciendo
cuando hay y cuando no hay exportacién en las “introducciones” a zona franca permanente
desde el TAN. Para los casos catalogados como “exportacion” se aclard que la definicion
se consagraba “para efecto de los beneficios previstos en el Estatuto Tributario”.

Por lo tanto, nos parece incuestionable que todo lo que se catalogaba exportacién a zona
franca, a la luz del decreto 383 de 2007, estaba exento del IVA, por aplicacion del citado
literal a) del articulo 481 E.T.

Como el decreto 383 de 2007 reglamentaba la ley 1004 de 2005, parece forzoso colegir que
el gobierno era consciente de que la definicién de exportacion afectaria el entendimiento
del literal a) del articulo 481 E.T. Sostener otra cosa implica desconocer el tenor literal de
la norma y ademas asumir la ignorancia del gobierno en las materias que reglamenta.

Posteriormente, el articulo 396 del decreto 2685 de 1999 fue modificado de nuevo, por el
articulo 23 del decreto 4051 de 2007. La redaccién del nuevo articulo es casi igual a la del
decreto 383 de 2007, con una importante diferencia: a continuacion de la definicion de
exportacion definitiva se eliminé la expresion “para efecto de los beneficios previstos en el
Estatuto Tributario”.

¢Qué implicaciones tiene esa eliminacion? Es un asunto susceptible de debate, y sin duda
es responsabilidad del gobierno no haber sido claro.

Se puede afirmar que la intencion del cambio era negar los beneficios previstos en el
estatuto tributario a las introducciones de bienes que se hicieran del TAN a zona franca. Sin
embargo, como veremos a continuacion, el inciso tercero especificO que ciertas
exportaciones temporales a zona franca “no tendran derecho a los beneficios previstos para
las exportaciones definitivas”. Es decir, la eliminacion no fue completa, y el tercer inciso
del articulo sigue sugiriendo, a contrario sensu, que las exportaciones definitivas a zona
franca si tienen beneficios, que (se pensaria) no pueden ser otros que los tributarios.
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De otra parte, en derecho, cuando se elimina una condicion, el texto que permanece
mantiene su validez sin restricciones. Eso quiere decir, en este caso, que la definicion de
exportacion definitiva dejo de ser valida solo “para efecto de los beneficios previstos en el
Estatuto Tributario”, y pasé a ser valida para todos los efectos.

Creemos que, si el gobierno realmente queria desligar el literal a) del articulo 481 E.T. de la
definicién de exportacion definitiva a zona franca, lo que hubiera debido hacer era aclarar que la
definicion solo tenia efectos aduaneros, o que no tenia efecto para los beneficios previstos en el
Estatuto Tributario. Como no hizo ni lo uno ni lo otro, las dos normas contintan vinculadas, y los
ejercicios de interpretacion gque tienden a separarlas son menos firmes, ya que no tienen apoyo en
el texto de la disposicion.

6. El texto del actual articulo 396 del decreto 2685 de 1999.

En su version actual, la norma considera exportacion las siguientes operaciones relacionadas con
la zona franca:

“Se considera exportacion definitiva, la introduccién a zona franca Permanente desde el
Territorio Aduanero Nacional, de materias primas, partes, insumos y bienes terminados
nacionales o en libre disposicidn, necesarios para el normal desarrollo de su objeto social a
favor del Usuario Operador o Industrial de Bienes y de Servicios, siempre y cuando dicha
mercancia sea efectivamente recibida por ellos.

“Las exportaciones temporales que se realicen desde el resto del Territorio Aduanero
Nacional a zona franca, con el objeto de someter el bien a un proceso de perfeccionamiento
por un usuario, no tendran derecho a los beneficios previstos para las exportaciones
definitivas.

“La introduccidn en el mismo estado a una zona franca Permanente de mercancias de origen
extranjero que se encontraban en libre disposicién en el pais, no se considera exportacion.

“Tampoco se considera exportacion el envio de bienes nacionales o en libre disposicion a
zona franca desde el resto del territorio nacional a favor de un Usuario Comercial.”

A continuacion analizamos la norma, inciso por inciso:

a) Con algunos requisitos, el primer inciso considera exportacion la “introduccion” de ciertos
bienes a zona franca. No habla de venta.
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Eso significaria que las operaciones entre el resto del Territorio Aduanero Nacional (TAN)
y zona franca tendrian dos caminos para acceder a la exencion del IVA: (i) via exportacion
(literal a del articulo 481 ET); y (ii) via venta (literal f).

Es posible que la introduccién (hecho fisico) de un bien a zona franca esté precedido por
una venta, caso en el cual podrian ser aplicables tanto el literal a) como el f) (si se retinen
las demas condiciones de este literal). Pero lo que nos interesa recalcar hasta aqui es que la
sola introduccion (segun el decreto) ya configuraria exportacion y por ende ya haria
aplicable el literal a) del articulo 481 E.T..

Aunque las califica de exportaciones, el segundo inciso del articulo indica que las
exportaciones temporales “no tendran derecho a los beneficios previstos para las
exportaciones definitivas”.

Ahora bien, ¢cuéles son “los beneficios previstos para las exportaciones definitivas”?

La respuesta “candida”, la mas natural, es que se refiere a la exencion del IVA. Tal vez esa
respuesta sea incorrecta, pero no conocemos que nadie (y mas exactamente la autoridad
aduanera) haya propuesto otra.

Si se acepta la respuesta “candida”, este segundo inciso nos indica que las exportaciones
temporales, aunque son exportaciones, no tienen derecho a la exencion del IVA.

Como dijimos arriba, este segundo inciso implica, a contrario sensu, que las exportaciones
del primer inciso si tienen “derecho a los beneficios previstos para las exportaciones
definitivas”.

El tercer inciso niega el caracter de exportacion a la introduccion “en el mismo estado a una
zona franca Permanente de mercancias de origen extranjero que se encontraban en libre
disposicién en el pais”.

Este tercer inciso es particularmente problematico. El inciso primero se refiere la
introduccion de “materias primas, partes, insumos y bienes terminados nacionales o en libre
disposicién”, mientras que el tercer inciso habla de “introduccion de mercancias de origen
extranjero que se encontraban en libre disposicion en el pais”.

Lo que parece hacer la diferencia entre uno y otro es el origen de los bienes: nacionales en
el primer caso, y extranjeros en el segundo. Se pensaria que, mediante el simple recurso de
negarles el apelativo de “exportacion”, el gobierno logra que los bienes de origen extranjero
no se puedan (eventualmente) favorecer de una exencién de IVA, lo que podria atentar
contra el principio de trato nacional.
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Lo dicho enfrenta una problematica adicional, y es que hay un elemento coincidente entre
los incisos 1y 3 del articulo 396 que se analiza. El primero cataloga como exportacion a la
introduccién a zona franca de “materias primas, partes, insumos y bienes terminados
nacionales o en libre disposicion”. La expresion “nacionales o en libre disposicion” da a
entender que se incluyen tanto los bienes nacionales como los extranjeros en libre
disposicion.

Pero el inciso tercero niega el caracter de exportacion a la introduccion a zona franca de
“mercancias de origen extranjero que se encontraban en libre disposicion en el pais”.

