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INTRODUCCION

El aprovechamiento v aplicacian de la teenologia y las elecomu-
mcaeiones on la realizacidn de negocios no es un fendmeno nuevo,
g1 embargo, Cadi vee es mds ereciente el nso de medios electrénicos
alambricos 2 inaldmbricos que posibilitan und mayor expansion del
comercico con i mpacto en la compelinvidad de los mercados globales,
constituréndose en factor de desarrollo econdmico,

El procesamiento elecromoed v 1a oaasmision de datos (sonido,
texto y video) permiten la realizacidn del comercio clectrdnico sobre
bienes tangibles o intangibles, naturalesa que da pusu 1 lo gue sc ha
denominado comercio clectrdmico indi recio v direcio, res peclivinmen-
&', En el primer caso, emitida la ovden electrénica |os bienes tangi-
Bles deben ser enviados fisicamente através de un medio que pernily
su lleruda al lupar de destino. Respecto de los hienes intangibles (co-
mercio elecirdnico directo), wniendo on cucnta su incorporalidad v
loa usns que propician, su comercializacion resulta rnenos dispendiosa
en tunto gue, electrdnicamente se produce la orden, 2l pago ¥ ol covio
de bicnes o servicios,

[a realidad econdmica derivada del comerviv electrdnico no puede
ser ajena a las finalidades propias de los tributos v a sus efectos en las
ceonomias de los paises; bien sabido es, que una de las mids impor-
taotes, sino la més imporante fuente de financiacidn de un Estado
so o reibutaes vy donde quiers se evidencie una capacidad contribu-
tiva las normas le imputarin el deber de contribuir sl sostenimiento
de los gastos pihhicos. Kn este senlido la amplia circulacidn de bie-
nes atraves de internet, por una parte cuestona la sxistencia de dicha
capacidad y, por otra, amenaza una dismimcidn de ingresos imbuola-
ties ¢n detrimento de los presupuestos estatales, maxime si se riene
e el gue, come s¢ verd posteivmmente, la cireulacidn por internet
parece excluir el surgimiento de algunas oblizaciones tibutarias v
que en |a actnalidad suelen ser mds valiosos en Wirminos econdmicos
los intangihles que los bienes corpocales.
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|.ov anterioemente descrite evidencia I necesidad de conerecidn,
cvaluacidn de los principios existentes v formulacidn de una politica
teibutaria adecuady en los miveles nocional v de derecho imternacio-
nal frilmcario a efecto de evitar fendmeanos coma 1a doble tribotacion,
lan mer imposicion. el frande, la evasion y consecnentemente, la afecra-
w1im doe los presupucstos cstatales con todas Las conscouencias que de
ello se derivan,

Wariag tesis s han sostenido a efecto de |a regulacidn de |a reali-
dad gue se esludia, vseilanles entre la necesidad de crear Azuras es-
peciiicas por consklerarse inapheables los actuales ordenamicntos,
el entere cumplimients de Ia normarividad existente o ocluso I oo
regulueidn, por elle cn este estudio, la cocsticn 2 detenminar es la
conformidad o no de las regulaciones existentas en el comareio con-
venetonal ¥ clectronico a la luz de los principios constitucionales,
para en un trabajo posterior dessrmallyr edmo se implementadan,

Sin efnbarge. v con el lin de especilicar vn povo meds el objeto de
esudio, se enfafiza en el analisi= de Ia problemédrica rriburaria del
comercio clectrdiico de bienes intelectuales. Por tal razdn v confor-
e con el objetivo reneral planteado. se busca determinur los prine-
plos constitucionales tributarios gue informan los actos que se realizan
a lruves de lus denominadas aulopislas de inlommoacion cudndo éslos
recaen sobre hienas incorporales. Para ello, teniendo en cuenca que
es Imposible abarcar en este esmudio la totalidad de la realidad
inbutariy, ¢l punte de partida serd ol impacto de los mtangibles en
anc de o5 tribmema, los aduaneros, de cara o sn andlisis constnicional
desde 1y perspeclivi propuesla.

Asi las cosus, partendo del andlisis de los aibutos aduaneros
respeclo de intungibles en su estade natural v cuando forman parte de
Ccosas corporales (mercanclas), se busca demosirar: 1) que los pringi-
pros constituciondles (nbutarnos v no trbatarios) informan por com-
[aleter Lo realicdad gue se estucding 20 que @l prnoipao de veoaldad murcy
£l sendero del llamado principio de neutralidad formulado en los es-
tudios aetuales de regulacicn del comereie clectrdmen. constluyén-
dose en factor determinants de la porinatividad a aplicar v, 30 que de
igual forma, el mismo principio extiende su campo de accidn a la
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propredad mlelectual en sus aspoctos de corpas mysticum v corpuey
mechanicum.

Fara el logro de los objevos propucstos esta reflexion se desa-
trollara a parar del andlisis de cuatro aspectos fundamentales: 1} Pro-
puestas de regulacion. 2 Intangibles v oibotacion, 3) Formulacidn
de Ja problemadtica en relacidn con los principios tributarios propues
tos 4} Andlisis.

1. PROPUESTAS DE REGULACION

51 bien es cierto ain no existe conzenso de los paises on tomo 3
la poskiticn o regulacion a adopear, a instancias de la WTO, a fines de
la década de los noventa, los paises miembros acordaron la climina-
e1dn de dercehos de aduana sobre los productos de la tecnologia de
infortnacitn, incluyvendo los productos necesarios para la infragstme-
tura ¥ trabajo de “electronic networks™, declarscion que fue confir-
muda nucvamnente on la conferencia ministerial realizada en Ginebra
en 1998, Frenle a esta posiaidon de no regulacidn, la prohlemética
pucde cxprosarse hajo la necesidad de determinar 1a forma mas ade-
cuada de tnbutacidn v si ésta debe correspondar a tritncos teadiciona-
les o, por el conlrato, & voo ouevo, En este sentido varios son los
trabajos que se vienen adelantando por diversas orgunizacioncs n-
lernacionales, entre ellus la QECD, WOy LE,

Hntre las actrvidades roalizadus se encoentran la Conferencia
QECD de Turku, celebrada en Finlundia en noviembre de 1997, cuyo
objetivo cra lograr la identificacion de los temas v problemsilivn se-
neral, Lo esta conferencia sc hizo un Hamado a la coordinacidn in-
ternacional entre los Gohiernos v 1a comunidad de negocios para crear

Sabre ol pardcwlar Ac-izn Ches, Tisecear d a Divisien de Feaposdad Taneataal Je Jo W10 ez
cunfersneia de La OPMFD sobre comccey eboczriwas v progiedod izielecioal, celeinsln er Girehru
—avder del 14l Lé de semliemoes de 13%9, manifesta: T aould like tnoincen pariel o in chis
Crmibemence of reemerene whers vporrant Ldiees oot bt bowands e develognrers i elecino:
wanrgie e bz Bz zeede o e WOTO) A0 recerd s, U a2 rhe alimi aatinn ar cialioes
cluties s infommaricn recknalopy prococts, e ldiies moany pooducts roguined Toe e i sl
ol aued by o clevioomic aeleorks, The Aost Simisterizl Ceoferenas oFf the W held i
stngapans in Decerher 1996 e in mar en progress fewnods a0 erecmeal fn Maceh 2197 aceng
2 Tnrge seamaben of WO Mealams o dutbas by ke sear 2066 L Tais ayreement Gus the pakertc]
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un ambiente franspurente ¥ estable al comercio clectrinicn, se reco-
nacid mbién gue el cuerpo intemacional amado a dicha coordina-
cidn ¥ al progreso en materia fiscal es la OECD. Tamhién se Tlevé 4
Cabo una Conferencia an Oteawa - Canada, en Ogtubre de 1998, 20 la
que se consideraron posibles soluciomes a las coales se hard referen-
cia posteromnentc.

