IMPUESTO DESCONTABLE - Nocion / USUARIO INDUSTRIAL DE ZONA
FRANCA - No tiene derecho a impuestos descontables sobre los bienes del
territorio aduanero nacional que ingresa a la zona, porque esos bienes estan
exentos de IVA / IMPORTACION DE BIENES DE ZONA FRANCA -
Corresponde al importador del territorio aduanero nacional pagar el IVA y
por eso lo puede descontar / EXENCIONES TRIBUTARIAS - Son de creacién
legal, expresas y taxativas y de aplicacién restrictiva / OFICIO DIAN 099610
DE 2007 - No incurre en falsa motivacion al sefialar que en la venta de bienes
al territorio aduanero nacional por usuarios industriales de zona franca no
proceden impuestos descontables para ese usuario, pues se limita a ratificar
gue el IVA se aplica sobre la importacion de bienes corporales muebles no
excluidos expresamente

Los responsables tienen derecho a descontar del IVA generado, el valor del
impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion de bienes y servicios
gravados, imputable a los ingresos gravados. El gravamen generado corresponde
al que el vendedor o prestador de servicios cobra al cliente o consumidor, que a su
vez, debe declarar y pagar en la oportunidad establecida por el Gobierno Nacional.
Ahora, para que se genere ese IVA, el responsable incurre en costos y gastos,
también gravados con el impuesto sobre las ventas, que debe pagar para poder
vender los bienes, o para prestar el servicio. Este impuesto pagado es el
descontable. De la diferencia entre el impuesto sobre las ventas cobrado y el
pagado, puede resultar un saldo a pagar, cuando el IVA generado es superior al
IVA descontable; en el caso contrario, resulta un saldo a favor, susceptible de ser
solicitado en devoluciéon y/o compensaciéon. Como se expuso lineas atras y
teniendo en cuenta la situacién consultada y resuelta en el oficio demandado,
concluye la Sala que quien tiene derecho al impuesto descontable es quien paga
el IVA, esto es, la persona ubicada en el territorio aduanero nacional considerada
importador. Por lo tanto, el usuario industrial de una zona franca no puede solicitar
impuestos descontables respecto de los bienes que introduce a la zona franca,
procedentes del territorio nacional porque, como antes se advirtié, las materias
primas, partes, insumos y bienes terminados que se vendan desde el territorio
aduanero nacional a los usuarios industriales de zonas francas, estan exentos de
impuesto sobre las ventas. Correlativamente, es el importador del territorio
aduanero nacional quien asume el pago del IVA cuando importa los bienes
adquiridos y procedentes de la zona franca y quien, por ello, puede descontar el
impuesto sobre las ventas pagado en la importacion que, se reitera, se calcula
solamente sobre el valor en aduana de las materias primas e insumos extranjeros.
Los servicios que podrian quedar involucrados en el precio del bien pueden
llevarse como mayor valor del costo o del gasto en renta, como lo dispone el
articulo 86 del Estatuto Tributario. Asi pues, no se cumplen los presupuestos
sefalados en el literal a) del articulo 485 del Estatuto Tributario, segun el cual son
descontables, el impuesto sobre las ventas facturado al responsable por la
adquisicion de bienes corporales muebles y servicios, hasta el limite que resulte
de aplicar al valor de la operacién que conste en la respectiva factura o documento
equivalente, la tarifa del impuesto sobre las ventas a la que estuvieren sujetas las
operaciones correspondientes. Ahora bien, el articulo 154 de la Constitucion
Politica, establece que las leyes que “decreten exenciones de impuestos,
contribuciones o tasas nacionales” sélo podran ser “‘reformadas o dictadas por
iniciativa del gobierno”. De lo anterior se deriva que las exenciones son de
creacion legal, expresas y taxativas y, por ende, de aplicacion restrictiva, lo cual
impide extender el beneficio a sujetos o hechos que la ley no ha mencionado, es
decir, no es posible aplicarlas por analogia [...] En ese orden de ideas, no
encuentra la Sala que la motivacion del Oficio 099610 del 4 de diciembre de 2007
expedido por la DIAN, pueda ser calificada de “falsa”, pues, como se expuso



lineas atras, para que esa clase de infraccibn se presente en un caso
determinado, es obligatorio que los motivos alegados por el funcionario que
expidié el acto administrativo, no hayan existido o no tengan el caracter juridico
que el legislador le haya otorgado. Asi las cosas, se concluye que la DIAN, al
disponer en el oficio demandado que en las ventas por parte de usuarios
industriales de zona franca a empresas ubicadas en el resto del territorio aduanero
nacional, no proceden los impuestos descontables para el usuario industrial, no
violo los articulos 420 y 488 del Estatuto Tributario; 393-19 y 400 del Decreto 2685
de 1999, pues ratifica lo que dispuso el legislador, que el impuesto sobre las
ventas se aplicarq sobre la importacion de bienes corporales muebles que no
hayan sido excluidos expresamente.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 483 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 485 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 488 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 154

NORMA DEMANDADA: OFICIO 099610 DE 2007 (4 de diciembre) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: La Sala negé la
nulidad del Oficio 099610, del 4 de diciembre de 2007, en el que la Oficina Juridica
de la DIAN sefiala que en las ventas por parte de usuarios industriales de zona
franca a empresas que se localicen en el resto del territorio aduanero nacional no
proceden impuestos descontables para esos usuarios. La Sala adopté tal decision
tras concluir que al expedir el Oficio 099610 la DIAN no incurrié en falsa
motivacion, dado que se limitd a ratificar el mandato legal que prevé que el
impuesto sobre las ventas se aplica sobre la importacion de bienes corporales
muebles que no hayan sido expresamente excluidos. En ese sentido la Sala
precis6 que quien tiene derecho al impuesto descontable es quien paga el IVA,
esto es, el importador del territorio aduanero nacional que asume el tributo cuando
importa los bienes adquiridos y procedentes de la zona franca. Asi, la Sala
concluy6 que el usuario industrial de zona franca no puede solicitar impuestos
descontables sobre las materias primas, partes, insumos y bienes terminados
procedentes del territorio nacional que introduce a la zona porque los mismos
estan exentos de impuesto sobre las ventas.

ACTO ADMINISTRATIVO - Motivacion / CAUSALES DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Falsa motivacién. Alcance

El articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo establece como una de las
causales para que proceda la nulidad de los actos administrativos, la falsa
motivacion. La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la
administracion tiene una causa que la justifica y ella debe obedecer a criterios de
legalidad, certeza de los hechos, debida -calificacion juridica y apreciacion
razonable. La falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se
dan razones engafiosas, simuladas, contrarias a la realidad. Sobre esta causal de
anulacion, la Sala ha precisado que es el vicio que afecta el elemento causal del
acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en
el ordenamiento juridico para provocarlo; es decir, que las razones de la
Administracion al decidir, sean contradictorias a las circunstancias. lgualmente ha
precisado lo siguiente: “(...) La Sala ha dicho que se configura la falsa motivacion,
cuando no existe correspondencia entre la decisiéon que se adopta y los motivos
que en el acto se aducen como fundamento de la misma, o cuando los motivos
gue se expresan en el acto como fuente de la misma no son reales o no existen, o



estdn magquillados, por lo que se presenta un vicio que invalida el acto
administrativo (...)".

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 84

NOTA DE RELATORIA: Sobre la falsa motivacion como causal de nulidad de los
actos administrativos se citan las sentencias del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, de 7 de abril de 2000, Radicacion 25000-23-27-000-1998-0502-01 (9773),
M.P. Daniel Manriqgue Guzman y 4 de mayo de 2006, Radicacion 11001-03-27-
000-2004-00030-01(14576), M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

ZONA FRANCA - Definicién / ZONA FRANCA - Finalidad

El articulo 1° de la Ley 1004 de 2005 define la zona franca como el area
geografica delimitada dentro del territorio nacional, en donde se desarrollan
actividades industriales de bienes y de servicios, o actividades comerciales, bajo
una normativa especial en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior. Las
mercancias ingresadas en estas zonas se consideran fuera del territorio aduanero
nacional para efectos de los tributos aduaneros aplicables a las importaciones y
los impuestos a las exportaciones. Segun el articulo 2° de la ley referida, la Zona
Franca tiene como finalidad: 1. Ser instrumento para la creacion de empleo y para
la captacién de nuevas inversiones de capital. 2. Ser un polo de desarrollo que
promueva la competitividad en las regiones donde se establezca. 3. Desarrollar
procesos industriales altamente productivos y competitivos, bajo los conceptos de
seguridad, transparencia, tecnologia, produccion limpia, y buenas practicas
empresariales. 4. Promover la generacién de economias de escala. 5. Simplificar
los procedimientos del comercio de bienes y servicios, para facilitar su venta.