¢Como entender esa contradiccion? No hallamos explicacion satisfactoria.

Finalmente, el inciso cuarto tampoco considera exportacion “el envio de bienes nacionales
o0 en libre disposicion a zona franca desde el resto del territorio nacional a favor de un
Usuario Comercial”.

En este caso, de nuevo se plantea la disyuntiva entre “bienes nacionales o en libre
disposicion”, lo que refuerza la idea de que se habla de bienes extranjeros cuando se habla
de bienes “en libre disposicion”.

Pero ademas la diferencia que genera la exclusion del concepto de exportacion no es ni la
actividad (que es igual a lo largo del articulo) ni la clase de bienes (ya que se incluyen tanto
los nacionales como los extranjeros), sino la clase de destinatario (usuario comercial).

El sentido del inciso es acorde con el nuevo literal f), que s6lo considera exentas las ventas
a usuarios industriales. Pero reiteramos que este inciso no habla de “venta” sino de “envio”.
Al negarle la calidad de exportacion, estos envios quedarian excluidos de la exencién por
obra y gracia del gobierno.

Se puede pensar que esta solucion es la adecuada, pero lo que nos interesa destacar aqui es
que la voluntad del gobierno es la que prima a la hora de darle contenido a la exencion.
Podria suceder que un decreto del gobierno volviera a considerar exportacion los envios de
bienes a usuarios comerciales de zona franca. En aplicacion del literal a) del articulo 481
ET, esos envios quedarian automéaticamente excluidos del IVA. Es claro que el principio de
reserva legal queda muy deteriorado si el significado de las palabras que emplea el
Congreso puede ser cambiado libremente por el ejecutivo.

Més adelante se vera que la DIAN niega que estas definiciones de “exportacion” tengan efectos
tributarios. Pero, si solo tienen efectos aduaneros, surgen estas inquietudes:

(i)

¢Por qué el inciso segundo del articulo 396 del decreto 2685 de 1999 une la definicion de
exportacion a los “beneficios previstos para las exportaciones definitivas”?
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(i)  ¢A qué beneficios se refiere la norma, si no se trata de la exencion del IVA?

(iii)  Si el articulo que se comenta solo tiene incidencia aduanera, ¢para qué establecer tantas
distinciones entre lo que se considera exportacion y no?

En este caso, como en muchos otros, valdria la pena tener un escrito de “antecedentes”, que ilustrara
la intencidn del legislador. Lamentablemente, no se cuenta con esa ayuda cuando es el ejecutivo el
que legisla.

7. ¢ Los regimenes suspensivos se ven beneficiados por la exencion?

Cuando se introducen muchas variables en una ecuacion, no sorprende que se llegue a resultados
imprevistos.

Como vimos atras, el actual texto del articulo 396 del decreto 2685 de 1999 tiene cuatro incisos
que fijan varias condiciones para determinar si una operacion con zona franca se considera
exportacion o no.

El tercer inciso no considera exportacion “la introduccién de bienes en el mismo estado a una zona
franca Permanente de mercancias de origen extranjero que se encontraban en libre disposicion en
el pais”.

Recalgquemos que la excepcién (no se considera exportacion) se refiere solo a las mercancias de
origen extranjero “que se encontraban en libre disposicion en el pais”. A contrario sensu, se deduce
que si es exportacién la introduccién a zona franca de mercancias de origen extranjero que no
estaban en libre disposicion en el resto del TAN.

Esto lo ratifica el articulo 397 ibidem, el cual prevé que “Los bienes de capital sometidos a la
modalidad de importacion temporal de corto o largo plazo para reexportacion en el mismo estado,
y los bienes sometidos a importacion temporal en desarrollo de Sistemas Especiales de
Importacion-Exportacion, Depositos de Transformacion y Ensamble y Depdsitos de Procesamiento
Industrial, podran finalizar su régimen con la reexportacion a una zona franca Permanente, a
nombre de un usuario industrial o comercial”.

Segun el decreto 2685 de 1999, reexportacion es una forma de exportacion. Por lo tanto, si el bien
no estaba en libre disposicion en el pais, y es reexportado a un usuario industrial, la operacion es
considerada una exportacion. Pero eso lleva a pensar que estas operaciones estarian exentas de
IVA.

Aqui vemos un caso en que normas concebidas con fines aduaneros resultan teniendo
implicaciones tributarias. Una tesis muy plausible (acorde con el texto del decreto) es que un bien
extranjero causara VA cuando se reexporta a un usuario industrial o comercial de zona franca, si
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antes fue importado en la modalidad ordinaria. Pero el mismo bien si gozara de la exencién del
IVA, si fue declarado en importacion bajo un régimen suspensivo y es reexportado a un usuario
industrial de zona franca.

Seria curioso que una previa declaracion aduanera del bien condicionara la futura exencion del
IVA.

8. El debate acerca de los materiales de construccion.
Para complicar mas la cuestion, el actual articulo 398 del decreto 2685 de 1999 preve:

Articulo 398. Introduccion de alimentos y otros. No constituye exportacion, la
introduccion a zona franca, proveniente del resto del Territorio Aduanero Nacional de
materiales de construccion, combustibles, alimentos, bebidas y elementos de aseo, para su
consumo o utilizacion dentro de la zona, necesarios para el normal desarrollo de las
actividades de los usuarios y que no constituyan parte de su objeto social.

El problema surge porque el primer inciso del articulo 396 considera exportacion definitiva “la
introduccién a zona franca Permanente desde el Territorio Aduanero Nacional, de materias primas,
partes, insumos y bienes terminados nacionales o en libre disposicion, necesarios para el normal
desarrollo de su objeto social a favor del Usuario Operador o Industrial de Bienes y de Servicios,
siempre y cuando dicha mercancia sea efectivamente recibida por ellos”.

Cotejemos ambos articulos:

Articulo 396 (inciso 1) Articulo 398
¢Constituye exportacion? Si No
Clase de operacion “la introduccion a zona franca “la introduccién a zona
Permanente desde el franca, proveniente del resto
Territorio Aduanero del Territorio Aduanero
Nacional” Nacional”
Clase de bienes “materias primas, partes, “materiales de construccion,
insumos y bienes terminados combustibles, alimentos,
nacionales o en libre bebidas y elementos de aseo”
disposicion”
Clase de usuarios Usuario Operador o Industrial Usuarios (todos)
de Bienes y de Servicios,

Se puede ver que el articulo 396 exige que los bienes sean necesarios para el normal desarrollo del
objeto social del usuario, mientras que el articulo 398 habla de bienes “necesarios para el normal
desarrollo de las actividades de los usuarios”, pero que “no constituyan parte de su objeto social”.
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Los alimentos, las bebidas y los elementos de aseo no ofrecen problema... en la mayoria de los
casos. Si el objeto social del usuario es (por ejemplo) fabricar bombillos, se puede argiir que
necesita los alimentos, las bebidas y los elementos de aseo para el normal desarrollo de sus
actividades, pero no para el desarrollo de su objeto social.