Entre varias propuestas que se han presentado para su tributacion,
bdsicamente nos referiremos a dos de cllas: La iniciativa curopea v
los planteamientos del Comitd de Asunfos Fiscales de 1la OHCD,

L1 Iniciativa Furopea’

Ao ha sido ajeno o la Unidn Buropey el impacto del ¢comercio
clectrénico sobre la competitividad de Ins mercados globales, Se ob-
Rerva (ui 1 bicn es cierto, hacer negocios electrdnicaments no cs un
fendmeno nuevi, se ha producido su incremento por la influencia de
Internct (aungue no lisutindose a éste?), De esta maners. el procesa-
miento electrdnico ¥ la tranamision de datos, incluyends texto, soni-
do ¥ video son causantes a su ver de & versas actividades como la
venta clectrdnica de ienes v servicios, envios en linew de contenidos
digitales, ranslerencias elecrranicas de londos, facturas electrdnicas,
ete., cata circunstancia ha revelado que no obstanie representar carm-
bios radicales frente al comercio tradicional, el comercio electrénico
presenta cnormes oportuniclides on la consolidacion de lu Unidn v en
beneficio de los consumidores v comerciantes curopens®,

Th: 2econd WL Mirisseriol Canfareg, bkl o Gen=vain iy 105, sddopiedd s Dreeclesation on
Glabol Eleeromic Comnrce. This Nieclaroten somabated of Wasically tan pars;
Firsr, W Meusbrs agreed Lo combmue thelr ot poaclice of po imposmg aasroms d0is oy
glecmmic msmissions. s Deelaraion is mbe reviesed b fe W0 Geners] Cronzil “nepariz
b L third Bmiaterial Cocfonaee, 2o he hehl in Seadle from 30 Moviacher w2 Decemher 1990,
Tl catension af fe Cieclarancn would cead o be levided by congenguz... ipaema 25,
Sabaz il pertcular poede conmalrarse mn A CLopan: Edlative,,..”
' Txpresamends et fecooore que of somercin elaoringsg g0 314 Bmitede 2 inreriet ¢ ocluvs oo
arhe ndroea de aplesckniue c iy estrecha: videodss, Casmizion Nelesieging y oo 2mbisaes
o Lica fualiling e wensas en cd-uomi) tunbdsn “propieiony cnrpoemn nerwesss” Jhankml.
Fonrre lag opariunidedes goe se destocan &n s doanmmio oo meosiin, s enenenien Jas sevicnl:
v Mace pociblbe smoerciar o bjo case o foneds e prescnss » frarserzs neziconle
= Dvidercwn bo eeegsudad de Jesarallar cmades de desenbiace cliviontes v onz red frang-
eurpsa s el avia de Esddes tikices rrderedes elsstifonea senle. meluyerdr um magdeara ¥
livierie semvicia postal
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En razon de las actividades susveplibles de realizar v 1a naturale-
24 de los hienes objeto de la misma, a efzcto de su repulacidn, se
distingue entre comercio electrénice directo e indirecto, En éswe dli-
i La orden eleclromica recas sobre bicnes tangibles que deben ser
coviados fisicamente uzando los canales fradivionales como los ser-
viclos postales o mensgjeros comerciales mientras que en el directo
las drdenes en linea, ef pago ¥ envio se producen inmediatamente
respecto de bienes intangibles v servicios tales como un soflware o
servielons do informacidn on una escala global, ete, sin necesidad de
FECUrTIC & ingvn Grro Servicio.

La dimensidn juridicy de estus operaciones ha revelado 1a nece-
zidad de establecer una regulacién ¥ en el documento objele de estu-
die e plantean dos objetavos vinculados a nuestro andlisis, por una
parte se expresa la necesidad de ncehur proteecidn a los derechos de
propiedad intelectual ¥ “un tan bueno como ¢laro vy newlral amobicnte
mbutana”,

Los ohjetvos gue se vinculan a los sistemas de nnpuestos ante el
desarrndlo del comercio electrdnico son bdsicamente dos: dotar de
certeza legal y nentralidad tribuotaria. Como efecto del primens se es-
pera gue las ubligacioncs tributarias sean claras, transparentes v
predecibles; consecuencia de lu neutralidad seria 1a incxistencia de
sobrecargas a las actividades del comercio electrdnivo comparadas
con el comercio tradicional.

La neeesidad de una regulacion tributaria se hace cada ver mis
sentida tenendo en coenta gue por las particulandades del comercio
electronico, su agilidad ¥ dificil control ¢ el anonimato de las tran-
sacciones electronicas, pueden surgir nuevas posihilidades para el
Iraude ¥ la evasion de los impuestos on detimento de los intercscs
trihutaring de los gobiernos v eventnalments del mercado, respecto
del eudl podrian producirse distorsiones. En este sentido, lx meta con
la rributacidn indirecta es proveer corteza legal para evitar perdidas
indebidas de rentas v asegurar la neutralidacl del impuesta,

L.a iniciativa enropea consisle en considerar que al izual que ¢l
womerciy tradicional, el comercio electridnico de bienes v servicios
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estd bujo la orbita de los tributos indirsctos v mas cxpocificamente
del Value Added Tax (VAT) o IVA comunitario. frea en la cual Lis
reglas de la Unidn estdn mis armaonizadas, de osla muners a juicio da
la Comigian se climinarian otras propuestas como lus de un “BIT
TAX™.

Sc plantea en el documente lu necesidad de evalvar @1 posible
tmpas Lo del comercio elecerdnico sobee La legislacion del TVA comu-
nitarie (definicidn de rentas, control ¥ exigibilidad) v examinar silo
yue csth cxento en la presente legislacion necesita ser adaptado nien-
lras se ascgura la nourralidad del impuesto, Asi misme, sc manifiesa
la necesidad de exumingr los concepros fervitotiales gue estdn bajo
lows sistemas de triburacicn dircets (residencia v fuence de ingresos) 3
et Tue de los desarrollos comerciales v lecnolégicos.

1.2 Comilé de Asuntos Fiscales (Commitiee on Fiscal Affairs -
QORCIY

Il Cormal ¢ de Asuntos Fiscales de la OLCD, en documento pre-
sentado ante la TRA v que fue usado como base en las discusiones
OLECD v en la conforencia de (Rawa de octobre de 19987, revela =i-
milares preccupaciones a las manilestadas anteriormante con respee-
e & lu Umidn Buropei.

En el documento se resalta la necesidad de conover las ¢ xpectati-
vids de los cindadanos (objetvo del Comité de Asuntos Fiscales) v 1a
inportancia del papel de las autoridades tributarias en el posiciona-
miento del comergio electrnico come ane de las grandes propolsorcs
de la ceonomia del sigle XX, pur lo que sc cneuentra necesano pro-
veer diun clima fiscal justo ¥ predecible al mismo.

Hajo la consideracidn de gue los principing tributarios que rigen
cl comercio tradicional también deberian tenerse en cuenta para el
COILEICIY elecirdmico v asi mantaner la soberuniy lscal de los paizes
v ovitar la doble tibwacidn ¥ la inineencional no imposicidn, se

Las poopuesas wodieswz, o le creacitonds om nuewa impoesio. ol olmes, b hacen tecaer sohne
los i, los Flizjre moneraning devivadus di las iosacciones gae 53 ealizan on olcosl las
tzlecomeawaziones & les eugipas e permirs ol a00=e 5 e,
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reyguenng de reglas de impuestos gue permitan implementar ks prin-
cipios, considerfimdose por taloes:

L)

3)

4}

3)

Noutralidad de los impuestos al comereio clectronieo res-
precio e las formas convencinnales, evitando el estahleci-
miento de impuestos discrimimatoros.

Eficiencia, en términos de reduccidn de costos tante para
loy comtnbuyentes en ¢l cumplimiente de sus deberes tabu-
tarios como de 1os osios adminislralivos para las autorida-
des tributarias.

Cereza y simplicidad. T.as reglas de impuestos deberian ser
claras v sumples puru permmilic gue los contnbuyentes pue-
clan prever sus conseenencias en la realizacian deana tran-
saccidn, inchiyendo el conocimisnto de cudndo, donde
cémo debe sor contabilizado cl impuesto,

Efectividad v justicia. La cantidad de mpuestos a oblener
dehe cer la correspondiente v en el tiempo 2xacio, asl mis-
o, el potencial para la evasicn v elusion tributarias debe-
1 seT minimazado.

Flexibilidad. Los sistemas para los impuestos deberian ser
flexihles ¥ dindmicos para psegurar que s¢ encuenfran al
compids de la tecnolozla v los desarrollos comerciales.

A parlir de la conlerencia de Turku en 1997, mencionada ante-
rinrmeante, el Comiré de Asuntos Fiscales en ¢oordinacion ¢on el sec-
tor nezocios identificd algunas dreas de trahajo respectn de los
irnpusslos al comercio electrénivo gue ineluyen®

Meforar el serviche a fos conribventes en cuanto a asis-
tencia v celendad, aprovechando Las facilidades de las co-
municacioneas, el acceso a la informacidn ¥ haciendo vso de
la tecnelozia disponible y de los desareollos comenciales en
pror del mejoramiente contnue del servicio, Entre otros, 32

&
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propone Lo aveplacion del maerial elecordnico por parte de
las autoridades tributarias asi como procedimicneos de
valuacidn, recaodaciom v devolucidn més ficiles,

2. Administracidn de impgesios, Se considera gue las autori-
dades de impuestos deberian mantener su habilidad pura
agegurar el acceso de inlonnacion confiable ¥ veraz en or-
Jen a wenihcar los comtribuyentes” v obiener la informa-
citin necesaria para administrar su sistema de impuestos.
Tambicn se afirma que los paises deberian asceurarse que
sislernus apropiados pormitan controdar v recaudar los im-
puestos v desarrollar mecamsmos Internacionales para I3
asislencia en la recaudacicn.