FUENTE FORMAL: LEY 1004 DE 2005 - ARTICULO 1 / LEY 1004 DE 2005 -
ARTICULO 2

USUARIOS DE ZONA FRANCA - Son las empresas ubicadas en esa zona.
Clases / USUARIO INDUSTRIAL DE BIENES - Nocién / USUARIO INDUSTRIAL
DE SERVICIOS - Nocién / USUARIO INDUSTRIAL DE BIENES - Puede
ostentar simultdneamente la calidad de usuario industrial de servicios y
viceversa / USUARIO COMERCIAL - Nocion / USUARIOS DE ZONAS
FRANCAS - Beneficios especiales. No gozan de ellos los productores
ubicados en el territorio aduanero nacional

Segun la norma en comento, en las zonas francas se pueden desarrollar
actividades industriales de bienes y servicios o0 actividades comerciales; las
empresas ahi ubicadas se denominan usuarios. Los usuarios pueden ser:
Industriales de bienes: Son las personas juridicas instaladas exclusivamente en
una o varias Zonas Francas, autorizadas para producir, transformar o ensamblar
bienes mediante el procesamiento de materias primas o de productos
semielaborados. Industriales de servicios: Son las personas juridicas
autorizadas para desarrollar, exclusivamente, en una o varias Zonas Francas,
entre otras, las siguientes actividades: 1°. Logistica, transporte, manipulacion,
distribucion, empaque, reempaque, envase, etiquetado o clasificacion. 2°
Telecomunicaciones, sistemas de tecnologia de la informacion para captura,
procesamiento, almacenamiento y transmision de datos, y organizacion, gestion u
operacion de bases de datos. 3°. Investigacion cientifica y tecnoldgica. 4°.
Asistencia meédica, odontolégica y en general de salud. 5°. Turismo. 6°.
Reparacion, limpieza o pruebas de calidad de bienes. 7°. Soporte técnico,
mantenimiento y reparacion de equipos, naves, aeronaves 0 maquinaria; 8°.



Auditoria, administracion, corretaje, consultoria o similares. Las personas juridicas
que soliciten la calificacion como usuario industrial de bienes y usuario industrial
de servicios podran ostentar simultdneamente las dos calidades. Comerciales:
Son las personas juridicas autorizadas para desarrollar actividades de mercadeo,
comercializacion, almacenamiento o conservacion de bienes, en una o varias
Zonas Francas. Los usuarios de las zonas francas, tienen obligaciones, deberes y
finalidades diferentes, pues quien se instala en una zona franca tiene beneficios
especiales, asi: - Tarifa Unica del impuesto sobre la renta del 15% para usuarios
industriales de bienes, usuarios industriales de servicios y usuarios operadores.
Se exceptuan los usuarios comerciales que mantienen la tarifa general. - Tienen
derecho a la deduccién del 40% de la inversion en activos fijos reales productivos,
(40% para los afios 2007 a 2009, 30% para el aflo gravable 2010, y a partir del
afio gravable 2011 desaparece la deduccion). - Tienen derecho a la compensacion
de pérdidas surgidas de la utilizacion de dicha deduccion por inversién en activos
fijos reales productivos, asi como de las pérdidas fiscales de la operacion, sin
limite porcentual ni temporal. - Las operaciones de compra y venta de bienes y
servicios que realicen los usuarios de zonas francas con sus vinculados
econdmicos deben ser a precios de mercado. - Estdn exentos de impuesto sobre
las ventas las materias primas, partes, insumos y bienes terminados que se
vendan desde el territorio aduanero nacional a los usuarios industriales de zonas
francas o las ventas que se realicen entre éstos, siempre que sean necesarios
para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios. - Exencion de IVA por
ventas de mercancias a mercados externos. - Las exportaciones que se realicen
desde zona franca a terceros paises se benefician de los acuerdos comerciales
internacionales negociados por Colombia. - Se reconoce origen nacional sobre
bienes elaborados, manufacturados, transformados o que sean producto de
cualquier proceso productivo desarrollado en la zona franca. - Posibilidad de
vender al territorio aduanero nacional el 100% de la produccién de bienes o
servicios producidos en zona franca con el respectivo pago de arancel e IVA
Gnicamente sobre el porcentaje de insumos provenientes de terceros paises.
Beneficios de los que no gozan los productores ubicados en el territorio aduanero
nacional.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 393-19 / DECRETO
2685 DE 1999 - ARTICULO 393-20 / DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 393-
21 / LEY 1004 DE 2005 - ARTICULO 3 / LEY 1004 DE 2005 - ARTICULO 4 /
DECRETO 383 DE 2007 / DECRETO 4051 DE 2007

EXPORTACION DEFINITIVA - Introduccidon definitiva de bienes y servicios
del territorio aduanero nacional a una zona franca / IMPORTACION DESDE
ZONA FRANCA - Esta sometida a las normas y requisitos exigidos a esa
clase de operaciones / GRAVAMEN ARANCELARIO EN IMPORTACION
DESDE ZONA FRANCA - Forma de liquidarlo / IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS EN IMPORTACION - Forma de liquidarlo / IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS EN IMPORTACION - Base gravable / BIEN EXPORTADO CON
DESTINO A ZONA FRANCA - Se considera exento con derecho a devolucion
de IVA / IMPORTACION DE BIENES GRAVADOS - Conjuga en el importador
las calidades de sujeto pasivo econdmico y de sujeto pasivo de derecho /
SUJETO PASIVO DE IURE - Le corresponde formalmente pagar el impuesto /
SUJETO PASIVO DE FACTO - Es quien debe soportar las consecuencia
econOomicas del gravamen

[...] constituye una exportacion definitiva, que goza de los beneficios previstos en
el Estatuto Tributario, la introduccién de bienes y servicios, procedentes del resto
del territorio aduanero nacional, a una zona franca. Por el contrario, la introduccion



al resto del territorio aduanero nacional, de bienes procedentes de una zona
franca, se considera una importacion, sometida a las normas y requisitos exigidos
a esta clase de operaciones. Es asi como el articulo 400 del mismo ordenamiento
prevé que cuando se importen al resto del territorio aduanero nacional bienes
producidos, elaborados, transformados o almacenados por un usuario de zona
franca, el gravamen arancelario se liquidara de la siguiente forma: 1°. Si se trata
de bienes elaborados o transformados en zona franca, se liquidara el gravamen
arancelario correspondiente a la subpartida del bien final, sobre el valor en aduana
de las materias primas e insumos extranjeros que participen en su fabricacion. 2°.
A las mercancias de origen extranjero almacenadas en las zonas francas, se les
liquidara el gravamen arancelario de acuerdo con su clasificacion arancelaria,
sobre el valor en aduana de las mercancias. En cuanto al impuesto sobre las
ventas, el paragrafo de la citada disposicion ensefia que este gravamen se
liquidard, en las importaciones, en la forma prevista en el articulo 459 del Estatuto
Tributario [...] De acuerdo con el articulo 459 del E.T., antes citado, la base
gravable, sobre la cual se liquida el impuesto sobre las ventas en el caso de las
mercancias importadas, sera la misma que se tiene en cuenta para liquidar el
gravamen arancelario, esto es, el valor en aduana de las materias primas e
insumos extranjeros que participen en su fabricacién, adicionado con el arancel
asi determinado. Acorde con lo anterior, no forman parte de la base gravable del
IVA: la mano de obra, los costos y gastos nacionales en que se incurra para la
producciéon del bien, ni las materias primas e insumos nacionales que se
encuentren en libre disposicidon en el resto del territorio aduanero nacional, que se
introduzcan temporal o definitivamente para ser sometidos a un proceso de
perfeccionamiento en la Zona Franca. Correlativamente, el articulo 7° de la Ley
1004 de 2005, que adiciono el articulo 481 del Estatuto Tributario, dispuso que se
consideran bienes exentos, con derecho a devolucién del IVA, 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
0 entre estos, siempre que los mismos sean necesarios para el desarrollo del
objeto social de dichos usuarios. No debe olvidarse que el articulo 420 del
Estatuto Tributario dispone que el impuesto sobre las ventas se aplicara sobre las
ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas expresamente;
la prestacién de servicios en el territorio nacional y la importacion de bienes
corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente. Aunado a lo
anterior, en la importacion de bienes gravados se conjugan en el importador las
calidades de sujeto pasivo econémico, pues es el adquirente de los bienes y/o
servicios gravados, por ser quien debe pagar el impuesto y el precio del bien o
servicio que adquiere, y de sujeto pasivo de derecho, porque asume, no solo el
valor del IVA generado, sino que adicionalmente responde por el pago del
impuesto y la presentacion de la declaracion tributaria. El sujeto pasivo es el
contribuyente del impuesto. La Corte Constitucional, en la sentencia C-155 del 26
de febrero de 2003, distinguid los sujetos pasivos “de iure” de los sujetos pasivos
“‘de facto”. A los primeros corresponde formalmente pagar el impuesto mientras
que los segundos son quienes en Ultimas deben soportar las consecuencias
econdémicas del gravamen.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 396 / DECRETO
2685 DE 1999 - ARTICULO 399 / DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 400 /
DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 459 / DECRETO 2685 DE 1999 -
ARTICULO 481 ADICIONADO POR LA LEY 1004 DE 2005 - ARTICULO 7 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 420 / DECRETO 383 DE 2007 -
ARTICULO 1/ DECRETO 4051 DE 2007 - ARTICULO 23