Maés complicado es el caso del combustible, porque este puede ser necesario para poner en
funcionamiento las maquinas que desarrollan el objeto social. Asi mismo, en algunos casos, el
usuario industrial puede dedicarse a transformar alimentos, bebidas y elementos de aseo. Por lo
tanto, habra que establecer si este tipo de bienes se usan o no para el desarrollo del objeto social de
la empresa.

Algunos opinaron que los materiales de construccidn caen dentro de la categoria del articulo 396,
al menos para ciertos usuarios, y ademas consideraron que la definicion de exportacién del articulo
396 tenia implicaciones tributarias, ya fuera en virtud del literal a) o del literal f) del articulo 481
E.T.

Este tema dio lugar a varios conceptos de la DIAN, que se expondrén en orden, acompariados de
bastantes comentarios, con el fin de tratar de separar los argumentos contundentes de los que (en
nuestra opinion) no son muy sélidos.

9. Los pronunciamientos de la DIAN y nuestros comentarios.
9.1  Oficio DIAN 087707, octubre 26 de 2007.

La consulta pedia informar “cuéles son los bienes que se venden desde el territorio aduanero
nacional a los usuarios de zona franca que se consideran necesarios para el normal desarrollo del
objeto social susceptibles de gozar de la exencién del impuesto sobre las ventas previsto en el
articulo 481 del Estatuto Tributario”.

El concepto se remite al concepto N° 073127 de 2004 (cuando no existia el literal f) del articulo
481 E.T.), y reitera que “la venta desde el resto del territorio aduanero nacional a los usuarios de
las zonas francas industriales de bienes y de servicios, solamente respecto de materias primas,
partes, insumos y bienes terminados nacionales o en libre disposicidn se considera una exportacién
definitiva, en consecuencia tiene el tratamiento de operacidn exenta del IVA” (se subraya fuera de
cita).

Comentario: se inicia aqui una tendencia que ya no abandonara la DIAN, y es mezclar (sin
decirlo) el literal a) del articulo 481 E.T. (que habla de exportacion) con el literal f) ibidem
(que habla de venta a usuarios industriales de zona franca).

Notese que el concepto habla de “exportacién definitiva” y que “en consecuencia” la
operacion tiene el tratamiento de exenta del IVA. Es decir, se afirma que la causa de la
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exencion es la exportacion, lo que significa que la DIAN estaba pensando en la exencion
del literal a) y no en la del literal f), o que confundia ambas.

El oficio que se comenta cita a continuacion el oficio N° 080273 de 2005, y lo reitera, aclarando
que, “sin embargo”, “no todos los bienes que ingresen a zona franca, provenientes del territorio
nacional, tienen este tratamiento”, porque el articulo 398 del decreto 2685 de 1999 no considera
exportacion “la introduccidn a zona franca, proveniente del resto del territorio aduanero nacional
de materiales de construccion, combustibles, alimentos, bebidas y elementos de aseo”. Por tanto,
concluye que estos bienes “se rigen por la norma general del articulo 420 del Estatuto Tributario,

es decir, estan gravados con IVA”.

Comentario: de nuevo, es claro que la DIAN une la exencién del IVA a la exportacion
(literal a) del articulo 481 E.T.).

La DIAN también cité el concepto N° 016328 de 2005, en el que dijo:

“En estas condiciones, se exoneran del VA los bienes que tengan vocacion exportadora, es
decir, los bienes producidos en Colombia que efectivamente han de llegar al mercado
externo, para evitar que el gravamen sumado al precio de venta en el exterior los haga
menos competitivos. La medida es también un desarrollo del principio de "imposicion en
el destino”, segun el cual el impuesto a las ventas en el marco de las operaciones de
comercio internacional no se causa sobre los bienes en el lugar de origen sino en el lugar
de destino, es decir, en el lugar donde finalmente ha de realizarse su consumo.”

Comentario: aqui creemos que el concepto incurre en una contradiccion que también la
DIAN repetira varias veces en lo sucesivo.

Notese que, hasta aqui, el concepto ha partido de la base de que ciertas ventas a zona franca
estan exentas del IVA, en la medida en que son consideradas “exportaciones” por los
decretos dictados por el gobierno.

Como se trata de ventas a zona franca, es claro que se trata de “exportaciones” que no llegan
a otros paises.

Sin embargo, el concepto después dice que la exencion del VA sélo se justifica cuando los
bienes lleguen al mercado externo (es decir, otros paises).

La DIAN hubiera evitado gran parte de la confusion posterior si se hubiera decidido por
una de las dos tesis.

Y concluye el concepto (subrayamos fuera de cita):
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“Acorde con lo antes sefialado y teniendo en cuenta el literal f) del articulo 481 del Estatuto
Tributario, concordante con los articulos 393-19, 393-20 y 398 del decreto 2685 de 1999,
adicionado por el decreto 383 de 2007, en la venta e introduccion de partes e insumos
nacionales destinados a un usuario industrial de zona franca y que seran empleados en la
construccién de silos, tanques o demas instalaciones para el desarrollo de sus actividades,
no constituye exportacion definitiva y por lo tanto se encuentran gravados dichos bienes
con IVA.”

Es facil ver que el raciocinio de la DIAN mezcla dos literales distintos (a y f del articulo 481 E.T.,
que hablan de hechos gravados distintos (exportacion y venta, respectivamente). Aunque la entidad
dice tener en cuenta el literal f), que se refiere a la venta, niega la exencion basado en el concepto
de “exportacion”, y especificamente en las definiciones de “exportacion” contenidas en el asi
Ilamado estatuto aduanero.

No cuesta mucho trabajo deducir que la DIAN tenia en mente en realidad la exencion del literal a)
del articulo 481 E.T. (exportacion de bienes muebles), y que concedio a las normas aduaneras el
poder de definir qué se entiende por “exportacién”, determinando asi el contenido de la norma
tributaria.

9.2  Concepto N° 026661 del 13 de marzo de 2008.

Se consultd: “para efectos de la exencion del VA de materias primas, partes, insumos y bienes
terminados de que trata el literal f) del articulo 481 del Estatuto Tributario, ¢qué se entiende por
objeto social de los usuarios industriales de bienes o de servicios de zona franca?”

El concepto sentd la tesis juridica de que “se entiende que las materias primas, insumos, partes y
bienes terminados que se venden desde el territorio aduanero nacional a usuarios industriales de
bienes y de servicios son necesarios para el desarrollo del objeto social, cuando participan de
manera directa en el proceso productivo de bienes o de la prestacion de los servicios”.

Comentario: ndtese que el objeto de la consulta no se referia al tema de si las ventas a zona
franca son exportacion o no. La consulta s6lo busca aclarar las expresiones utilizadas por
el literal f) del articulo 481 E.T.

Dice el concepto que, para interpretar la expresion “objeto social”, el Cédigo de Comercio no puede
aplicarse, porque es general, mientras que aqui se habla de “de la interpretacion del alcance de un
beneficio tributario” para sociedades con “un objeto social especifico y regulado por normas
especiales”.