2. Impuestos al consurne, Se propons goe las reglas parg los
tinpuestos al consume cn ol comercio gue se realiza aravés
de fromteras conlleven a lu wbulueion en la jurisdiccicn
donde el consameo tiene hagar,

4. Productos digitales, Se considera que su suministro no de-
berin ser tralado de la misma manera gue 2l abastecimisnio
de hienes para el propdgito de impuestos al consumo. Se
considera que donde las empresas ¥y olras organizaciones
erl un pais adguicren servicios v propiedades intangeibles de
suministros [uera del pats, los BEstados deberian examinar el
uso de curgo -devolucion {reverse chares ), propio avaldo
(gelf-azsessinenl) v olros mecunismos equivalenias cuanda
AN IBCSAAN s,

5. Seconsidera que los paises deberiun ascgurarse que siste-
mas apropiados sean desarrollados en cooperacionm con la
WO v consultando con las partes inleresadus patn 1o ne-
cadacion de imnpuestos a las importaciones de hienes fisi-
co. SeTia necesario que dichos sislemas no impidan
incebidarmente la recandacion de rentas iblicas asi como
la entrega eficients de los productos 4 los consumidores.
T Considerande: adamas s rEpaksata al chizalio oo oo poivocial iccrememe sostmeial er el nitagrs
Ao contribu g v vealas de dibubwian iremmneionnl
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f Normos de irifrdacidn imfernacional. CICTA considera que
los principios gque subyvacen en las normas internacionales
desarrolladis en el drea de matados de hopuestos ¥ mansfe-
rencia de procios, a raves de los modelos de la QECD (Laa
convention and ranster pricing ruidelioes), son cupaces de
set aplicadus al comercio electrimico y deberia hacerse cla-
ndad sobre como el “Model Tax Convention™ se aplics res-
pecto de algunos aspectos del comercio clecrdnico.

1.7 Colombia

En Colombia se empezd a evidenciar un interds enla problemitica
el comercio eleciedneo en la década de los afios noventa. [nicialmen-
le s gbre paso 1y ransferencia elactrimica de fondos con el Deeioio
2150 de 14435, ege mismo afio, con la Ley 223, se erea la denominada
Lietura clectrdnica v asl, en varias disposiciones s¢ abre paso el reeo-
nocimisnto de medios electrdnicos por nuestro derecho. Interesa des-
Lacur gue el 21 de abrl de 1998 scpresentd al Congreso de la Repablica
di Colombia, por los Ministerios de Justicia v del Derecho, Comercio
Fxterior, Desamollo y Trunsporie, ¢l Provecto de Ley que cursé bajo
los mimeros 22798 Camara v 9598 Senadn, por medio del coal s
definia v reclamentaby el aceeso v wso de los mensajes de datos, del
comercio electrdnico ¥ de las firmas digilales y se estableciun las cnd-
dades de cerhificacion, gque hoy dia es la ley 527 de agosto 18 de 196,

En el mismo afio 19949, ademds de 1a Loy 527, sc cxpidieron va-
11d% nornmnas relacionadas con la materia, entre ellas el Decealo 1487
tle 19U, v lus resoluciones B30, 831, 1398 v 2472, de 1a Direccidn de
Impuestos ¥ Adnanas Mactonales de Colombin (DLAN). entre otros.
A continnacion haré una hreve alusidn a las mismas.

1. L&y 527 de 19

La Ley 527, basada en el modelo de la Comision de Naciones
Unidlas para el Derecho Mercantil Intemacional ™, define v reglamenta

Lz Ley sfefine el comerncin sledrimicn soms el que “shnees, 0 cuestiones suasitads: po i
velesih i inde b souwraal. sva o e coatnar Ll calneunuiy @ periir de L bl cecidin ie ane e
s ks i datis eocle amlijuier olny melio similir Tos reliciones de incale soinsraal
compmend=n, sin lisaitnrse 2 2llas b s apecssaies: el cpamenin anenctal de somanising
O Lntcecantaliinn s Dicnes an sorvici, lo aenenio e disimbondeg " s (oiiilo 2
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el acceso vouso de los mensajes de datos, del comercio electrdnico, de
las Airmas digitales v eslableee los enbidades de certiheacion, Tres
electos enunciados por la ley permiten entrever el impacto que la
misma pueda tener sobre el ordenamignto juridico en general . por
una parte, en su dimbico de aplicacion cxpresamente indica gue L) "La
ley ca uplicable o lode ipo de mlormacion eo lomma de mensaye de
dacos™ (art. 1}, 2) estos tienen eticacia, valider y fuerza probatoria en
Lirtda scluseion admnistratva o Judicial CATTcolo Ly 3) Son adomi-
sibles ¥ posean fuarra probatoria en los términos del COPC, Capitl
WVIIT del Titale XIT1, Seccidn Tercera, Libro Sesunde (Articulo 1),

Par snpnestn ¥ para que las dltimas dos previzsiones legales enun-
cladds generen s CONSEcUSTICLEs PrEvISLS, CAPTESHITIILY S1 TULOIK)-
el e digital Laoreisena luerea v elecios gue Ly Brmea manuseril,
siempre que compla unos aributos que la ley indica {arts. 7 v 24
pardaralo).

Dhe geuerde con 1y naturalesy de 1o norma, la Ley 327 de 1999
e umy voede1on reneral, rellegada en s apheacidn o todo b de
informacidn en forma de mensaje de dacns, sin caracterizar - en prin-
Cipio- los swgetos desbiinalanos de la misma, siendo e consecuendcia
aplicable en el marco de las relaciones de jusficia conmutativi,
distributiva v lezal ¥ por tanto vincolante para los particularcs v 1as
autoridades (incluso las tibutarias),

2.  Decreto 14587 de 1999

El Dcercto 1487 de agosto 12 de 1999, cspecilico para 1a malena
Lribulana, aulorizd lo presentacidn de las declaraciones tributarsas v el
page de los impuastos adminisirados por la Dareccion de Tmpuestos v
Acduanas Nactonalas (TAN] v de las relenciones en la fuente, 4 través
del sistema declaracion v page clecirdnics establecudo por Lla DILAN,

Ll Devreto,  groal gue LBiley 527 del s afe, alcihoye Cuaie
cfectos al empleo de medies clecordmens: 1) Para todos los efectos
jurtdices, Jos documentos electrdmens presealados o ruveés del sisle-
ma Declivacidn v Pago Electrdmeno reemplazsn los docurnentos Hs-
cow on papel (art 90, 2% Tambidn, sc aoibuyve vahidez 4 1a (irma

Cimmvrmsacanss e L Samasea — Facuciam o Descsion

[



CERMERCIO FLECTTRONICC DR INTANGIBLES, IINA VISTOW A
FARTIR D L8 PRINCIPIOS CONSTITUCTONALES TRIBUTARIGS

cleetrdnied, denvindose de elly todas Tas responsahilidades de cardc-
ter tributario que how se desprenden de la [onoe auldsraia Jar 3),
Nla unpresiin en papel gue se hups de las deelaraciones electrdni-
cas Lendri valor probatomo siempre v cuando havan sido impresas en
los términos que establece la ley (ArL, 90 v 41 La presentacidn clectro-
nica de las declaraciones obliga o 1odos los puros, exclustvamente
[ Lo oned 1os previstos dentro del sistema Decluracicn y Papo Elae-
trémico CAct. [0

La ninma prové gue 8o oncuentran sujetns a reglameancacion los
sipuientes aspectos:

L

2}

Lid
o

]

Lu Ojacidn de los plazos para la presentacion y el pago de
las obligaciones tributarias por el sistema Declaracidn ¥ Pago
Llegtrdmgo, gue comesponde al Goblermo Nacional (art. G},
Sabre el particular se encuentran hasicamente dos disposi-
cloncs, en primer lngar la Resolucidn 332 de seplicanbre 1
de 4R % posteriormente, 1a Regolucidn 2472 de octubre
2% de 1994,

El establecimienro de los parfimelvos operatives de los me
canismos do seguridad previstos en el articale | del Decre-
tn 1487 ¥ la ineraccion entre los dilerenles ayenles que
inferviensn en ¢l proceso, segun Resoluvion Je cardcler
gemerdl cnutida por lu DLIAXN, actoalmente La Resolucidn 53 |
del | de septicmbre de 1909,

La determinacion de los contribuyentes gue deben presan-
tar las declaraciones tibataias de los inpuesies admims-
trados por la AN v de 1os retencionss e la luenie, s lravdés
del Sistema Declarueidn y Tago Elecironicn, cspecificando
los eniterios bajo los euales se incorporan los diferentes gim-
pos de contribuyentes, facultad que corresponde o la DLAN
¥ que fue gjercida mediane 1u Besolucidn 832 del | de sep-
tictnbre de 1999 v que entrd en vigencia el 15 del mismo
mes con s puhlicacidn en el Diario Oficial 43705 de sep-
tiembre 15 de L9949,
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e acuerdo con lo expresado en 1a Reanlucidn §32, [os critering
adoplades purd el complimiento de los deberes v oblizuciones inbu-
tarios por parte de log contribuyentes que se indican en la Resaluocicon
son el nivel de ingresos, voldmen de operaciones e importancia en el
rocaudeo Cart. 7).