NOTA DE RELATORIA: Sobre el sujeto pasivo “de iure” y de facto se cita la
sentencia C-155 de 26 de febrero de 2003 de la Corte Constitucional.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS A CARGO DE RESPONSABLES DEL
REGIMEN COMUN - Forma de determinarlo / IMPUESTO DESCONTABLE -
Nocién. Alude al impuesto sobre las ventas que se puede descontar en la
respectiva declaracion

[...] los articulos 483 y siguientes del Estatuto Tributario disponen cémo se
determina el impuesto sobre las ventas al realizar las operaciones generadoras del
gravamen [...] Por su parte, el articulo 485 del Estatuto Tributario establece: Los
impuestos descontables son: “El impuesto sobre las ventas facturado al
responsable por la adquisicién de bienes corporales muebles y servicios, hasta el
limite que resulte de aplicar al valor de la operacidn que conste en las respectivas
facturas o documentos equivalentes, la tarifa del impuesto a la que estuvieren
sujetas las operaciones correspondientes; la parte que exceda de este porcentaje
constituird un mayor valor del costo o del gasto respectivo. b. El impuesto pagado
en la importacion de bienes corporales muebles. Cuando la tarifa del bien
importado fuere superior a la tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las
operaciones correspondientes, la parte que exceda de este porcentaje constituira
un mayor valor del costo o del gasto respectivo”. La normativa aludida sefiala
como debe determinarse el impuesto sobre las ventas a cargo de los
responsables del régimen comun y los autoriza para hacer valer los impuestos
descontables. En el articulo 488 del mismo ordenamiento se prevé que s6lo son
descontables los impuestos originados en operaciones que constituyan costo o
gasto y que solo otorga derecho a descuento, el impuesto sobre las ventas por las
adquisiciones de bienes corporales muebles y servicios, y por las importaciones
que, de acuerdo con las disposiciones del impuesto sobre la renta, resulten
computables como costo o gasto de la empresa y que se destinen a las
operaciones gravadas con IVA. Cuando la norma se refiere a los impuestos
descontables, alude al impuesto sobre las ventas que puede ser solicitado como
descuento en la respectiva declaracion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 483 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 485/ ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 488

NOTA DE RELATORIA: El articulo 485 del Estatuto Tributario fue modificado por
el articulo 56 de la Ley 1607 de 2012.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicacién nimero: 11001-03-27-000-2011-00033-00(19105)
Actor: DIEGO BERNAL CORREDOR

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN



FALLO

Decide la Sala la accion publica de nulidad instaurada por el ciudadano Diego
Bernal Corredor, contra el Oficio 099610 del 4 de diciembre de 2007, que reitera lo
expuesto en los Oficios 0100453 de 2006 y 038891 de 2007, proferido por la

Oficina Juridical de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN,
relacionado con los impuestos descontables para los usuarios industriales de zona

franca.

ANTECEDENTES

La demanda

El ciudadano Diego Bernal Corredor solicito la nulidad del Oficio 099610 del 4 de

diciembre de 2007, que expresaZ:

“Oficio 099610 del 4 de diciembre de 2007

(...

TEMA. IVA
DESCRIPTORES. Importaciones desde zonas francas.

Solicita reconsideracion de los Conceptos 100453 del 28 de noviembre de 2006 y
038891 de 25 de mayo de 2007, por cuanto considera que en las ventas por parte
de usuarios industriales de zona franca a empresas ubicadas en el resto del
territorio aduanero nacional, proceden los impuestos descontables por los servicios
gravados en que incurrié el usuario industrial en la produccién de los bienes.

Sea lo primero manifestar que el despacho es competente, conforme con lo
dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999 y el articulo 10 de la

1 Hoy Direccion de Gestion Juridica.
2 Folios 1a 19



resolucion 1618 de 2006, para resolver en sentido general y abstracto las consultas
que se formulen por escrito en relacién con los impuestos que administra la U.A. E.
Direccidon de impuestos y Aduanas Nacionales.

Mediante los oficios de la referencia sefialé el Despacho que en la importacion de
bienes desde zona franca al resto del territorio aduanero nacional, se causa el IVA
al momento de la importacion en cabeza del importador, de tal manera que el
usuario industrial debe facturar sin IVA y por lo tanto no proceden impuestos
descontables para el usuario.

El articulo 40 de la Ley 1004 de 2005, en los numerales 2 y 3, otorga facultades al
Gobierno Nacional para reglamentar la Ley con el fin de establecer los controles
para evitar que los bienes almacenados o producidos en zona franca ingresen al
territorio aduanero nacional sin el cumplimiento de las disposiciones legales, y
determinar las condiciones mediante las cuales los bienes fabricados o
almacenados en la zona puedan ingresar temporalmente al territorio nacional. La
introduccion definitiva de estos bienes al territorio aduanero nacional se considera
como una importacion ordinaria.

De conformidad con el articulo 396 del Decreto 383 de 2007, se considera
exportacion definitiva para efectos de los beneficios previstos en el Estatuto
Tributario, la introduccion 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 servicios, siempre y cuando dicha
mercancia sea efectivamente recibida por ellos. De manera acorde el literal f) del
articulo 481 del Estatuto Tributario, establece que la venta de los bienes citados
desde el territorio aduanero nacional a los usuarios industriales de bienes o
servicios o la venta entre estos, es exenta del IVA. Las exportaciones temporales a
zona franca para someter el bien a un proceso de perfeccionamiento por un
usuario no otorgan los beneficios previstos para las exportaciones definitivas.
Tampoco se considera exportacién el envio de bienes a favor de un usuario
comercial.

La introduccion de bienes procedentes de otros paises a Zona Franca Permanente,
no se considera importacién acorde con lo sefialado por el articulo 394 del Decreto
2685 de 1999.

Por otra parte, es considerada exportacion, la venta y salida a mercados externos
de bienes producidos, transformados, elaborados en zona franca para efectos de la
exencién contenida en los articulos 479, y literal a) del articulo 481 del Estatuto
Tributario.

De esta manera, es exenta de IVA la venta de bienes desde el territorio aduanero
nacional a zona franca, y no causa impuesto la introducciéon de bienes a zona
franca desde el exterior en cuanto se cumplan las condiciones legales. A su vez la
exportacion a mercados externos se trata también como exenta con derecho a
devolucion por parte del usuario que realiza la operacion.



Constituye hecho generador del IVA, segun el literal ¢) del articulo 420 del Estatuto
Tributario, la importacibn de bienes corporales muebles que no hayan sido
excluidos expresamente.