Por lo tanto, en sentir de la DIAN, que la interpretacion “debe realizarse dentro del &mbito legal
que le es propio”, y para ello transcribe los articulos 1 y 3 de la ley 1004 de 2005, que definen,
respectivamente, la zona franca y el objeto de los usuarios industriales.
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Después de hacer esa transcripcion, el concepto concluye que el objeto social desarrollado por el
usuario industrial “Esta restringido Unicamente a las actividades previstas en el articulo 3 de la Ley
1004 de 2005, y que los bienes exentos “deben participar de manera directa en uno de los procesos
productivos o de prestacion de los servicios de acuerdo con la naturaleza de actividad desarrollada
por el usuario industrial, a la cual debe corresponder el objeto social, definido en la ley”.

Comentarios:

Q) La primera linea de pensamiento de la DIAN es correcta, en nuestra opinion. Es
decir: estamos de acuerdo en que, para los usuarios industriales, su objeto social
solo puede ser el determinado en el articulo 3 de la ley 1004 de 2005. Se trata de
uno de esos casos excepcionales en los que los particulares no tienen libertad para
fijar el objeto social de sus empresas, sino que este esta fijado de antemano por la

ley.

(i) Se diria que la consulta no estaba bien orientada. EI problema, realmente, no es
definir cudl es el objeto social de los usuarios industriales, sino definir qué significa
la expresion que utiliza el literal f) del articulo 481 E.T.: “necesarios para el
desarrollo del objeto social de dichos usuarios”.

(iii) ~ Sobre este segundo problema (el méas crucial), la DIAN hace algo que creemos que
no debe hacer, y es especular. Su especulacion consiste en exigir que los bienes
participen en el proceso productivo y que esa participacion sea directa. Creemos que
este ejercicio de interpretacion es incorrecto, porque desborda las facultades de la
DIAN.

Una vez introducida el anterior condicionante que (en nuestro criterio) no esta en la ley, el concepto
crea nuevas acotaciones. Asi, exige que los bienes, para que sean exentos, deban utilizarse
“directamente en la produccion, transformacién, procesamiento o ensamblaje de bienes dentro de
la zona franca”, o utilizarse “directamente en la prestacién de los servicios dentro de la zona franca
por parte de los usuarios industriales de servicios”.

A renglon seguido, el concepto sefiala que el término “necesario” que emplea el literal ) del
articulo 481 E.T. debe entenderse en el sentido de “indispensable”, “descartandose asi bienes
distintos a los indispensables para la produccidon de los bienes, o prestacion de servicios, en la zona
franca segun la actividad desarrollada”.

Comentario: es facil comprender que aqui pueden ofrecerse una interpretacion restrictiva
0 una interpretacion permisiva.
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Para la DIAN, por ejemplo, un bien que sea necesario para llevar la contabilidad del usuario
industrial no estar4 comprendido dentro del literal f) que se comenta, porque no participa
directamente en la produccién de bienes o en la prestacion de servicios.

Una interpretacion mas amplia, en cambio, podria considerar que la contabilidad es
necesaria para el desarrollo del objeto social del usuario, y por lo tanto la venta del bien al
usuario industrial estaria exenta de IVA.

El concepto termina con esta frase:

“Finalmente, es preciso tener en cuenta que la ley establece de manera expresa algunos
bienes que no se consideran exportados a zona franca.”

¢Para qué hablar de exportacion? El concepto se ha ocupado de explicar el literal f) del articulo
481 E.T., que habla de venta, no de exportacion. Esta ultima frase deja entrever que la DIAN seguia
confundiendo los dos literales (a y f), y que seguia considerando la nocion de “exportacion” era el
fundamento de la exencion del IVA consagrado en el literal f), aun en contra de su texto literal.

9.3  Oficio 007284 (054) del 27 de noviembre de 2008 de la Subdireccion de Gestidn
Normativa y Doctrina.

Se consultd si estan exentos del IVA los materiales de construccion que un usuario industrial
introduzca desde el resto del TAN para la construccion de sus instalaciones conforme con lo
establecido en su objeto social. La consulta comprendia expresamente a los usuarios industriales
(de bienes o de servicios) tanto de zona franca Permanente como de zona franca Permanente
Especial.

Para responder, el concepto cita el articulo 1 de la ley 1004 de 2005 y “de manera concordante” el
articulo 23 del decreto 4051 de 2007 que considera exportacion definitiva ciertas introducciones a
zona franca.

Después dice el concepto:
““...el hecho de considerar estos bienes como legalmente exportados apareja el beneficio de
tratarlos como exentos del impuesto sobre las ventas con el correspondiente derecho a la
devolucion del IVA, en los términos de los articulos 479 y 481 del Estatuto Tributario”.
Comentario: nétese que la DIAN considera que la exencién del IVA por ciertas

introducciones a zona franca deriva del hecho de que se les considera “bienes legalmente
exportados”.
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Notese también que aqui la DIAN atribuye consecuencias tributarias a la definicion de
exportacion que dan los decretos del gobierno. Por eso dice que “considerar estos bienes
como legalmente exportados apareja el beneficio”.

Sin embargo, sigue el concepto, “no todos los bienes que ingresen a zona franca, provenientes del
resto del territorio aduanero nacional se consideran exportados”. Para probarlo, transcribe el
articulo 398 del decreto 2685 de 1999 que no califica como exportacion la introduccion a zona
franca de “materiales de construccion, combustibles, alimentos, bebidas y elementos de aseo”.

La razén de que estos elementos no se consideren exportacion, dice el concepto, citando el
Concepto N° 016328 de 2005, es que “se exoneran del IVA los bienes que tengan vocacion
exportadora, es decir, los bienes producidos en Colombia que efectivamente han de llegar al
mercado externo”.

Comentario: aqui la DIAN vuelve a incurrir en la contradiccion que ya hemos puesto de
presente. El concepto empieza diciendo que hay exencion del VA para ciertos bienes que,
al ingresar a zonas francas, se consideran exportaciones. Pero luego dice que so6lo se
exoneran del IVA “los bienes producidos en Colombia que efectivamente han de llegar al
mercado externo”.

Gran parte de los problemas de argumentacion de la DIAN devienen de esta contradiccion
gue no reconoce Y, por lo tanto, no soluciona.

Después se transcribe parte del concepto No. 026661 de Marzo 13 de 2008, que ya hemos
analizado, sobre lo que constituye el objeto social para estos efectos, y sostiene que “para el
tratamiento preferencial de los usuarios industriales de bienes y/o de servicios el objeto social debe
circunscribirse a producir, transformar o ensamblar bienes mediante el procesamiento de materias
primas o de productos semielaborados, o a la prestacion de los servicios sefialados anteriormente”.

Comentarios:

Q) Reiteremos que definir en qué consiste el objeto social es relevante porque el literal
f) del articulo 481 E.T. hace exentas del IVA a ciertas ventas a zona franca siempre
que los bienes “sean necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos
usuarios”.