3. Dwecrelo 2685 de 1999

El Dicercto cn mencion, de dicicmbre 29 de 199, s¢ reficre cn
varios de sus aticulos a lasistematizacion de los procedimientos adua-
neros, clave electrdnica contidencial, procesamiento electrénico do
datos. medios electrdmicos y operaciones gue se pucden elecluar @
travess cles los mismmos, entre ellas el ingreso y salula de mercancias al
o desde el rerritorio aduanero nacional, presentaciin de las declara-
ClOnes, geeplacion o rechase de lus mismas. determanaeion de L ins-
peceitn, lguidacidon de weibutos aduaneros ¥ sanciongs, levante dea
mercaneias y, en general, mdos los procesos de Tmportacion, exports-
crin ¥y ransito de mercancias, includo el pagoe a mvcs de mansteren-
cly elecirdmica de [ondos o cualguier sislema que oloreons samntias
simnilares (articulo 1). '

1. Resolucion 1398 de 199

En virtud de 1a resolocion 1398 de junio 24 de 1999 de |a Direc-
cion de Tmpuestos v Aduanas Nacionales. se anlorzo la recepenin de
las declaraciones de inportacion ¥ recibas de pago de tribntos adoa-
neros 2 la Administracidn Especial de Advanas de Santa Fe de Bo.
gold ¥ en la Admimsiraeion de Servivios Aduaneros Actopuerto L
Dracada de Santa Fe de Bogotd, bajo el esquema de transmisifin de
datos en linea, o través de conexidn electronicd, utilizando el sistema
informatico aduanere Provecto Siglo XX

Se trata de un programa pilots en el gue se seleceionsd a las enli-
dades mencionadas de la cludad de Santa Fe de Bogota, v que dis
micic el 26 de julio de 1999 (articulo 7). Las persomas morales aolo-
rizadas son las entidades finaneicras gue cn la fecha determinada por
la DIAN cumplan los requisitos Wonicos v adoministrativos exigidos
par 1a norma, Sobre el particular, s impartante destacar que en el
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evento en que durante ¢l desarrollo del programa pilotn se presenlaren
declaraciones ¥y pagos de inbuos adusncros a entidades que nw
esluvicren antonzadas para paticipar en ] misme, lus declaraciones
e tendedn como no presentadas (articulo 5.

2. Intangibles y Tributacidn

Las dilicaltades en la perecpeién fisica de los intangibles v las
transacciones sobre los mismos a traveés del comercio elecerdnicn cli-
[eultan su regulacicn en los sisfemas juridico mbotarios. T otra
parie, la multplicidud de derechos que conforman <l géonere
intangibles es tan amplia que o ditieil tratar la totaladad de los mis-
s bego wdénticos pardmetros, por elle e este documente me referi
ré exclusivamente a dos bicnes inteleetuales, el software v el libro,
para citar dos casos que planiean cuestiones diversus ante [a regula-
ciin lobulany, enfatizando en los tributos aduancros, tal como se
ielicdy ul inivio de cste documento.

Las obraz" bajo estudio suelen eslar wsociadas con ¢l inelecto
creador que posibilila su ciisencia ¥ permirg al mismo Uempo su
expresicn. urante mocho emnpo esi forma se ha revelado verbal-
nenle o 4 traveés de soportes fizicos tangibles v comprensibles por el
enlendimicnte a través del uso del lenguaje convenvional. Estc cs-
quena ha svolucionado con la aparicion de lenguajes de progroma-
ciim gue permiten el contacto del hombre con la mdguing:; ex el caso
cle loe denomnnudos codigo fuente v eddige nhjeta gue pernuten la
lectura de textos por parte de los dos,

BEsla cvolucidn ha permitido que a wavés de lenguzjes no con
vencionales v la evolucton de la teennlogia, los soportes 1Tsicos lradi-
ciomales tiendan a ser sustituidos por los medios mapndticns o
digitules', gque ademds de propiciar su fieil comunicacion permiten

du erriends por akon Mredn grsncldn Daelecninl coiplnal ca st o ouea Sormes reprodecible
signiendo 1o colinicedl guo stne [ s b el Ghaesin ds Tiereche de Sunar ¢ Dspacshes
Cuomznes de Ta C%WFTL

Lonodesinicain e diginnl” pacdi locme cnwwwnzlingosan. =4 G o7 repeessabani e wicl
dislina l::‘l'.le'_ﬁ, or dlEl‘l‘b- e nsxd 10 atandd fioe 5.-\.'||:|-\.:||1;||_,l a b el won bl sw thes covnling wnd
cther apearions cas be paloiond weciacly Duls reesentzil digially cim e rumipolsted 1o

v & cade alatiomn. a sorl, arsomes ofher comapeteion, Toodipinl e beesooe conoemter s e elesirieal
slaves carreepand oot Uz ond i G of bigars s, wich ane arspaTakeal Sy commmines
proarams”
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la reproduccion o aprovechamiento en cquipos de diverso pgnero,
Ejemplos de esra evolucion que se deseribe puaden observarse en el
libro v el sofiware,

En el hibro se combinan dos aspecies de una misma realidad: el
corpus, mysticum ¥ el eorpus mechanicum: laobra v el soporte que
incorporas en el suftware es mas dificil -no imposible- distinguir cs-
Tom aspeciog, en tanto que pueden cosmbinarse o simplemente cxistir
bujo formus de representacion no convencionales gue permiten su
postenor incorparacian en diversoes soportes. Las dificultades que 2]
accrcariento de las dos lgums presenta o son pocas al momento de
determinar b normalividad oributaria aplicable, especialmente frente
al comereie clectranico. Algunes de los yspoclos invelucrados se
TNCTLCIONAT & Cont g .

lcrs autores nacionales o extranjeros, siendo sujelos pasivos de
la irmposividn directa, pueden resulear bepeliciados con cxenciones
respecto de los ingresos gue por conceple de derechos de auror perci-
ban. Asi mismo, con el fin de evilar la doble tributacién en el pago de
regalias por derecho de aulor, existe una tendencia de Jos paises o
celebrar convenciones bilaterales e incluso a instancias de la Organi
zacion Mundial de Tropiedad Inislecioal, en Madrdd (OMDPIG, el 13
e diciembre de 1979 a2 adoptd una convencidn multilaceral tendien-
te a evitar la doble Luposividn de las regalias por derecho de autor,
cue enlracd en vigeneia una ver haya sido ratificada por dies putses'.