Asi tenemos que la importacion de bienes desde zona franca al resto del territorio
nacional constituye una importacion ordinaria en los términos del articulo 399 del
Decreto 383 de 2007.

Por su parte, el articulo 400 del mismo Decreto, referente a la liquidacion de
tributos aduaneros, dispone:

"Liquidacién de Tributos Aduaneros. Cuando se importen al resto del Territorio
Aduanero Nacional, mercancias fabricadas, producidas, reparadas,
reacondicionadas o reconstruidas en Zona Franca, los derechos de aduana se
liquidaran y pagaran sobre el valor en aduana de las mercancias importadas, en
el estado que presenten al momento de la valoracién, deduciendo del mismo el
valor agregado nacional y/o valor de los bienes nacionalizados que se les haya
incorporado en Zona Franca. El gravamen arancelario aplicable corresponde a la
subpartida del producto final.

Las mercancias de origen extranjero almacenadas en Zona Franca seran
valoradas considerando el estado que presenten al momento de la valoracién. El
gravamen arancelario aplicable corresponde al de la subpartida de la mercancia
gue se esté importando.

El valor en aduana de las mercancias importadas se determinara de
conformidad con las reglas establecidas en el Acuerdo sobre Valoracién de la
OMC y normas reglamentarias.

Cuando en la produccién, elaboracion o transformacion, reparacion,
reacondicionamiento o reconstruccion del bien final se hubieren incorporado
materias primas o insumos que se encuentren incluidos en el Sistema Andino de
Franjas de Precios, debera liquidarse el gravamen arancelario correspondiente a
las subpartidas arancelarias de las materias primas o insumos extranjeros que
participen en su fabricacion.

Paragrafo. El impuesto sobre las ventas se liquidar4, en ambos casos en la
forma prevista en el articulo 459 del Estatuto Tributario”.

El articulo 402 ibidem, para efectos de liquidacion de tributos aduaneros en
importacion desde zona franca al resto del territorio aduanero nacional solo grava
los bienes e insumos de origen extranjero, excluye de la base el valor agregado
nacional como es la mano de obra, costos y gastos nacionales en que se incurra
en la produccion del bien, asi como los insumos nacionales y extranjeros que se
encuentren en libre disposicion en el resto del Territorio Aduanero Nacional, que se
introduzcan temporal o definitivamente a zona franca.

De esta manera, la norma es clara al sefialar que los costos y gastos nacionales
incluida la mano de obra, se consideran como valor agregado nacional que se



excluyen de la base gravable para liquidar el IVA en la importacion de mercancias
al resto del territorio nacional desde zona franca.

En conclusion, para este despacho es determinante sefialar los fundamentos que
nos llevan a afirmar que en las ventas por parte de usuarios industriales de zona
franca a empresas ubicadas en el resto del territorio aduanero nacional, no
proceden los impuestos descontables para el usuario industrial:

1. Pretender otorgarle el tratamiento y los efectos fiscales propios de las
exportaciones o de las ventas exentas a operaciones (Ventas desde zona franca
por usuario industrial a adquirentes en el territorio nacional) que la Ley no ha
calificado o consagrado expresamente como tal, no es viable constitucional ni
legalmente, como quiera que no es factible crear exenciones por via de
interpretacion analdgica o extensiva de la norma. Constituye principio general que
las exenciones requieren en todos los casos de expresa consagracion legal.

2. El usuario industrial que vende desde zona franca debe expedir factura sin
liquidar el IVA al adquirente del territorio aduanero nacional, y en consecuencia
este Ultimo es responsable del impuesto al momento en que efectle la importacion
de conformidad con lo previsto en el lit. d) del articulo 437 del Estatuto Tributario.

Aquél no tiene derecho a impuestos descontables a la luz del articulo 485 del
Estatuto Tributario, por los costos y gastos nacionales, en virtud de que se trata de
una operacién gravada pero en cabeza o0 a cargo del adquirente-importador y no
del vendedor. A su vez el articulo 488 ibidem, sélo otorga derecho a impuesto
descontable sobre las adquisiciones de bienes corporales muebles y servicios,
computables como costo o0 gasto de la empresa y que se destinen a operaciones
gravadas, aspecto sobre el que se reitera, en el sentido que por disposicién legal
los costos y gastos nacionales no hacen parte de la base gravable en la
importacion en este caso, y por otra parte no constituye una operacion gravada
para el vendedor, sino para el importador.

3. En las ventas de bienes desde zona franca por parte de usuarios industriales a
adquirentes en el resto del territorio aduanero nacional, ademas de tratarse como
una importacion ordinaria, se causa el IVA en el momento en la nacionalizacion
(Literal d) Articulo 429 del E.T.), sobre el agregado de origen extranjero,
excluyendo de dicha base los costos y gastos nacionales. En consecuencia,
pretender solicitar impuestos descontables por parte del usuario industrial que no
ha generado ni pagado el impuesto, rifie con lo previsto en el articulo 485 vy
siguientes del Estatuto Tributario.

Por ultimo, y sobre la hip6tesis de que el usuario fuera responsable en la
operacion, un criterio como el propuesto por el consultante rompe el esquema del
valor agregado, porque habilita al usuario a solicitar un impuesto descontable pleno
pagado en servicios gravados contra un impuesto inexistente o no generado, como
quiera que la base gravable solo esta constituida por el componente extranjero y
no el nacional.

En los términos sefialados, se reitera lo expuesto en los oficios 0100453 de 2006 y
038891 de 2007.



(..)

El demandante indic6 como normas vulneradas los articulos 420 y 488 del
Estatuto Tributario; 393-19 y 400 del Decreto 2685 de 1999.

Para desarrollar el concepto de la violacién propuso el siguiente cargoS3:

Falsa motivacion de la tesis juridica y de la interpretacion.

Indicé que la falsa motivacion es de orden material y juridico. La DIAN asume que
los usuarios industriales de zona franca no incurren en costos y gastos gravados
con IVA; que las empresas ubicadas en esas zonas pagan el aludido impuesto en
la nacionalizacion de mercancias o en la adquisicion de servicios desde el

territorio aduanero nacional para el desarrollo de su proceso productivo.

Manifestd que, desde el punto de vista juridico, la entidad demandada afirmé que
para efectos de liquidacion de tributos aduaneros en la importacién desde zona
franca al resto del territorio aduanero nacional, solo estan gravados los bienes e
insumos de origen extranjero, y exceptuo de la base el valor agregado nacional, y

concluyo gue este tipo de operaciones no esta gravada con IVA.

Dijo que el acto administrativo demandado viol6 los articulos 420 y 488 del
Estatuto Tributario, 393-19 y 400 del Decreto 2685 de 1999, porque desconoce
que el IVA es un gravamen en el que los responsables solo entregan al Estado el
resultado neto entre el impuesto generado y el consumido.

Agregd que en el impuesto sobre las ventas el sujeto pasivo traslada la carga

impositiva a las fases posteriores del proceso de produccion o distribucion de

3 Folios 1 a 19; 107 a 108



bienes o servicios hasta el consumidor final; lo que implica que el productor de
bienes solo debe pagar los impuestos relacionados con aquellos que consumio.

Asi pues, el productor estd en capacidad de cruzar el IVA pagado en la
adquisicion de bienes y servicios relacionados con su actividad generadora de
renta, con el IVA cobrado en la venta de bienes producidos y los servicios

prestados.

Precis6 que el productor instalado en una zona franca, al igual que el ubicado en
el territorio aduanero nacional incurre en IVA, que constituye costo o gasto para la
empresa, el que, por su estructura de pluricausacion, no debe ser asumido por

éste, sino por el consumidor final.

La normativa tributaria otorga al productor la posibilidad de descontar los
impuestos pagados en la adquisicion de bienes y servicios necesarios para el
desarrollo de la actividad generadora de renta. Que, por lo tanto, el productor
instalado en zona franca, esto es, el usuario industrial de bienes de zona franca,
no debe asumir el pago del IVA de bienes y servicios que no ha consumido, sino
que, de acuerdo con el articulo 488 del Estatuto Tributario, puede acceder al

derecho a descontar el impuesto.