(i) Pero aqui la DIAN no define en realidad qué es necesario o no para el desarrollo del
objeto social, sino que define el término “objeto social” y lo limita a “producir,
transformar o ensamblar bienes mediante el procesamiento de materias primas o de
productos semielaborados”.
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(ili)  Con eso la DIAN desconoce que el objeto social se compone, no solo de las
actividades que permite (o manda) la ley, sino también de todas las actividades
accesorias que, sin intervenir en el proceso productivo, son necesarias para el
desarrollo del objeto social. Ejemplos: contabilidad, tesoreria, gestion humana, etc.

(iv)  Aparte de lo anterior, nétese que la DIAN habia empezado el concepto hablando de
exportaciones, que es el &mbito del literal a) del articulo 481 E.T. Ahora, sin
transicion ni explicacion, paso a hablar del literal f).

Habiendo restringido la definicion de objeto social, la DIAN concluye “si una empresa usuaria
industrial de bienes y/o servicios de una zona franca, incluye dentro de su objeto social la
construccidn de sus propias instalaciones e infraestructura, no se enmarca, para efectos tributarios,
dentro de lo previsto en la Ley 1004 de 2005; por cuanto como se sefialé el objeto social que deben
desarrollar los mencionados usuarios y que hace procedente el tratamiento preferencial en materia
tributaria esta delimitado en la norma citada”.

Comentario: aqui la DIAN no es exacta, al decir que el tratamiento preferencial esta
delimitado “en la norma”, cuando la verdad es que es el ejercicio de interpretacion de la
entidad (correcto 0 no) el que excluye la aplicacion del beneficio a ciertos actividades.

Sigue el concepto:

“De igual manera no se comprende como la construccidn o adecuacién de las instalaciones
para el desarrollo de la actividad de la empresa, —construccion que de suyo es previa al
inicio de las operaciones—, puede asimilarse a los procesos productivos que en desarrollo
de su objeto social, con posterioridad proyecta adelantar la empresa usuaria.”

Comentarios:

(i) Lo primero que hay que sefialar es que la ley no limita el “desarrollo del objeto social” a los
procesos productivos. Es la DIAN la que infiere esa limitacion. Por lo tanto, la asimilacion
era legitima y valida... hasta que la DIAN la impidio.

(i)  De nuevo, aqui es valida una interpretacion ligeramente mas amplia. Cualquiera estara de
acuerdo en que las instalaciones “son necesarias para el desarrollo del objeto social”, porque
las maquinas y las personas que intervienen en el proceso productivo no podrian funcionar
si no existieran instalaciones. Si la DIAN no lo ve asi, es s6lo porque quiere limitar al
méaximo la esfera de accion de la exencion.

Posteriormente, la DIAN parece presumir la mala fe de quienes pretenden el beneficio, lo cual nos
parece inconstitucional:
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“Es asi como una operacion en tal sentido y con el proposito impositivo previsto, incorpora
en si misma y de manera evidente la figura de fraude a la ley, profusamente analizada en
materia doctrinal por autores contemporaneos y entendida fundamentalmente como la
utilizacion de aquellos mecanismos con apariencia de legalidad orientados de manera
exclusiva a esquivar el sentido juridico de la ley para obtener beneficios econémicos.

Y concluye el concepto:

“En este contexto, es claro que los materiales que se empleen en la construccion de las
instalaciones, como lo dispone el articulo 398 del Decreto 2685 de 1999, al que ya se ha
hecho alusion, seran "utilizados" o "consumidos" dentro de la zona franca; no siendo
legalmente valido hacer la ficcion legal de su exportacion para considerarlos exentos del
impuesto sobre las ventas.”

“Reitera el Despacho, que Gnicamente conservaran tal calidad, las materias primas, partes,
insumos Yy bienes terminados que adquieran los usuarios industriales de bienes, en cuanto
se cumplan los requisitos ya mencionados y se utilicen directamente en la produccién,
transformacion, procesamiento o ensamblaje de bienes dentro de la zona franca, y/o en la
prestacion de los servicios dentro de la misma; teniendo siempre presente que la finalidad
es promover y desarrollar los procesos de industrializacion y comercializacion destinados
primordialmente a los mercados externos.”

Comentarios:

Q) La DIAN inequivocamente seguia pensando en el literal a) del articulo 481 E.T., ya
que dice que no es valido aplicar en este caso la “ficcion legal de la exportacién” a
zona franca. Anotemos, de paso, que resulta curioso que se considere a las
exportaciones a zona franca “una ficcion legal”, pero eso mereceria un articulo
independiente.

(i)  De lo anterior se sigue que la DIAN continuaba creyendo que la definicion de
“exportacion” contenida en los decretos tiene efectos tributarios.

(ili)  En este concepto que se analiza, la DIAN habla unas veces del literal a)
(exportacion) y otras veces del literal f) (venta). jNo es extrafio que los usuarios se
confundan! Pero, aun asi, la DIAN considera que habria “fraude a la ley”, si insisten
en plantear hipétesis que la entidad considera erroneas.

(iv)  Creemos que el concepto se pone a legislar (o cuando menos a reglamentar) cuando
sostiene que las materias primas, partes, insumos y bienes terminados deben
utilizarse “directamente en la produccion, transformacién, procesamiento o
ensamblaje de bienes dentro de la zona franca, y/o en la prestacion de los servicios
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dentro de la misma”. Lo que exige el literal f) del articulo 481 E.T. es que los bienes
“sean necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios”. La ley no
relaciona la necesidad exclusivamente con el proceso productivo.

Por si fuera poco, el concepto se quedd anclada en el pasado y pide tener “siempre”
de presente que “la finalidad [de las zonas francas] es promover y desarrollar los
procesos de industrializacion y comercializacion destinados primordialmente a los
mercados externos”.

La DIAN no tuvo en cuenta que el gran cambio y la razon de ser de la ley 1004 de 2005 fue
eliminar el enfoque exportador de las zonas francas, como consecuencia de los
compromisos adquiridos por Colombia en la OMC.

9.4  Concepto No. 036425 (010), 06 de mayo de 2009.

En este concepto, la DIAN sentd la tesis juridica de que “Si estan exentos del impuesto sobre las
ventas los materiales de construccion que se vendan desde el resto del territorio aduanero nacional
a un Usuario Industrial de zona franca Permanente Especial para la construccion de sus
instalaciones conforme con lo establecido en su objeto social”.

Este concepto reconsidera (y al final revoca) el Oficio nimero 007284 del 27 de noviembre de
2008, que se acaba de analizar.

Comentarios:

(i)

Uno preliminar sobre comportamiento estatal. Los conceptos de la DIAN
generalmente estan redactados en términos absolutos y perentorios, como si los
problemas a elucidar fueran cristalinos y sélo hubiera una respuesta posible. Asi, en
el oficio 007284 de 2008, la DIAN se expres6 de modo tan tajante que incluso
sugirié que los que pensaran distinto incurririan en “fraude a la ley”.

iPero seis meses después cambio6 de opinion!

Alguna leccion deberia extraerse de esto.

(i)

(iii)

El Oficio nimero 007284 de 2008 negaba la exencion para usuarios industriales
tanto de zona franca permanente como de zona franca permanente especial. Por lo
tanto, la revocatoria del concepto debe beneficiar a ambas clases de usuario
industrial, aunque este concepto que se analice solo mencione a los usuarios
industriales de zona franca permanente especial.