Reapecoo del Tibeo, 1o creacidn intelectual ¥ la actividad editorial,
algunas legislaciones han reconucido su impertancia en la promocicn
de la educacidn v 1 cultura, finulidudes que no won ajenas al legislador
tributario y gue pucden evidenciarse en |a consagracidn de bencficios
[3zcalex, no sucede aasl con el sollwure, gue siende reconocida como
obra para los efecios de la proteecidn por la propiadad inrelectual no ha
merecido ipuales miramicntos que los concedidos al libo,

A nivel interno vy por Lo general, la actividad cditorial csed afacta
al pago de nnpuestos ¥ séle s el legislador 1o ha preesisto By logar o

Canarzned diple b, pae oa 15, Zo Colorhio b Ty 68 de 905, arriemla 20 dospone oue bl
coaviemmeo nasional promender porque 2 pais sea pacie de los seoerdos o cenverdes intermasicnzlas.
tendiznzes 2 svionr A dome wiiukckin onel peeiscle Teg i por derechios A2 2000, aanrspoadicans
A las chres de camicbe cienrien woilrieal decoilas g et bee ™ Vede L pena samar gue hussa
treamaenbe Lol sisfe palscs Lo caiticado Lo caeveneiden -malliknesil,

AN flaoreeennun ng T Sakii = Froloing e Dlereoan



hE)

COMERCHD ELECTRONICO DE INTANGIRLES, UNA VISION A
FARTIR DE LS PRINCIPIOS CONETTTUCTONALES TRIBUIARIOS

la concezidn de benetivios fiscales que pucden comprender la obra en
general o facetas de su incorporacin en el soporis gue Lo condiene,

Puede suceder gue en el eomercin ennvencional los editopes zo-
cen de beneficios tales eomo la exencion del pagno Jde upuesios di-
rectas (2. renta), ¥ que estos e condicionen al curnplimiento de wnos
requisitos, porejemplao, gue la edicidn v ln iopresidn se realicen o el
pais que concede 1a exencidn, Tambicn la venta de libros puede estar
exenta de impucstos ndircetos (2] IVA).

Pero ademis Je lo yue puede suceder al interior de un pais, 1a
vocacitn de las obras intelectoales para ser difundidas en cualguier
lugar del munde implica su comunicaciin ¥ reproduccidn en Ingares
dilerenles al de origen, sctos gque pueden suceder de diversas mang-
ris ¥ cuyas modalidades tampoco son ajenas a la ley tributacia. Asi, 1u
ediciiin hecha en el puis, de obrus realizadas por residentes en el oxe-
ror y gue generen regalias por derecho de autor pueda o no conllevar
la cxeneidn de impuacstos directos,

En este mismo contexio, sila obra se realica en el exlenor v se
pretende sn explotacion por vsuarios o destinaturios ubicudos en el
rerritorio mavional, serid menester uny heencia o autorizacion para el
uso v explotacion del hien incorporal o intangible {en el caso L obra ),
que podria ser considerada como servicio por la legislacidn oibutaria
¥ en consecuenciy causar el impucsto comespondiente (por jomplo
el IVA).

2.1 La tributacion aduanera

Ahora bien, e los uspeclos que imteresan para los efectos de este
cstudio, las politicas de impuestos en punio s kas imporlaciones v 1us
cxportaciones pueden variar seedn el puis de gue se rale, pucde su
ceder que un pafs tenga diferentes ribulos para ambos casos o solo
para uno, En Colombia, 1o polilica aelual respocto de las cxpormacio-
nes de mercancias considera libre de graviimenes log bienes corpo-
rales muehles™,

Pr el comnds les Teas &0 onemsntos s clomc. 4 -_1:]_'\1_';,'|'__-_:_-_|_'.|;]:-| ]_;,'l_:- s B ] I',"'u'_"i_:;:-.gri". lii anl
I e par i e leans revisias e Tolloss ol caraser cierciFoa ool =erzra exsar o oado
aravamen ¥ solorequeicd o preszoracide a bos Rireie sarees Jo connaos b adrans del sesoective
TAISIG O Pl iias e capediacin capedide par Ta olsice comaspemidisnre™ (e, T
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La impurtacion' ocasiona la imposicion de derechos de adusnatt

ain perjuicio del pago de vlres impuestos 4 que hava laaar, me reier-
Pe exclusivamenty & los gravimenas arancelardos, En Colombia el
r:':'gim«:n H’igﬂhtE Consanra cravamenss graneclorios alas il‘llj'u.'.I!'tEu:i-i}-
nes, segin clasificacidn de lus mercancias en el sistema armonizado
contenida en el Deoreto 2317 de 19935, gue en relacidn von las obras
objee de estudio dispone que tratindose de prodoclos editoriales,
segin la parlida 4901, 1os libros impresos se envuenlran cxentos de
drancel (cero arancel}, ramhién lo estin Jdel [VA] sin embarso, si la
obra{el mtangible) se ha fijado en un medio magnético o digilal se le
aplicaria la partida 83,24 alusiva a Tos soportes para grabar o gra-
tratelos o para grabaciones anilogas, que esiidin rovados con un aran
cel del 5% vy adicionalmente con el 16%. de IVA,

MALese ue en relueidn con li partida 8524 alnsiva g log soportes
para grabar, grabados o para grabaciones andlogas, no se menciona el
contenido del soporte grabade ¥ bieo puede suceder que cate sea un
bien, una obra bajo ¢l amen del derccho de auter - camo o son el
Hibro ¥ el sollware-, por Lo gue on una primera aprosimacion parece
exislic un lraio desizual scmin el medio portante, Eo olcas palubras,
resperio de la obra hterana por excelencia, tendnemoes gue ¢l mismoe
bicn ante el derecho recibe un fraco distinto segin que su fijacicdn a
efectos de difusidn v reproduccion se produzea en papel o en un so-
[rorle magnElig.

Al A esia problemdiice e sumamos 2l modo de circolacidn o
comerclalizacion de la riqueza por medios alimbricos o inhaldmbricos.
ajemplo de los cunles som las comunicaciomes via sstelilal, welefdnics

L acap ok o calendi, croa T “secivin e imlnes it er omolerrine rio ad Do e wia Jiercaner -
cualguiera”, vénss WO, Shagne do voacnas wduanesos loternacionales. La “xpislacise
Calostbbas, adialine v = La intriassiin le memcire fos de prossdencia CATRAN G al il i
slwarsre mockaral. Tarhic s e xacsiies vopon e b cioeduccidn Je memca: fus proceceies
de oo Fronea Lidastial de Bicies v Sorviviow al mes o fel cemitarie adenaers noeeal so Jes
Iz Erevidsio: en ams Deerabn™ (Ceceshn X3 de 100 srieode 1),

Tr Calambia, de contoomodand con ol Dosrgas 2085 Qe 13939, < enfencle or d=rechas ce prfusiog
Lokl fas derchios, arguestis, comtiboziones, hsas v o rredne e o coaloueer clase os denccliee
ANEJUrEE O COmMUEnEARATING ¥ TAAO AR et s 1T 0o Gabis, dinecl o inditecizmrerse par
ICAPCrTn e B e ang 8 Al tenitarin oo oo muciona] o oesorzslaziom eon disha Depemacstn. 1o
ey gue Lecla clave de dssecios Ao reh e oo e nenes YUk sl A bl s (asER TEsERr 6 s
dovsmocnes pauedas peas s g e, e e caaliuier e fomma, rviaeng selasce oo L
mismma. Mo se comsidern Teechns de Adasnn, ol iz paloee las venlas, ni S imauesins o
TEnEArIE CANSIA0E GOl 5 Dapcatacica, las sanciones, ks mulics g Taes veweaes sl pencs de Jas
awbelciog arosbedos oo 1.
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o por cable, como suceds con el comencio elecrdnico, tendremos ¢
la obra ya 0o i impresa en soporte de papel ni mamétics, tampocn
circulard por les cunules comerciales convencionales v
dificilmenteatravesard las aduanas de los paises pero en odo cuso
logrard su accesa al interior de los mercados. Sc aplicardn en esle
casn las disposiviencs aduaneras?

Clomn es sahido, las sutoridades aduaneras son orginismos dedi
cados al control ¥ salida de mercancias de los territorios aduaneros,
Continuando con nuestra distineion enlre el corpus mysticum v el
corpus mevchantoum, debemes formular wes cuestiones a 1os efectos
aduaneros, en primer luygar, se considera sarvicio o mencaneiu la obra
literaria cn estadn de intangible?. de ser ast. han de aplicarse las nor-
mas relativas v lus imponaciones o 1as exporuciones?, oo ol cvenno
de respuesta posirivi, sobre gué valor se debe caleular el tribuio? Y
{inalinenle, proceden los controles aduaneros sobre los moangibles?
L.as respueslas 4 eslos INEroganies nos Ppernilicin planlear con mi-
yor facilidad la prablemdtica del comercio electrénico de cara a los
lnbutos aduanerns ¥ antz log prinvipios constitueionales.