Sefald que los usuarios industriales de bienes de zona franca cumplen con los
presupuestos del articulo 488 del Estatuto Tributario, porque tiene gastos y costos
en el proceso productivo y en las operaciones desde la zona franca al territorio

aduanero nacional, gravadas con IVA.

Manifestd que el acto demandado impide a los productores de bienes ubicados en
una zona franca descontar el IVA pagado, que constituye costo o gasto para el
desarrollo de la actividad generadora de renta, y que tiene como destino la
realizacion de operaciones gravadas, esto es, la importacion de bienes desde

zona franca al territorio aduanero nacional.



Afirmé que en el oficio demandado la DIAN reiter6 los Conceptos 100453 de
2006 y 038891 de 2007, en los cuales precisé que la importacion de bienes desde
zona franca al resto del territorio aduanero nacional, se causa el IVA al momento
de la importacion en cabeza del importador, de tal manera que el usuario industrial

debe facturar sin IVA'y, por lo tanto, no proceden los impuestos descontables.

Dijo que los usuarios industriales de zona franca, en la nacionalizacion de las
mercancias, necesarias para el desarrollo de la actividad generadora de renta,

pagan los tributos aduaneros, entre ellos, el IVA.

Manifestd que el IVA de la importacién se causa en cabeza del usuario industrial
de zona franca, pues es quien nacionaliza las mercancias y puede descontar los

impuestos pagados.

Advirti6 que el oficio demandado generaliza una situacion particular. La DIAN
asume que las condiciones particulares de un usuario industrial de zona franca,
gue nacionaliza los bienes al interior de la zona franca, son las mismas del que
solo realiza la nacionalizacion una vez introduce los bienes al territorio aduanero

nacional.

Que, de conformidad con el articulo 370 de la Resolucién de la DIAN 5532 de
2008, es posible que un usuario industrial de bienes de zona franca que importa
los insumos y materias primas desde el resto del mundo, nacionalice las
mercancias en zona franca, como que ese mismo usuario solo nacionalice los

insumos y materias primas, una vez realice la venta al territorio aduanero nacional.

Agregd que, segun el Consejo de Estado, es inadmisible que a través de un
concepto se generalicen las situaciones particulares de los administrados y se de

una conclusion definitiva sobre la aplicacion de la ley.

Aludié que no se genera un doble descuento porque el usuario de la zona franca

llevaria como descontable Unicamente el impuesto sobre las ventas por las



adquisiciones de bienes corporales muebles y servicios, que resulten computables
como costo o gasto de la empresa y, el importador desde zona franca descontaria

el IVA que eventualmente pague en la importacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales solicitd, en el escrito de

contestacion de la demanda?, denegar las pretensiones de la demanda y declarar

la legalidad del acto demandado.

Después de aludir a la jurisprudencia del Consejo de Estado, precis6 que el oficio
demandado no adolece de falsa motivacion porque las razones de hecho y de
derecho expuestas no son contrarias a la realidad; que las normas en que se
apoya estan vigentes y dan plena sustentacion factica a las conclusiones del acto

demandado.

Sefald que en la tesis juridica se afirm6 que en la importacién de bienes desde
zona franca al resto del territorio aduanero nacional, se causa el IVA al momento
de la importacion en cabeza del importador, de tal manera que el usuario industrial
debe facturar sin el impuesto y, por tanto, no proceden impuestos descontables

para el usuario industrial.

Indicé que la Ley 1004 de 2005 y los Decretos 383 y 4051 de 2007, conciben las
zonas francas, no solo como un mecanismo de atraccion para nuevas inversiones
y empleo, sino como un incentivo para desarrollar procesos industriales altamente
productivos, competitivos y con un componente de innovacion tecnolbgica

sustancial.

Que segun la ley aludida, la introduccion definitiva de los bienes almacenados o
producidos en zona franca al territorio aduanero nacional sera considerada como

una importacién ordinaria, mientras que el articulo 396 del Estatuto Aduanero,

4 Folios 122 a 126



reconoce como 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 del objeto social a favor del usuario operador o industrial de bienes y

servicios.

Anot6 que, acorde con lo anterior y por expresa disposicidon de los articulos 7° de
la Ley 1004 de 2005 y 481 del Estatuto Tributario, conservan la calidad de bienes
exentos del impuesto sobre las ventas, con derecho a devolucion de impuestos,
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 estas, siempre que los mismos sean necesarios para el

desarrollo del objeto social de los usuarios.

Que, por lo tanto, en la importaciébn de bienes desde zona franca al resto del
territorio aduanero nacional, se causa el IVA al momento de la importacion. Que
de conformidad con el articulo 400 del Estatuto Aduanero, los derechos de
aduanas se liquidardn y pagaran sobre el valor en aduanas de las mercancias
importadas, deduciendo del mismo el valor agregado nacional y/o valor de los

bienes nacionalizados que se les haya incorporado en la zona franca.

Anotd que el articulo 402 del Estatuto Aduanero fij6 reglas claras en cuanto a
liquidacion de tributos aduaneros en importaciones realizadas desde zona franca
al resto del territorio aduanero nacional, gravo solo los bienes e insumos de origen

extranjero, y excluyo6 de la base el valor agregado nacional.

De manera que los costos y gastos nacionales, incluida la mano de obra, se
consideran como valor agregado nacional que se excluye de la base gravable para
liquidar el IVA en la importacion de mercancias al resto del territorio nacional

desde zona franca.

Que la interpretacion que hace el demandante es errada, al querer equiparar en

una misma situacién legal, al usuario industrial instalado en una zona franca, con



un productor instalado en el territorio aduanero nacional, pues las obligaciones,

deberes y finalidades de uno y otro son distintas.

Advirti6 que, segun el literal d) del articulo 437 del Estatuto Tributario, el
adquirente ubicado en el territorio aduanero nacional, es responsable del impuesto
al momento en que realiza la importacion, de ahi que el usuario industrial que
vende desde zona franca debe expedir factura sin liquidar el IVA y es por esta
razén que no tiene derecho a impuestos descontables, de conformidad con el
articulo 485 ibidem, por los costos y gastos nacionales, porque se trata de una

operacion gravada a cargo del importador y no del vendedor.

Sefialé que la causacion del IVA se da en el momento de la nacionalizacion de los
bienes, pero Unica y exclusivamente sobre el agregado de origen extranjero,
excluyendo de la base los costos y gastos nacionales. Razén por la que el usuario
industrial no puede solicitar impuestos descontables porque no ha generado ni

pagado el gravamen.

Dijo que el actor pretende se le otorgue el tratamiento y los efectos fiscales
propios de las exportaciones o ventas exentas a las ventas realizadas desde zona
franca por usuarios industriales a adquirentes en el territorio nacional, y por ende,

con derecho a impuestos descontables.

Que por lo expuesto el oficio demandado no adolece de falsa motivacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION.

La demandante reitero los argumentos expuestos en la demanda y agregé que no
pretende que los usuarios industriales de zona franca tengan una exencién no

prevista en la ley, sino que se apliquen las normas, relacionadas con el descuento

del IVA, de forma correctad.

5 Folios 139 a 144



Manifesto que, si bien el responsable del IVA en la importacién desde zona franca
al territorio aduanero nacional, es el importador, esto no afecta la capacidad del

usuario industrial de zona franca de descontar el gravamen.

La demandada reiter6 los argumentos expresados en la contestacion de la
demanda y anot6 que la interpretacion plasmada en el acto acusado no se aparto

del contenido de las normas objeto de interpretacion y se encuentra debidamente

sustentado y motivado®.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Delegado consideré procedente negar las pretensiones de la

demanda’; en consecuencia, solicité declarar la legalidad del oficio demandado.

Precis6 que del contenido del Oficio 38891 del 25 de mayo de 2007, reiterado en
el acto administrativo demandado, se desprende que el motivo de la consulta era
si la venta de bienes al territorio aduanero nacional realizada por un usuario
industrial de servicios de una zona franca, se considera gravada para efectos de
que el usuario pueda descontar el IVA de las adquisiciones de bienes o servicios

en los cuales incurrié para producir el bien final.