Otra razon para que no se les pueda dar distinto trato a los dos usuarios industriales,
es que la ley 1004 de 2005 NO distinguid entre zonas francas permanentes y zonas
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francas permanentes especiales. Esa es una distincion creada por los decretos del
gobierno.

Si la distincion creada por los decretos fuera base para una distincion tributaria,
entonces los decretos estarian legislando en materia de exenciones de IVA,
posibilidad que la misma DIAN después nego:

“(...) es importante anotar que por mandato de los articulos 154 y 338 de la
Constitucion Politica corresponde tnicamente al Congreso de la Republica
expedir las leyes que consagren exenciones tributarias, previa iniciativa del
Gobierno Nacional, sin que sea posible por via de interpretacion extenderlas
a casos no previstos por el legislador ni tampoco fundamentandose en
Decretos reglamentarios de Ley Marco, cuyo ambito de aplicacion no es el
de consagrar beneficios tributarios.” Concepto No. 006773(100208221-
00038) del 02 de febrero de 2010

El concepto que estudiamos cita el articulo f) del articulo 481 E.T. y los articulos 393-3 y 393-24
del Decreto 2685 de 1999, que establecen requisitos y obligatorios de un usuario industrial de zona
franca permanente especial. Con base en esa norma, la DIAN concluye:

“Lo anterior conduce de manera légica a colegir que dentro del objeto social de un Usuario
Industrial de zona franca Permanente Especial se encuentra la ejecucion del Plan Maestro
de Desarrollo General de la zona franca.

“Esto, aunado a la definicién de Plan Maestro de Desarrollo General de la zona franca
contenido en el articulo 392 ibidem, conlleva a colegir que la actividad de construccion de
la infraestructura fisica de la zona franca permanente especial hace parte del objeto social
del usuario industrial.”

Después, el concepto sustenta su tesis juridica en estas premisas:

1.

Los Usuarios Industriales de zona franca Permanente Especial estan obligados a ejecutar el
Plan Maestro de Desarrollo General de la zona franca.

Dentro de la ejecucion del referido Plan Maestro de encuentran actividades relativas a la
construccidn, y transformacion de infraestructura fisica de la zona franca.

En consecuencia, hace parte del objeto social de estos usuarios la actividad de construccién
y transformacion de infraestructura fisica de la zona franca.
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Resulta I6gico (dice la DIAN) aplicar el literal f del articulo 481 E.T., a los materiales de
construccion que se vendan desde el resto del TAN a estos usuarios, conforme con lo
establecido en su objeto social.

Comentarios: la conclusion del concepto no nos ofrece reparos. Pero no hay que olvidar
que una zona franca permanente especial es una zona franca uniempresarial, ya que solo
tiene un usuario industrial.

Al decir que el usuario industrial construye “la infraestructura fisica de la zona franca
permanente especial”, 1o que se esta diciendo en realidad es que el usuario industrial
construye la infraestructura de su propia empresa, que ha sido declarada zona franca
permanente especial.

Si esto es asi, no hay motivo para sostener que la construccion de la infraestructura de su
empresa no se considera parte del objeto social de los usuarios industriales de las zonas
francas permanentes (no especiales).

Por eso insistimos en que la tesis juridica de este concepto (036425 (010), 06 de mayo de
2009) también es valido para los usuarios industriales de zonas francas permanentes (no
especiales).

Concepto No. 068968 (100208221-0050) del 26 de Agosto de 2009.

Aqui la DIAN sentd la tesis juridica de que “No estan exentos del impuesto sobre las ventas los
materiales de construccion que se vendan desde el resto del territorio aduanero nacional a un
Usuario Operador de zona franca Permanente para la construccién de infraestructura y
edificaciones necesarias para el desarrollo de la zona franca.”

El concepto primero analiza el problema planteado frente al literal f) del articulo 481 ET (venta a
zona franca). Desde ese punto de vista, es claro que la DIAN tiene la razon, porque, el texto del
literal f) s6lo menciona a los usuarios industriales:

“La referida disposicion establece dos condiciones para que opere la exencion del
gravamen: Una condicion objetiva que se refiere a la naturaleza de los bienes objeto de la
venta, como es el hecho de que se trate de materias primas, partes, insumos y bienes
terminados, y una condicién subjetiva que es el caracter de las empresas o personas que
adquieran dichos bienes, quienes deben ostentar la calidad de usuarios industriales de bienes
0 usuarios industriales de servicios.”

La DIAN concluye que ninguna de las dos condiciones se da en el caso de los materiales de
construccion para usuarios operadores. Pero fijmonos en como interpreta la expresion legal
“materias primas, partes, insumos y bienes terminados’:
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“...es claro que no estan destinados a formar parte de una cadena productiva y no pueden,
en estas circunstancias, ser calificados como materias primas, partes o insumos y, mucho
menos, como bienes terminados, es decir, como bienes susceptibles de adquirir un valor
adicional por efecto de la actividad que desarrollen los usuarios industriales. Al respecto,
es conveniente tener en cuenta la posicion doctrinal expresada en el Concepto No. 026661
del 13 de marzo de 2008, el cual manifesto que, para efectos de la exencidn prevista en el
literal f) del articulo 481 del Estatuto Tributario, se entiende que las materias primas,
insumos, partes y bienes terminados que se venden desde el territorio aduanero nacional a
usuarios industriales de bienes y de servicios son los necesarios para el desarrollo del objeto
social, cuando participan de manera directa en el proceso productivo de bienes o de la
prestacion de servicios.”

Comentarios:

(i) Se repite que el literal f) habla de bienes necesarios para el “desarrollo de objeto social”
de los usuarios. La DIAN, en cambio, exige que hagan parte de la cadena productiva. De
nuevo, consideramos que hay extralimitacion de funciones por parte de la Subdireccion de
Normativa de la DIAN.

(ii) Por si fuera poco, la DIAN introduce la exigencia de que los bienes terminados deben
adquirir un valor adicional por efecto de la actividad de los usuarios industriales. Eso
significa que los bienes terminados no estarian terminados, lo que (en nuestra opinién)
contradice flagrantemente el texto de la ley.

El concepto termina aclarando que tampoco es aplicable el literal a) del articulo 481 ET (exencién
para bienes que se exporten):

“Es claro que para el caso de las ventas efectuadas desde el resto del territorio aduanero
nacional a los usuarios de zona franca existe una disposicion especial, como es el literal f)
del articulo 481 del Estatuto Tributario, el cual debe aplicarse con preferencia sobre las
normas generales. Si no fuera asi, es decir, si bastara con aplicar lo dispuesto en el literal a)
en armonia con lo contemplado en las disposiciones aduaneras, la norma del literal f) que
restringe el beneficio a las adquisiciones por parte de los usuarios industriales, no tendria
ningun efecto y su consagracion no habria sido necesaria.