La cucsticn se ha debatido respecio del software, considerade
por Las convenciones inlamacionales en derecho e suler como obra
lilemria -, naturaleza que rambidn comparte ol libro'. En docmnento

Ll progrumiz de ced=nndor o= o vesnlid o de v socesicn de eopas o ravs de Tos conlze s beges
wonlrbudr o Ta seluzidn de fooblemns souoios o maeds ds s insimeomeicn =noor Bea corpoaal,
vlidabniule ui aparalo o gpspa e perminicd 2 memobca. Al nespecte, en el provecra de
dispegielones Upo peo leyes oo mnaters de dersche ce sz 2 I ORPL sc Lo Jelines voous Yor
vemjimen de insmesicnss sxrsadas oediane pelabrs., ool nes, plames o en coalqobes olea Eaos
yue, dl seroncorpomelis o dispositore de leetocs autzatada v eradozidos en ey laes
elad i s, pleden hucss qee anandenzdae - ae AP Sl iednivg o sindlar apio para elabargr
nfrenncionss - cjeoubs de izl Lmen o obenpn dseminada cesilade” COMEPL Prasecia de
dispraizinnzs g pua Loy ve icaeria Jde dereche e vator ot [ infion %77

Deeipaes ile mucings doseuaicnss acens Ji la snanena mas adus =D dersshe parn In poonesaiog del
sillwane Tu gman muyea o Ins lopisliaceess Bas dispeosido sa proteceidn par 1o vie del devesle
whe mulur. recomucitmda sa peotezaice et abuas eadae, Do cals inaneny e Lo agenas
ol 2l Toagade de = I8P sihme Taemechar e Sumr 20707 o0 J49%0, cuaceds eeo= wlioulu 4 se
disprars *Teos puanmanns de vodesmdur esan proerdes coma shma leacks an ol cama de e
divpagsa em el Aclewds 2 Azl Lonsgaio de Bene, Ticha prctsccidie se anlica nlos progucas oo
undenador, cualguisca e s s mede ¢ forra 42 expuesen

Endjenl sentivk, Lo nocenatividad Subregicaol Andiva peevd eno 2l aneolo 23 de Ja decisto 3510
el Acverds oo Camngona: “Los programas de vrdsmaior e fooiepen S0 05 MUSUCE Eoniinss L=
T ahrme Tircraring Thcke, pooieeciin s caliemie lande o s poapmieran: et g comwo 3 bos
progsamiad aplcanivs, m sz an forma gz scdips ueols o eddiso chjeln”.

A vl interacione], fanto e el Acnerco Acic cono i el watad Je o OMP sabne dereckn e
HITLES :_1|'||' Li'l. :| il H':"‘.". 14 _Tlil'd"\.':" cJdE T PeOErmniE= Az andanndar AL OO LIS Tuezale a TS
CNER, B DEOegik: con wlran Toresiae, Ya chsbanle roomencicoanms apacsames o la
Clisieenuicm el Bemna tambice g apliean dichas disposiciones texienda e cee wa qoe 1o camme i
vk ubcus gue 2l e hace es 21w epmol fizat viow e aalive S dedianbe la Ley 265 de febisia
< atel 200105 ¢ apmaki =0 Codooiba el cacds de la OREL sobre dereches Jde i WO
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G168 W I0-52 susento por L. Stegrist. Director del Comité 'Téc-
nico de Valoracion eh aduanas de 1a Chrganizacion Mundial de Adwa-
nas, en respuesia a cuestiones planteadas por Colombia, sobre el
particular se manifestd 1o siguiente:

1. lradicionalinente se ha entendido por memeancia, “objelos
tangibles. que se consideran, por regla peneral, conmo “hie-
nes muchles corpdreos”, no aphoindose por lo general 4 lay
ondas de tadio o a los impulsos eléctricos que pasan en una
linea de wléfome” (Pag 2, A<

Adicionalmente. an el documento en ¢ita se distingue colre la
obra ¥ ¢l soporte que la contenc, para especificar gue caando la obra
cabi contemda en un suporte [sico. se sujetd a Ja regulacion adwanc-
ra, a contrario sensu, @n estado da infangible no hay lugar a la aplica-
civm de dicha reglumentacion. Asi se expresa al manifestar que cuando
el sallware & slmacena en vo objelo maternal, a cste sc 1o aplica la
nocion de mercancia ain cuando el propio solware sigoe siendo un
intamgzilile (Pdg 2, A-ini vy iv).

2. En referencia a la cosstidn sobre Ias imporaciongs ¥ las

exportaciongs, se trae a colacidn el glosario de términos

adwaneros inlemacionales de la Orgamzaciion Mundial de

Achnanas gue detine el térming mmportacion como la -

cion de iniroduecit en un territorio aduanern una mercancia

cuddguivra”. Esty acelon de imporiacion es 1a que ocasions
la imposicion de derechos de aduana, (Pag 2, A=), Conse-
cuentcimente, cudndo 1a obra sc encuentra materializada. fi

Jada en un soporte lngible, haboia Tuzar a la apheacion de

Ias normas sobre impartagiones,

Aundque 1o se tratu on o] docomento on cita, por exportacidn se an-
tiende la aceidn contacia, esto e la aceidn de saeur de un lermiioro adua-
nCro una mercancia cualguicra’, lpuales consideraciones a las anotacdas
respecio de las mportaciones serian aplicables d esle supuesto.

[ a rermarividad coleeabimmn I des ne en 21 arlamle | As] Deoein 2085 e 1005 anmn Tn aaledn e
IELCANSTEa dol naaria adwincao gaciensl oo doyiog a oo pais, Tamlicn se considera
exprirkicidm, wdemds de Tas apesiciones sxpresimancs coranpracas semo e e cane Tosess Ia
solics de reevcancias o vnn Sana Faces Indoseal o Bicwca ¥ oo Scovicion. L
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3. En pantoa la pregunta sobre si se generan derechos de adua-
nasone consecuencia de la imporcacian relacienads con pro-
piedad micicctual, se manifestd que “La trunslerenciy de lu
propicdad inezlecmal a través de las [ronteras no esed sujera
de porsi, aderechos de wivamna, Sinemburmo, cusndo [ ceans-
ferencia de la propicdad intelectmal se realizaen Gwmna mule-
rial, e planten la cuestidn de los derechios de aduana”™ (Puy
2A-1v)

La sitnacidn expueslu nusvamente revela la problemdiva enuniiy-
da anlenurments respecoo de 1os gravimenss arancelaios, habida cuenta
gue en ol cstado de la tdemea, las obeas pueden circular cn ¢l mercado
vamer bienes tangihles en la wwdalidad de libros o en soporte tangihle
{ed-room, diskertes, e, o a tavés de los medios propios del comercio
electrinica directa ¥ en todos los casos existind un taturiento fseal v
uclugnere dilerente",

A. Fl problema de [a valoracion

Comie electo de la distincidn efectiada por la nommatividad entee
los bienes tangibles & mtangilles xe den vy olro problema que Incide en
la determinacion del valor a pagar por ¢l impuesto aduanera, se tra
del walor en adwana de los soportes informdticos, Claro es para 1a Orgu-
niza1on Mundial de Aduanas que si el intangible virculy por cable o
salchte no genera los derechos de aduan. indxdme s1 se liene en cusnta
los acuerdos realizados al interior de la OMC, pero qué reglas han de
aphicarse para ¢l cuso de soportes como el Libro o los imeclios megzndii-
vl El walor del soporte o el valor de la obra?

0 Fe vl iz secaido planesdi por | Onanizac fn Buedia el Acwnnas, o Ciee Lo sl Mo,

P75 ke 19068 de momboe LG o 199, aibitids poe b 5 alibeociie <z Carmal de Carhio: e g
Lrvepvian te Impoesies v Malownas Maziarales, expresa "L oaozouaivecs adiolYoicas ¥
Ik umicaas v el sufrasme nose claschhea ool sislec aomizao, <1 cual ircompm: Ls mennmeiag
e e Gl e veoeegiv, Asd mismi T dsfnciom = mercarcio aoose aplica o s conlas g
vatlicr iz Tos Swpmlsis elsorices qus s rmEALICL pon LS L eldhmives", Do 210 YT
neamsrersneia e pepicdad e basual g ads do L [momienas mee ssrisnjery o d=rschia de arbinn
(g 2, 1 "D el ez, ne My impeiriaciom s bisnss, cozndo sl sofieane sea lcsmicica puor
teXtonn mosardtine, iz inteiner o e oo aediv clevisnice, Ly sebditeccion téonica aduaren ok
Lo, L secidan e Jogpacsios = Aduenes Maziimales b coecepmmada al cespas que o ee cialie
haklar de valar en shinra iespecs de on bive oo sogpdeeo imeessade o pais en les coedicianea
seladodas par I gue S s lelerminand Boesis cwsre 1ongnea anse grivobls G ss e
Iraukae aduanenes:, Foapern Te ansarice tiome v vaapaico, puock svcilablevstdoun sworen sdinam
= oel svanng sique oo ictaegille o bice e ceeprine dngenss ol pads inccmparado o spabals o
aCaerLes Cigie i, fuley comin cimdn: na enfbioes aodise s, Gl casa co el veas Fig reober moomeendo
seluanero como mercAncis ipies 1 431
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A electo de dar respuesta a este inlerroganie. en mi opinidn o
necerario remilirse al Avuerdo relative a la apheacion del articulno
VII del Acuerde Genaral sobre Arvanceles Aduancres v Comercio de
1904, cormespondiente al anexo LA Acverdos sobre el comereio de
mercamcing’, yue formy parte a su ez del Acuerdo por el que se
estableee la Chganizacion Muliilateral de Comercio™, ¢l coal cscahle-
ce las reglas de valorucion para ser aplicadas de manera subsidiaria.
en s orden, foananco comeo primers base o1 valor de la transaceicn
Lart 1.}y do no ser posihle este, el valor de transaceidon de mercancias
idénticas vendidus para la cxportacion al misme pais de imporiaciin
¥ CXPOITRdas en el musino inomento gue lias mercancias objeto de va-
leracidn. o en un momento aproximado (AL 20, colne olras.