Y, conforme con la normativa, concluye que teniendo en cuenta que en el caso
planteado el impuesto sobre las ventas se genera por la importacién, no hay lugar
a facturar el IVA por parte del usuario industrial y, por lo tanto, no proceden

impuestos descontables.

6 Folios 145 a 148
7 Folios 153 a 160



Que, de lo anterior, evidencia que la venta realizada por el usuario industrial, en
zona franca, no es gravada y por esta razén no debe facturar el IVA y que la
importacion (introduccion) al territorio aduanero nacional de los bienes adquiridos

en dicha zona si esta gravada.

De la misma manera, preciso que el oficio demandado obedecié a una solicitud de
reconsideracion de los Conceptos 100453 de 2006 y 038891 de 2007, por estimar
el consultante que en las ventas por parte de usuarios industriales de zona franca
a empresas ubicadas en el resto del territorio aduanero nacional, proceden los
impuestos descontables por los servicios gravados en que incurrid el usuario

industrial, en la produccion de los bienes.

Que en respuesta a ese nuevo planteamiento, la DIAN reiteré que la introduccién
definitiva de bienes al territorio aduanero se considera una importacion ordinaria;
al mismo tiempo destaco que la introduccién de bienes procedente de otros paises

a zona franca no se considera importacion.

Que en las conclusiones del oficio acusado, la entidad indico6 que el usuario
operador debe expedir factura sin IVA porque el adquirente es quien lo paga al
momento de la importacion; que no tiene derecho a impuestos descontables a la

luz de los articulos 485 y 488 del Estatuto Tributario.

Que, asi pues, el oficio demandado se debe analizar teniendo en cuenta la
consulta. De alli que la DIAN enfatiza el contenido del articulo 488 del Estatuto

Tributario.

Advirti6 que no existe falsa motivacion material ni juridica, pues la DIAN no es
quien califico la importacion como gravada con IVA, fue el literal c) del articulo 420
del Estatuto Tributario.



Agreg6 que en la venta que hace el usuario de zona franca al comprador que
importa los bienes al territorio aduanero nacional no se factura IVA, pues es la

importacion como tal, el hecho generador del impuesto, que cancela el importador.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad del Oficio 099610 del 4 de

diciembre de 2007, expedido por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Las razones de la ilegalidad, manifestadas en la demanda, se concretan en afirmar
que el acto administrativo es nulo por falsa motivacion, por cuanto al
fundamentarse en el articulo 488 del Estatuto Tributario desconoce que el IVA es
un impuesto de valor agregado en el que los responsables entregan al Estado el
resultado neto entre el impuesto generado y el correspondiente a las compras de

elementos que se incorporan a los costos y gastos.

Que, asimismo, asume que los usuarios industriales de zona franca no incurren en

costos y gastos gravados con IVA.

Ahora bien, en el Oficio 099610 del 4 de diciembre de 2007, la DIAN fue
consultada sobre si la venta de bienes al territorio aduanero nacional realizada por
un usuario industrial de servicios de una zona franca, se considera gravada para
efectos de que el usuario pueda descontar el IVA de las adquisiciones de bienes o

servicios en los cuales incurrio para producir el bien final.

Respondi6 la entidad que la introduccion al resto del territorio aduanero nacional
de bienes procedentes de zona franca es una importacion que genera el impuesto
sobre las ventas en cabeza del importador, razén por la que no hay lugar a que el
usuario industrial facture el IVA y, por lo tanto, no proceden impuestos
descontables, y reiterd lo expuesto en los Oficios 0100453 de 2006 y 038891 de
2007.

En esas condiciones, la Sala precisa:



El articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo establece como una de las
causales para que proceda la nulidad de los actos administrativos, la falsa

motivacion.

La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la administracion tiene
una causa que la justifica y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de
los hechos, debida -calificacion juridica y apreciacion razonable. La falsa
motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones

engafosas, simuladas, contrarias a la realidad.

Sobre esta causal de anulacion, la Sala8 ha precisado que es el vicio que afecta el
elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de
hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo; es decir, que las

razones de la Administracion al decidir, sean contradictorias a las circunstancias.

Igualmente ha precisado lo siguiente:

“...)

La Sala ha dicho que se configura la falsa motivacién, cuando no existe
correspondencia entre la decision que se adopta y los motivos que en el acto se
aducen como fundamento de la misma, o cuando los motivos que se expresan en
el acto como fuente de la misma no son reales o0 no existen, o estan maquillados,
por lo que se presenta un vicio que invalida el acto administrativo.

(...)9"

Para establecer si el acto demandado incurre en falsa motivacion se debe acudir a las
normas que regulan las zonas francas y los impuestos descontables, para precisar si son

ciertas las razones aducidas por el actor.

De las zonas francas.

El articulo 1° de la Ley 1004 de 2005 define la zona franca como el area
geografica delimitada dentro del territorio nacional, en donde se desarrollan

actividades industriales de bienes y de servicios, o actividades comerciales, bajo

8 Sentencia de 7 de abril del 2000, Expediente No. 9773, Actor: Ferreteria ICA Ltda., C.P. Dr. Daniel Manrique Guzmén.

9 Consgjo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 4 de mayo de 2006, expediente: 14576.C.P. Dra .Maria Inés
Ortiz Barbosa



una normativa especial en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior. Las
mercancias ingresadas en estas zonas se consideran fuera del territorio aduanero
nacional para efectos de los tributos aduaneros aplicables a las importaciones y

los impuestos a las exportaciones.

Segun el articulo 2° de la ley referida, la Zona Franca tiene como finalidad:

1. Ser instrumento para la creacibn de empleo y para la captacion de nuevas
inversiones de capital.

2. Ser un polo de desarrollo que promueva la competitividad en las regiones donde
se establezca.

3. Desarrollar procesos industriales altamente productivos y competitivos, bajo los
conceptos de seguridad, transparencia, tecnologia, producciéon limpia, y buenas
practicas empresariales.

4. Promover la generacion de economias de escala.

Simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios, para facilitar su

venta.

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 1004 de 2005 dispone:

“Articulo 4°. Para la reglamentacion del presente capitulo, el Gobierno Nacional
debera:

1. Determinar lo relativo a la autorizaciéon y funcionamiento de Zonas Francas
Permanentes o Transitorias.

2. Establecer controles para evitar que los bienes almacenados o producidos en
Zona Franca ingresen al territorio aduanero nacional sin el cumplimiento de las
disposiciones legales.

3. Determinar las condiciones con arreglo a las cuales los bienes fabricados o
almacenados en Zona Franca, pueden ingresar temporalmente al territorio
aduanero nacional. La introduccién definitiva de estos bienes al territorio
aduanero nacional seré considerada como una importacion ordinaria.

4. Fijar las normas que regulen el ingreso temporal a territorio aduanero nacional
0 de este a una Zona Franca, de materias primas, insumos Yy bienes
intermedios para procesos industriales complementarios, y partes, piezas y
equipos para su reparacion y mantenimiento.

5. Establecer los requisitos y términos dentro de los cuales los usuarios
autorizados a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, deban
adecuarse a lo previsto en este capitulo.



6. Fijar las normas que regulen el régimen de introduccion y salida de bienes y
prestacién de servicios del exterior a Zona Franca o de Zona Franca al exterior.
La introduccion de bienes del exterior a Zona Franca no se considera
importacion.”

Fue en desarrollo de esa competencia que el Gobierno Nacional expidio el
Decreto 383 de 2007y 4051 de 2007, que se modificaron el Titulo IX del Decreto

2685 de 1999 y se dictaron otras disposiciones.

Segun la norma en comento, en las zonas francas se pueden desarrollar
actividades industriales de bienes y servicios o0 actividades comerciales; las

empresas ahi ubicadas se denominan usuarios.

Los usuarios pueden ser:

Industriales de bienes: Son las personas juridicas instaladas exclusivamente en
una o varias Zonas Francas, autorizadas para producir, transformar o ensamblar
bienes mediante el procesamiento de materias primas o de productos

semielaborados?o.

Industriales de servicios: Son las personas juridicas autorizadas para
desarrollar, exclusivamente, en una o varias Zonas Francas, entre otras, las

siguientes actividades?!:

1°. Logistica, transporte, manipulacion, distribucion, empaque, reempaque,
envase, etiquetado o clasificacion.