“Por el contrario, lo que se evidencia es que el legislador se ocup6 de regular de manera
especial el tema de las ventas desde el territorio aduanero nacional a los usuarios de zona
franca, para efectos de la exencion del IVA, y no puede soslayarse el cumplimiento de esa
disposicion que restringe el tratamiento exceptivo a los usuarios industriales so pretexto de
la aplicacién de la regla general que califica como exentas las exportaciones. Asimismo, es
conveniente sefialar que, como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
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y del Consejo de Estado, las exenciones en materia tributaria son taxativas, es decir, son
unicamente las que de manera expresa contempla la ley y, por lo mismo, su aplicacion no
procede por via de analogia.”

Comentarios:

Q) Es cierto que el literal f) es especial para las ventas del resto del TAN a la zona
franca. Pero no creemos que eso por si solo excluya la aplicacion del literal a),
porque se reitera que los hechos generadores de la exencion del tributo no son
iguales.

El literal a) hace exentas del IVA las exportaciones. El literal f) hace exentas del
IVA ciertas ventas a zona franca, asi no se consideren exportaciones.

Por lo tanto, no estamos de acuerdo con el concepto cuando sefiala que el literal a)
es una regla general y el literal f) una norma especial. El literal f) no hace parte del
literal &) ni trata las mismas operaciones, por lo que no hay entre ellos una relacion
de generalidad — especialidad.

(i) No nos convence el razonamiento de que el literal f) sobraria si bastara aplicar el
literal a).

Se repite: ambos literales tienen campos de aplicacion distintos. El literal a) seria
perfectamente aplicable a zona franca si se diera una condicion: que hubiera una
introduccién de bienes a zona franca procedente del resto del TAN que se
considerara tributariamente como una exportacion.

Que eso exista 0 no, es otra cosa, como se vera mas adelante.

9.6  Concepto No. 006773(100208221-00038) del 02 de febrero de 2010.
Este concepto ratifica el concepto anterior, No. 068968 (100208221-0050) del 26 de Agosto de
2009.

En su argumentacion, la DIAN trae a colacion los siguientes apartes de la exposicion de motivos
de la ley 49 de 1990, que modifico el literal a) del articulo 481 del E.T.:

“('...) Por otra parte, la categoria de bienes exentos que tiene la estructura del impuesto
resulta ajena a la técnica de este impuesto, donde s6lo debe existir tal tratamiento para los
exportadores. Lo anterior, en vista del principio de tributacion que implica gravar con este
impuesto a los bienes vendidos al exterior, Gnicamente en- el, pais donde se consumen, por
tratarse de un impuesto sobre el consumo, circunstancia que lleva a la imperiosa necesidad
de descargar de gravamenes internos su exportacion.” (Subraya el concepto)
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A partir de ese texto, concluye el concepto:

“Asi las cosas, es evidente que el literal a) del articulo 481 del Estatuto Tributario, desde su
origen esta referido a los bienes muebles con vocacion de ser consumidos en el pais
extranjero al cual se exporten.”

Comentario: Como ya hemos visto, esta tesis no era nueva para la fecha de expedicion de
este concepto, sino que ya la habia ventilado la DIAN en anteriores pronunciamientos,
aunque acompafidndola de posiciones contradictorias.

Es una posicion razonable, pero tiene el gran inconveniente de que es el propio gobierno
(en decretos redactados por la DIAN) el que califico de “exportaciones” a ciertas
introducciones a zona franca. Parece indudable que la DIAN debi6é advertir que las
definiciones de “exportacion” podrian tener implicaciones tributarias.

Si se acepta la tesis, tendriamos entonces un concepto de “exportaciones” para efectos del
IVA (s6lo exportacion a otros paises) y un concepto de exportaciones para efectos
aduaneros (que si podria incluir operaciones con zonas francas). No se aprecia motivo
suficiente para esa dualidad.

¢Para qué el gobierno complica las cosas Ilamando exportacién a lo que (segun dijo
después) no considera una exportacion?

A continuacion, la DIAN usa los antecedentes de la ley 1004 de 2005 (que cre6 el literal f del
articulo 481 E.T.) para interpretar el literal a), que es anterior a la misma ley, y sefiala que “el literal
f) (...) no tendria razon de existir si el legislador considerase que la exencidn del literal a) ibidem
cobijara todos los bienes muebles introducidos desde el territorio aduanero nacional a las zonas
francas”.

Comentarios:
(i) En el razonamiento de la DIAN hay una curiosa inversion de la cronologia de la
realidad. Originalmente, el Congreso hablé de exportaciones (literal a) del articulo

481 E.T.) y después hizo exentas algunas ventas a zona franca (literal f).

Después de la ley 1004 de 2005, los decretos del gobierno catalogaron de
exportaciones a ciertas introducciones a zona franca.

Por lo tanto, no resulta cierto sugerir que el Congreso tuvo en mente el problema de
si ciertas ventas a zona franca eran exportaciones o no, porque esa confusion la cred
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posteriormente el gobierno, cuando catalogdé como exportaciones algunas
introducciones a zona franca.

(i) Es cierto que el literal f) sobraria si “exportacion” fuera siempre igual a “venta a
zona franca”. Pero pensamos que no es asi, porque el gobierno mismo le niega el
caracter de exportacion a muchas ventas o introducciones a zona franca.

Curiosamente, la DIAN olvida que los decretos del gobierno se preocuparon de
definir varias operaciones a zona franca que NO son exportacion. Por lo tanto, el
literal &) y el literal ) recaen sobre &mbitos distintos por determinacion del gobierno,
sin que en ello haya intervenido el Congreso.

Después, el concepto de la DIAN introduce el término “exportacion” en el literal ), que, segin se
ha visto, no emplea esta expresion:

“En tal virtud, con ocasién de la adopcion del literal f) ibidem, se hizo la ficcion legal de
considerar como exportacion la venta de ciertos bienes a usuarios industriales de zonas
francas, en los términos alli establecidos.”

Comentario:

Lo que se transcribe evidentemente no es cierto. El literal f) no considera exportacion a las
ventas de las que habla. Pero, ademas, la cita resulta contradictoria frente a la tesis con la
que empez0 el concepto.

La DIAN inicié el concepto explicando que, desde el punto de vista tributario, las
“verdaderas” y “Unicas” exportaciones son las que implican la salida de los bienes a terceros
paises. jPero termina diciendo que algunas ventas a zona franca se consideran exportacion
“por ficcion legal”!

¢Quién entiende?

Para finalizar, insiste la DIAN en que beneficiar de la exencion del IVA a los materiales de
construccidn seria aplicar una exencion por analogia (resaltamos):

“Adicionalmente, es importante anotar que por mandato de los articulos 154 y 338 de la
Constitucion Politica corresponde unicamente al Congreso de la Republica expedir las leyes
gue consagren exenciones tributarias, previa iniciativa del Gobierno Nacional, sin que sea
posible por via de interpretacion extenderlas a casos no previstos por el legislador ni
tampoco fundamentandose en Decretos reglamentarios de Ley Marco, cuyo ambito de
aplicacion no es el de consagrar beneficios tributarios.”
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Comentarios:

(i) El raciocinio es valido y puede ser cierto, pero es la DIAN la que aplica la analogia al
sostener que el literal ), que habla de venta, cre6 una ficcion legal de “exportacion”.