Lo importante del acuerds en relacion con lus derechos de pro-
piedlad intelectual ex yue de conformidad con el articule & del misimeo,
para dererminar ¢l valor en advana Je conformidad con 1o dispuesto
el artivalo [, exsto 2y, el valor de la teansaeeion, e afadirin wl
precia realments pagado o por pagar por las mercancias imporadas
v, en la medida en gque dicho valor no cslé incluide en ¢l precio real-
meile pagado o por pagar: ingenieria, creacidn v perfeccionnmiseio,
rrabajos artisticos, diseios, ¥y plunos v crogws realizados fuera del
pais de Importacion necesarios paen [a produccidn de las mercancias
importudas (art 8. by}, circunstancias que ademds lucen gue no puc-
dan tenerse come mercancias idénticas o similares para los efectos de
la aplicacion de las reglas de valoracion (art 13).

También se anadirin al precio, en la medida en gque ne cstén inclui
dis: urt 3.0 los einones v derechos de licencia relacionados con Las
mercancins objelo de valoracion gue o comprader tenga que pagar
dirceta o indirectamente como condicion de venla de dichas mercan-
clas. Sebre el purticular, n la nota al artfenlo sfectuada en el texto del
acuerde, se especilicn que Llos cinones v derechos de licencia que e
mencionan enel artienla &, pdrrafo 1) podrin comprender, enire otras
casas, los pagos relativos 2 patentos, marcas comerciales y derechos Je
autor, Sin embargo, en la determinacidn del valor en adusma no se
afiadirin al precio realmente pagado o por pagar por las

= .'-.1'|;|.:r.1.-.- relubivo o bz aplicocise de arbealn YL GATL
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mercancias impoitadas los derechos de reproduceicn de dichas mer-
cuncins on ol pais de importacidn (nota al articulo 8, pdrrafo Le. pdai-
ny 23, idem),

Fn relacion con el valor en adwany, el acnerdo sobre inspeceidn
provia a la expedicion™ relorente o las actividades relacionadas con lu
verticavion de calidad, cantidad, mecie vio 1 clasificacion adaanern
de las mercancias gue vayan a exportarse al ferritorio del hicmbro
wsuwaricr art. 1. 7)0 en ponte a la verificacion de precios, establiece ol
deber, para la autoridades de inspeecion previa a la eapedicion, de to
ner debidaments en cusnla lus condiciones del contratn de venta v en-
lre olros [acknes, los derechos de licencins u olras tasas por concepto
de: propiedad intelectual. v los servicios preaiados corme parte del con-
trato w1 no s fachiran habitualmente por separada... (arl. 2, 20

51 I dicha en relacion con los ributes aduaneros (orpvimencs
arancelarios) v la valoracion del imangible w elevis del edleulo del
impuaste @5 ast, es notorio ¢ hecha de un traw desizual con respectn
a las obras bajo estudio, vn dos aspectos, el eomercio iradicionad en
Jos supucstos de distineidn de Jos inedios portantes v de otra parte, &n
las consecuencias del comercio electeénice, Ahora, la cuestion a de-
tTarminar e si esta situacion es lesiva o acorde con los principios cons-
timcicnales wibulurios.

farh

3. Formualacién de la pr::-hlc'mﬁtim el relacian con los princi-
Plos wibutarios propeesios.

En esle capilulo nus ocuparamos simplemente Jeomostrar con
mayor precision los problomas que en selacidn con los principios -
buturios propuesios se presenlan on larealidad anteriormenta eapues .

3.1 Como punte de partida en el plantcamicnto de los princi-
P eonstiituclonales. puede observarse gue wnto la UR
comi el CFA de la OECD admiten que 103 principios gue
oricntan la tribntacian en el comercio radivional deben zer
aplicados ol comercio electronico, la dilicullad rudics en

E aruerds subme inepeceidn puevi, o In cagalicahl (AT,
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determinar come splicar al nuevo lendmena las reglas exs-
ertes sin alectar dichos principing, En contraposicion a esta
postura, ademds del acuerdo temporal de los membros de
L OO de ne troponer derechos de aduana sobee [as trans-
misioncs cloctrdmcas, muchos de los antifices del comercio
clectrimico comsideran gue seria mejor na acuparse de s
tributcion v dur paso @ o que serid und zona libee™,

Juslamenle esle aspecto da lugar a noestra investizgacidn, en tanto
que evidencia dos problemas coneretos, Lna primera vuesdn rdic
on deterrminur =1 cleclivamente el derecho tributario debe ocuparse del
cormergin electrdnico v, en segunda instanciz, s1 con la sphosenon de
ippales o distintos tributos a la realidad gue se estudia se atectan los
principios tibularies. Tal come se manifestd al micie de este docu
menia, 1o adopcicn de una politica mposidva comliova la delermmna-
cion de condnuar con los mmismos mbulos o La posibildad de creacion
dUumo oy, A coni neaciin se presentan gsmns dos aspecioy.

-

31.1.1 El derecho tribotario ante noevas realidades econdmicas

(uizdi uno de los factores que més Hama la atencidn al abordar ¢l
estucio de la problemdnica del comercio clectrinico es la considera-
eivin de sunowvedad v 1u perplejidud ante los efectos gue conlleva, asi
comuo el clamnor de varios secrores de la cconomia gue no son partida-
ricos de una regulacnin tributanus,

THeho plantcamionto cucstiony si cslu realidad econdimcn s¢ en-
vuentra o mo buyjo el marce de la regnlacidn existentc v ha puesto cn
alerta a las autoridades tributarias en tanto gue una disminecion de
los ingresas fiscales, previsible por ¢l avmente del comercin ¢lectnd-
nice, supone diftcultades en la realicacion de las tareas propias del
Eslade

etenminar < la regulacidn existente es aplicable, sugiere ln nes-
puesta a una pregunta, < comereio electnimee es unag reahdad comercial

0 Rphre ol purbivoln pusle T2 e Al visory Codcatascn eo Eloose Cooneazrse”, vol 1 piginag
i K ERE DI [
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distinta a la tradicional? En caso positivo, hay logar a la aplica-
c1dn de Ias nomnas cxistontos o nos encontramns ante un vacio &n el
ordenaniento juridice? En caso nogativo, cdmo aplicar las nonmas
exisenmes"

3.1.2 8¢ afeetan los principios tributarios con la aplicacion de
igmales o distintos tributos al comercio electronics?

Ohra de lus dificoleades que presenta la gribotacidn al comersio
elecironico es s el mbule debe comesponder a la regulacion existen-
20, 71 parel contrario, amerita la creacidn de uno nuevo, La cucstidn
no deja de ser importante 51 se tiene en cuenta que cde aplicar la regg-
Lucrn exislente no son pocos 1os INeTogEnics gue SUEECH, pOT cjom
plo, a qué Estado debe tributarse, el de la residencia o 2l de la luenle?,
puecde considerarse gue existe un extablecimiento permanenta en el
ciberespacio?, en illimas, codmwo aplicar la normatividad actusl ante
CONCEPIos que el apenos a la realidad ibutara? Y s alld de estw,
dicha aplicacion cs ¢l resulado de una subsuncidn de [os presupuies-

w5 de hecho en la nonme, de ung inlerpretacion exlensiva o de ung
aplicacitin analéeica’

Alpunos de los inconvenientes planteados han hecho pensar quas
quizd la mojor solucion sca recwmir a la creacion de nuevos impues-
s, bien sobre las lmaosaeciones cleciromeas, los cquipos gque las
poaibilitan, las telecomunicaciones o olros. Por supuaesio, la respues-
tu de los purridarios de una zona libre ne 3¢ ha hecho csperar, arpu-
mentando la inconveniencia Jde las medidas, por considerar que o
neutralidad tributaria se atecta con la creacion de tributos que no exis-
ten en ] comercio tradiciomal.