2° Telecomunicaciones, sistemas de tecnologia de la informacion para
captura, procesamiento, almacenamiento y transmision de datos, y
organizacion, gestion u operacion de bases de datos.

3°. Investigacion cientifica y tecnoldgica.

4°. Asistencia médica, odontolégica y en general de salud.

5°. Turismo.

6°. Reparacion, limpieza o pruebas de calidad de bienes.

10 Articulo 393-19.
" Articulo 393-20



7°. Soporte técnico, mantenimiento y reparacion de equipos, naves,
aeronaves 0 maquinaria,

8°. Auditoria, administracién, corretaje, consultoria o similares.

Las personas juridicas que soliciten la calificacibn como usuario industrial de
bienes y usuario industrial de servicios podran ostentar simultaneamente las dos

calidades.

Comerciales12: Son las personas juridicas autorizadas para desarrollar
actividades de mercadeo, comercializacion, almacenamiento o conservacion de

bienes, en una o varias Zonas Francas.

Los usuarios de las zonas francas, tienen obligaciones, deberes y finalidades

diferentes, pues quien se instala en una zona franca tiene beneficios13 especiales,

asi:

- Tarifa Unica del impuesto sobre la renta del 15% para usuarios industriales
de bienes, usuarios industriales de servicios y usuarios operadores. Se
exceptuan los usuarios comerciales que mantienen la tarifa general.

- Tienen derecho a la deduccion del 40% de la inversiébn en activos fijos
reales productivos, (40% para los aflos 2007 a 2009, 30% para el afo
gravable 2010, y a partir del afio gravable 2011 desaparece la deduccién).

- Tienen derecho a la compensacion de pérdidas surgidas de la utilizacion de
dicha deduccién por inversion en activos fijos reales productivos, asi como
de las pérdidas fiscales de la operacion, sin limite porcentual ni temporal.

- Las operaciones de compra y venta de bienes y servicios que realicen los
usuarios de zonas francas con sus vinculados economicos deben ser a
precios de mercado.

- Estan exentos de impuesto sobre las ventas las materias primas, partes,
insumos y bienes terminados que se vendan desde el territorio aduanero
nacional a los usuarios industriales de zonas francas o las ventas que se
realicen entre éstos, siempre que sean necesarios para el desarrollo del

objeto social de dichos usuarios.

12 Articulo 393-21
13 Articulo 3° de la Ley 1004 de 2005



- Exencién de IVA por ventas de mercancias a mercados externos.

- Las exportaciones que se realicen desde zona franca a terceros paises se
benefician de los acuerdos comerciales internacionales negociados por
Colombia.

- Se reconoce origen nacional sobre bienes elaborados, manufacturados,
transformados o que sean producto de cualquier proceso productivo
desarrollado en la zona franca.

- Posibilidad de vender al territorio aduanero nacional el 100% de la
produccion de bienes o servicios producidos en zona franca con el
respectivo pago de arancel e IVA Unicamente sobre el porcentaje de

insumos provenientes de terceros paises.

Beneficios de los que no gozan los productores ubicados en el territorio aduanero

nacional.

Por otra parte, el Titulo IX del Decreto 2685 de 1999, Estatuto Aduanero,
modificado por el articulo 1° del Decreto 383 de 2007 y 23 del Decreto 4051 de
2007, dispone:

“Articulo 396. Exportacion definitiva. Se considera exportacién definitiva, la
introduccion a Zona Franca Permanente desde el Territorio Aduanero Nacional, de
materias primas, partes, insumos y bienes terminados nacionales o en libre
disposicién, 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 introduccion en el mismo estado a una Zona Franca Permanente de mercancias
de origen extranjero que se encontraban en libre disposicidon 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.

(..



“Articulo 399. Régimen de importacién. La introduccion al resto del Territorio
Aduanero Nacional de bienes procedentes de la Zona Franca sera considerada
una importacion y se someterd a las normas y requisitos exigidos a las
importaciones de acuerdo con lo previsto en este decreto.

Paragrafo. Los productos fabricados en la Zona Franca que tengan Registro
Sanitario expedido por el INVIMA se exceptian de visto bueno para su ingreso al
resto del Territorio Aduanero Nacional’.

Segun las anteriores disposiciones, constituye una exportacién definitiva, que
goza de los beneficios previstos en el Estatuto Tributario, la introduccion de
bienes y servicios, procedentes del resto del territorio aduanero nacional, a una

zona franca.

Por el contrario, la introduccion al resto del territorio aduanero nacional, de
bienes procedentes de una zona franca, se considera una importacion,

sometida a las normas y requisitos exigidos a esta clase de operaciones.

Es asi como el articulo 400 del mismo ordenamiento prevé que cuando se
importen al resto del territorio aduanero nacional bienes producidos,
elaborados, transformados o almacenados por un usuario de zona franca, el

gravamen arancelario se liquidara de la siguiente forma:

1°. Si se trata de bienes elaborados o transformados en zona franca, se liquidara

el gravamen arancelario correspondiente a la subpartida del bien final, sobre el

valor en aduana de las materias primas e insumos extranjeros que participen en

su fabricacion.

2°. A las mercancias de origen extranjero almacenadas en las zonas francas, se

les liquidara el gravamen arancelario de acuerdo con su clasificacion arancelaria,

sobre el valor en aduana de las mercancias.

En cuanto al impuesto sobre las ventas, el paragrafo de la citada disposicion

ensefia que este gravamen se liquidara, en las importaciones, en la forma

prevista en el articulo 459 del Estatuto Tributario.



La norma citada, dispone:

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

Paragrafo. Cuando se trate de mercancias cuyo valor involucre la prestacién de un
servicio o resulte incrementado por la inclusién del valor de un bien intangible, la
base gravable sera determinada aplicando las normas sobre valoracion aduanera,
de conformidad con lo establecido por el Acuerdo de Valoracién de la Organizacion
Mundial de Comercio.

(..)

De acuerdo con el articulo 459 del E.T., antes citado, la base gravable, sobre la
cual se liquida el impuesto sobre las ventas en el caso de las mercancias
importadas, sera la misma que se tiene en cuenta para liquidar el gravamen
arancelario, esto es, el valor en aduana de las materias primas e insumos
extranjeros que participen en su fabricaciéon, adicionado con el arancel asi

determinado.

Acorde con lo anterior, no forman parte de la base gravable del IVA: la mano de
obra, los costos y gastos nacionales en que se incurra para la produccion del bien,
ni las materias primas e insumos nacionales que se encuentren en libre
disposicion en el resto del territorio aduanero nacional, que se introduzcan
temporal o definitivamente para ser sometidos a un proceso de perfeccionamiento

en la Zona Franca.

Correlativamente, el articulo 7° de la Ley 1004 de 2005, que adicion6 el articulo
481 del Estatuto Tributario, dispuso que se consideran bienes exentos, con
derecho a devolucién del IVA, 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 estos, siempre que los

mismos sean necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios.

No debe olvidarse que el articulo 420 del Estatuto Tributario dispone que el
impuesto sobre las ventas se aplicara sobre las ventas de bienes corporales

muebles que no hayan sido excluidas expresamente; la prestacion de servicios en



el territorio nacional y la importacién de bienes corporales muebles que no hayan

sido excluidos expresamente.

Aunado a lo anterior, en la importacidon de bienes gravados se conjugan en el
importador las calidades de sujeto pasivo econémico, pues es el adquirente de los
bienes y/o servicios gravados, por ser quien debe pagar el impuesto y el precio del
bien o servicio que adquiere, y de sujeto pasivo de derecho, porque asume, no
solo el valor del IVA generado, sino que adicionalmente responde por el pago del
impuesto y la presentacion de la declaracion tributaria. El sujeto pasivo es el
contribuyente del impuesto.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-155 del 26 de febrero de 2003,
distinguid los sujetos pasivos “de iure” de los sujetos pasivos “de facto”. A los
primeros corresponde formalmente pagar el impuesto mientras que los segundos
son quienes en Uultimas deben soportar las consecuencias econémicas del

gravamen.

Por otro lado, los articulos 483 y siguientes del Estatuto Tributario disponen como
se determina el impuesto sobre las ventas al realizar las operaciones generadoras

del gravamen, asi:

“Articulo 483. Determinacion del impuesto para los responsables del
régimen comun.