(ii) Para valorar debidamente el Gltimo parrafo transcrito, recordemos que el Congreso (ley
1004 de 2005) fijo una tarifa especial de renta y una exencion de IVA que favorece a ciertos
contribuyentes llamados “usuarios industriales de zona franca”. Pero el 6rgano legislativo
no definid quiénes son esos contribuyentes.

La definicion de quiénes pueden ser usuarios industriales de zona franca quedd en manos
del gobierno, quien la establecié mediante decretos.

Por lo tanto, es obvio que los decretos del gobierno si tienen clara incidencia tributaria en
la definicion de qué sujetos pueden beneficiarse, tanto de la tarifa especial del impuesto a
la renta como de la exencion del IVA.

Asi las cosas, resulta un poco desfachatado (cuando menos) alegar que las exenciones
tributarias de zona franca no pueden “fundamentarse en Decretos reglamentarios de Ley
Marco”.

CONCLUSIONES

1. Para abordar este tema, consideramos que es necesario “dar a Dios lo que es de Dios, vy al
César lo que es del César”. Con esto queremos decir que es mas til fijarse primero en lo
que dijo la ley, con independencia de lo que después dirian los decretos.

Con la ley 1004 de 2005, la exencion del 1IVA para los efectos de que hablamos quedd
consagrada en dos literales principales, el a) y el f). Como hemos dicho, ambos literales
emplearon verbos distintos para referirse al hecho generador: “exportacion”, en un caso, y
“venta” en otro.

Como los hechos generadores son distintos, creemos que, al menos en principio, debe

concluirse que ambos literales pueden ser aplicados a bienes introducidos a zona franca,
aplicando el proceso de razonamiento 16gico que se ve en el siguiente esquema:
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Esta exenta
por el literal a)

i Es exportacion? | =—p

iEs venta a usuario industrial de bienes . Estd exenta
necesanosopgj_lg;:oels ggz??rrollo de su — por el literal )

MNo esta exenta

En el anterior esquema queda claro que el quid de la cuestién es determinar si algunas
introducciones del resto del TAN a zona franca pueden considerarse exportacion o no.

Si se decide que ninguna introduccién del resto del TAN a zona franca es exportacion,
entonces lo Unico que cabria seria aplicar el literal f).

Si se decide que algunas introducciones del resto del TAN a zona franca son exportaciones,
entonces ellas son exentas del IVA por efecto del literal a), sin perjuicio de que, en algunos
casos, también las cobije el literal f), si cumplen los requisitos establecidos por este ultimo.

Desde la ortodoxia constitucional, estamos de acuerdo en que los decretos del gobierno no
deberian tener el poder de definir una nocion de la que depende directamente la aplicacion
de una exencidn del IVA o de una tarifa especial de impuesto a la renta.

Sin embargo, el hecho es que todo el entable de zona franca ha sido establecido por los
decretos del gobierno. Esa sola circunstancia hace perder fuerza al argumento que se
comenta. Si se sostiene que los decretos no pueden tener implicaciones tributarias, quedaria
en entredicho toda la regulacion de zona franca, porque es el gobierno el que ha definido
qué empresas pueden acceder a la tarifa especial de impuesto a la renta.

Otro hecho cierto e indiscutible es que los decretos del gobierno expresamente califican
como “exportacidn” varias introducciones a zona franca desde el TAN. Y, por si fuera poco,
expresamente sefialaron que otras introducciones a zona franca desde el TAN NO son
exportaciones. Se puede afirmar que el gobierno s6lo queria darle efectos aduaneros a estas
definiciones, pero los decretos no lo dicen asi.
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Es conveniente recordar que los decretos del gobierno estdn amparados por la presuncién
de legalidad. En virtud de esta presuncién constitucional, debe asumirse que los decretos se
ajustan a la ley y a la Constitucion, mientras no sean derogados o anulados por la
jurisdiccion.

Como el gobierno conocia la ley 1004 de 2005 cuando expidi6 los decretos, es enteramente
razonable asumir que el gobierno se daba cuenta de que su definicion de exportacion
afectaba la lectura del articulo 481 E.T. Siendo ello asi, es muy valido concluir que la
intencion del gobierno fue considerar ciertas introducciones a zona franca como
exportacion, no solo para efectos aduaneros sino también tributarios.

La DIAN ha colaborado en la confusion, debido a que se ha aproximado al tema de manera
erratica, como creemos haber demostrado.

Si la DIAN hubiera dicho desde un principio que la definicidn de “exportacion” contenida
en los decretos solo tenia efectos aduaneros, hubiera limitado la controversia a lo
fundamental. En cambio, como se ha visto, aportd explicaciones confusas (cuando no
contradictorias) y aprovecho para legislar sobre algunos aspectos.

Hasta el dia de hoy, la DIAN sigue incurriendo en la contradiccion de sostener que el
concepto de “exportacion” (para efectos del literal a del articulo 481 E.T.) se refiere a
exportaciones a otros paises, al tiempo que sostiene que el literal f) “hizo la ficcion legal de
considerar como exportacion la venta de ciertos bienes a usuarios industriales de zonas
francas, en los términos alli establecidos” (Concepto No. 006773(100208221-00038) del
02 de febrero de 2010). Esto es particularmente errdneo, si se tiene en cuenta que el literal
) no habla de exportacion.

Como consecuencia de lo anterior, la DIAN todavia sostiene que el literal a) del articulo
481 ET es la regla general, aplicable para el conjunto de las exportaciones, y que el literal
f) es la excepcidn. Nosotros insistimos en que ambos literales regulan hechos generadores
distintos: en uno, la exportacidn, y en otro la venta dentro del territorio nacional a una zona
franca. Un hecho generador no esta comprendido en el otro, y por eso no puede considerarse
que la exportacion es la regla general y la venta a zona franca es la especial.

No estamos de acuerdo en las restricciones que impone la DIAN a la expresion “objeto
social” cuando interpreta el literal f) del articulo 481 E.T., que habla de bienes “necesarios
para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios”. Se nos antoja que esa interpretacion
es forzada y carente de sustento legal, como ya se comentd a lo largo del escrito.

En definitiva, creemos que no se puede culpar a los particulares por invocar una exencién
con base en una interpretacion que se basa en el tenor literal de los decretos del gobierno.
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En este y en otros temas hemos advertido con sorpresa que los particulares se apegan al texto de la
norma, y es la autoridad aduanera la que desconoce dicho texto, como si no existiera, con base en
raciocinios que, correctos o no, tienen el defecto fundamental de borrar las palabras escritas en la

ley.

Parte de la responsabilidad del Estado consiste en aceptar las consecuencias de sus normas. Si los
decretos quedaron mal redactados; o no reflejan lo que quiso establecer el gobierno; o dan lugar a
lecturas que el gobierno considera indeseables, lo correcto y procedente seria modificar los
decretos. Lo que no nos parece valido es mantener los decretos, pero interpretarlos en un sentido
que se aprecia a simple vista bastante distinto a lo que esta escrito.

En el problema que analizamos, fue el gobierno el que escribi6é que ciertas introducciones a zona
franca son exportaciones. Y la DIAN ha intentado una y otra vez que lo olvidemos.
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