El impuesto se determinara:

a. En el caso de venta y prestacion de servicios, por la diferencia entre el impuesto
generado por las operaciones gravadas, y los impuestos descontables legalmente
autorizados.

b. En la importacién, aplicando en cada operacion la tarifa del impuesto sobre la
base gravable correspondiente”.

Por su parte, el articulo 485 del Estatuto Tributariol4 establece:

14 Articulo modificado por el articulo 56 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo texto es el siguiente: Los impuestos
descontables son:

a) El impuesto sobre las ventas facturado al responsable por la adquisicion de bienes corporales muebles y servicios.

b) El impuesto pagado en la importacién de bienes corporales muebles.


http://200.75.47.49/senado/basedoc/ley/2012/ley_1607_2012_pr001.html#56

Los impuestos descontables son:

“El impuesto sobre las ventas facturado al responsable por la adquisicion de bienes
corporales muebles y servicios, hasta el limite que resulte de aplicar al valor de la
operacién que conste en las respectivas facturas o documentos equivalentes, la
tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las operaciones correspondientes; la
parte que exceda de este porcentaje constituira un mayor valor del costo o del
gasto respectivo.

b. El impuesto pagado en la importacion de bienes corporales muebles. Cuando la
tarifa del bien importado fuere superior a la tarifa del impuesto a la que estuvieren
sujetas las operaciones correspondientes, la parte que exceda de este porcentaje
constituira un mayor valor del costo o del gasto respectivo’.

La normativa aludida sefiala como debe determinarse el impuesto sobre las
ventas a cargo de los responsables del régimen comun y los autoriza para hacer

valer los impuestos descontables.

En el articulo 488 del mismo ordenamiento se prevé que sélo son descontables los
impuestos originados en operaciones que constituyan costo o gasto y que solo
otorga derecho a descuento, el impuesto sobre las ventas por las adquisiciones de
bienes corporales muebles y servicios, y por las importaciones que, de acuerdo
con las disposiciones del impuesto sobre la renta, resulten computables como
costo o gasto de la empresa y que se destinen a las operaciones gravadas con
IVA.

Cuando la norma se refiere a los impuestos descontables, alude al impuesto sobre

las ventas que puede ser solicitado como descuento en la respectiva declaracion.

Los responsables tienen derecho a descontar del IVA generado, el valor del
impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion de bienes y servicios

gravados, imputable a los ingresos gravados. El gravamen generado corresponde

PARAGRAFO. Los saldos a favor en IVA provenientes de los excesos de impuestos descontables por diferencia de
tarifa, que no hayan sido imputados en el impuesto sobre las ventas durante el afio o periodo gravable en el que se
generaron, se podran solicitar en compensacion o en devolucién una vez se cumpla con la obligacién formal de
presentar la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al periodo gravable del
impuesto sobre la renta en el cual se generaron los excesos. La solicitud de compensacion o devolucién solo podra
presentarse una vez presentada la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios.



al que el vendedor o prestador de servicios cobra al cliente o consumidor, que a su
vez, debe declarar y pagar en la oportunidad establecida por el Gobierno Nacional.

Ahora, para que se genere ese IVA, el responsable incurre en costos y gastos,
también gravados con el impuesto sobre las ventas, que debe pagar para poder
vender los bienes, o para prestar el servicio. Este impuesto pagado es el

descontable.

De la diferencia entre el impuesto sobre las ventas cobrado y el pagado, puede
resultar un saldo a pagar, cuando el IVA generado es superior al IVA descontable;
en el caso contrario, resulta un saldo a favor, susceptible de ser solicitado en

devolucion y/o compensacion.

Como se expuso lineas atrds y teniendo en cuenta la situacién consultada y
resuelta en el oficio demandado, concluye la Sala que quien tiene derecho al
impuesto descontable es quien paga el IVA, esto es, la persona ubicada en el

territorio aduanero nacional considerada importador.

Por lo tanto, el usuario industrial de una zona franca no puede solicitar impuestos
descontables respecto de los bienes que introduce a la zona franca, procedentes
del territorio nacional porque, como antes se advirtid, las materias primas, partes,
insumos Yy bienes terminados que se vendan desde el territorio aduanero nacional
a los usuarios industriales de zonas francas, estan exentos de impuesto sobre las
ventas. Correlativamente, es el importador del territorio aduanero nacional quien
asume el pago del IVA cuando importa los bienes adquiridos y procedentes de la
zona franca y quien, por ello, puede descontar el impuesto sobre las ventas
pagado en la importacién que, se reitera, se calcula solamente sobre el valor en

aduana de las materias primas e insumos extranjeros.

Los servicios que podrian quedar involucrados en el precio del bien pueden

llevarse como mayor valor del costo o del gasto en renta, como lo dispone el

articulo 86 del Estatuto TributariolS.

15 Articulo 86 del Estatuto Tributario. Prohibicion de tratar como costo el impuesto a las ventas. en ningun caso, el
impuesto a las ventas que deba ser tratado como descuento podra ser tomado como costo o gasto en el impuesto sobre
la renta.



Asi pues, no se cumplen los presupuestos sefialados en el literal a) del articulo
485 del Estatuto Tributario, segun el cual son descontables, el impuesto sobre las
ventas facturado al responsable por la adquisicion de bienes corporales muebles y
servicios, hasta el limite que resulte de aplicar al valor de la operacidon que conste
en la respectiva factura o documento equivalente, la tarifa del impuesto sobre las

ventas a la que estuvieren sujetas las operaciones correspondientes.

Ahora bien, el articulo 154 de la Constitucion Politica, establece que las leyes que
“‘decreten exenciones de impuestos, contribuciones o tasas nacionales” sélo
podran ser “reformadas o dictadas por iniciativa del gobierno”. De lo anterior se
deriva que las exenciones son de creacion legal, expresas y taxativas y, por ende,
de aplicacion restrictiva, lo cual impide extender el beneficio a sujetos o hechos

que la ley no ha mencionado, es decir, no es posible aplicarlas por analogia.

Por otra parte, sostiene el demandante que los usuarios de zona franca tienen la
posibilidad de nacionalizar las mercancias necesarias para el desarrollo de la
actividad generadora de renta, y que en ese caso, estan obligados al pago de
tributos aduaneros, ente ellos el IVA.

Advierte la Sala que el argumento expuesto no fue planteado en la consulta, pues
el interés de la misma fue precisar si la venta de bienes al territorio aduanero
nacional realizada por usuarios industriales de bienes de una zona franca, se
considera gravada para efectos de que el usuario pudiera descontar el IVA por los

servicios en los que incurrio para producir el bien final.

Igual situacion se presenta respecto del argumento relacionado con que “la DIAN

generaliza una situacion particular”.

Por lo tanto, la Sala no se pronunciard sobre las anteriores manifestaciones

presentadas por el demandante.

En ese orden de ideas, no encuentra la Sala que la motivacion del Oficio 099610
del 4 de diciembre de 2007 expedido por la DIAN, pueda ser calificada de “falsa”,
pues, como se expuso lineas atras, para que esa clase de infraccion se presente
en un caso determinado, es obligatorio que los motivos alegados por el funcionario
gue expidié el acto administrativo, no hayan existido o no tengan el caracter

juridico que el legislador le haya otorgado.



Asi las cosas, se concluye que la DIAN, al disponer en el oficio demandado que en
las ventas por parte de usuarios industriales de zona franca a empresas ubicadas
en el resto del territorio aduanero nacional, no proceden los impuestos
descontables para el usuario industrial, no viold los articulos 420 y 488 del
Estatuto Tributario; 393-19 y 400 del Decreto 2685 de 1999, pues ratifica lo que
dispuso el legislador, que el impuesto sobre las ventas se aplicard sobre la
importacion de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos

expresamente.

Por lo tanto, resuelto que la DIAN no infringioé las normas alegadas como violadas
al emitir el Oficio 099610 del 4 de diciembre de 2007, por lo que éste goza de
legalidad, no es pertinente ordenar su nulidad, como lo solicita el demandante.

Las razones que anteceden son suficientes para negar las pretensiones de la

demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA:

1. DENIEGANSE las suplicas de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.
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