Corne se ancdd al inicio de este docamento, on las reuniones rela-
tivas al tama se ha reiterado que ante ¢l desarrollo del comercio elec-
lténivo, ey mecesario que los sistemas tributarios garanticen dos
objetivos; Certesa Legal vy Neatralidad Tributana, pere la pregunits
sigue siendo, cdmo lograrlo?

3.2, En relucion con los inlangibles lus dilicullades ampoco se
hacen esperar v absérvesa, a los efectos aduaneros, el trato
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desigoal dado al libeo cuando la obra se encuentra incorpo-
racli en éste como sopoite tradicional, ¢n soportes No con-
vencionales como un diskette ¥ coma informacion digital a
electo de su erreulacin en inlernet.

L previsiones cn materia de los tibutos sduaneros no peroiten
pasar desapercibido el wleance de la expresion mercanciy v si ésta
comnprende las cosas incorporales. Pensando un poco en log efectos
de la regulacidn aduanera, no serd que lo exclusion de los intangibles
de dicha regulacidn supune una diseriminacidn que alects ol comer-
cio tradicional y que en tlimas alenty contra |a libre compelencia por
penerar dislorsiones en los mercados? 51 se trata de parantizar ney-
lralidud tributaria, se logrard por la via de no considersr mereancias a
las cosas incorporales?

Peru la problemtica de los intungibles va mds alld de 1a tributacicn
aduanera v alecla el siseema triburario en general, vesdin ze las consi-
dere bienes o servicios, Cuodl os la natralera de los intangibles? Debe
este ineadir en el orat desigual Irente a las cosas corporalss?

Enlos t2rminos expuesios parece serque el prblema podria plan-
tearss en térinines de garuntizar la denominada on las reaniones in-
ternacionales como “"neutrilidad tributaria” bien sea gque se considere
aplicable en su rofalidad el vrdenamicnto vigente o que sea necesara
Ly creacion de nuevas figuras, incluso ante lus diferencias derivadas
de la naturalera de las cosas corporales e incorporales,

Planteada en eslos (Gminos la problemdiicy. intentaremos dar
urd respucata a partic de los principios constitucionales tibularios v
en especial del pnncipio de igualdad.

4. ANALISIS

Ll comerein clectrdnicn, come su nombre lo indica, implica la
realizacion de actividades de indole comercial a ravés de un medin
ne convencional, elecirdnico. Entre la amplia gama de actividades
que pucden realizarse se encueniran las operaciones sobre cosas cor-
parales e Incorperales ¥ la prestacion de servicios.
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Ao laveo de la historia las formas de realizar negncios han ido
carnbiando al compds de la evolueidn v de la teenologla. El mteream-
bio de lenes pasd de sistemas de economin perlecty o tmperlecta, la
sutisfacciin de necosidades a través de sistemas como el tnieque oo
gue ceder anle L demundy creciente en pro de Ja satisfaceion de ne-
cesidades, asi mismo, el volomen de lag transacciones ¥ los requert-
micntos de agilidad v separidad propaos del comercio dieren logar al
surgimienio de lu monedy v de entidades especializadas on promover
de diferentes maneras la actividad mercantil.

Fn el pasado, en un muandn aperado a las cosas corporales, quizd
hubiese resultado extrano hablar de mercados como el de valores o
de by nepociacidn de mtneibles, pero Lo evolucion ha hecho gue se
coprecs o prodocir el trinstto de los sistemas de imtercambio fizica, a
sistemas que aprovechan 1as veotajas de la mtormaeidn digital v and-
loga y gue de la misma manera tienden a modificar las replas da la
presengin [{sics por la presenciy meayoritaria de las formas no con-
vonciomales que alpunes han denominado *virtual®,

En la histona del derecho pran dificultad ha representado [2 com-
prensidn del significado de las cosas incorporales o intangibles tules
como las nociones de derecho, poder v facuoltad, baste recordar
historia del derecho subjetivo™, oincluso el reconocimicnto de dere-
chos como ks del autore sabre las creaciones infelectuales o el del
Imvenlor sobre lus invenciones, wuras que tan solo se fueron abmendo
pravsiey s hida gue Ty evolucidn fecmol duiey se convertia en lesiva de
las inrereses correspondientess

Esta evolucwm on las metlociones juridicas cuesbiong s1oen el
casc del commerens clecdniod nos cocoptramos anle una gura gue
requiers reconacimientn por parte del derecho o gue se austa a las
nslituciones existentes. Vale la pena recordar que los negocios gue
a2 realizan nooaves de infernsl S0n eso, Negocios, o gue Corres-
ponden a formas de vinculacion tradicionales comao la compraventa,
permuta, prestacion de servicios. Bnlonces, gque es 1o diferente? A

waba e e prabacalae wlzee LD FY, Mechel, “Fsbalooscn tomnses Bavsmziom des Tesis Leg :"_:I_._Ijl_'u.'.ll_lul
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AEstro parecer, umcamente ¢l medio através del cuad se realizan las
mismas, un medio eleclrdnico 4l que comtnmente se 1o denoning
ciberespacio.

Modifica el medio en gue se realizan las ransacciones la natura
lewy de éutias? NOUY i esto ox ush, por gué tanta dificuload en aplicar
la regulacion existente? Sumada o las dificultades que se plamearon
con anlenondad, tenemos gue en maleria iIobutaria, comoeo rama aucd-
noma del derecho., existen unos principios a los cuales se sujota la
realicdad crrrespondivnte. existe ajustamiento g fales principios? Bl
medio en que se realizan los negocios afecta de manery distinta al
ordenamiento juridico?

Parece ser gque el problemd se prosentd en dos ordenaes, la inler-
pretucion de la ley v los principios constitucionales tributarios, Lo el
PmEr cuso, interesa destacar Lo relerenle o la determinacién de las
silwaciones y acwos juridicos que se encuentrun bujo el radio de ac-
cithn de la notma v, en el orden da los principios, su electo en el siste-
ma mrbutario v en el ordenmmiento juridico.

4.1 Interpretacidn de la Ley

Si lo dicho en relacion con <l comercio electrdnicy es cierlo. csto
CH. que e comercio realicado en un medio elecrdnico que da como
resultado lo gue algonos aman L alded global, el eiherespacio o nng
redlidad virlual gemerada por el efecto de la globulizacién de la co-
rIMCAc1on, cotonees la pregunta e, dehe incluirse o medio a través
del cual se realizan lus transaeciones como parte de los clementos del
tritamn o, por el conlrario, nos cneontramas ante la realizacion de los
SUMLUESR0S NOrmalivos

Tre reanltar positiva la primera cucstion, est &3 (ue Como parle
de 1o clementos del tributa debiers menciomarse el medio que posi-
biliti l realizacikon de actividades bujo su tudio de aceidn, necesaria-
mente llezariamos al problema de los principios tributarios®, por elle
prelerimeos iniciar ol andlisis direcramente subre la problemdtica de 1a

SR wn e i s eesidaee wn lomste Jel wribabe, debe verin defin dr- prir lex
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inlerpretacion para en el cazo de legar 4 respuesta neguliva ubordar
directamente la cuesticn desde los prancimos constilpcionales (obu-
Laariers,

Hien sabido e quo caravlerizy o lu dey la nola de generalidad v
por Ll vaeedn, Lol come expresan Gonzalez v Lejeane, “ni las normas
prerenden conlemnplar Loda la realidad (de ahi el absurdo problema de
las lagunas del Derecho), mi aungue pretendieran podrian conseguie-
l7"=?, po 14l nedn, dus Oguras estrechamente vinenladas son impor-
lumles a clocto de resolver nuestro inlerroganie: por una parte la
inlerprelacion propiamente dicha, ¥ por olri. un eriterio de incegra-
Ciin normativo, estn es, la analogia,

[nterpretar es “eaplicar o declarar el sentide de vna cosa, v prin-
cipalmente el de lexlos Taltos de claridad ™" [a Tabor imerprelativa
en materia juridica purte de la existencia de la notma cuvo sentido v
aleamee s neecsano desvelar, de alli que debamos remifimoes a la
norTnE ¥ su contenido a efecto de desciltar si nos encontramos ante
unit labor de mterpretacion

Es peneralinenile reeonocido que ¢l presupuesto de heche de Ju
nerma por la cuad se nstteye ¢ identifica un feibnoo ha de constar de
cualro elementos: objetiva, subjetiva, espacial v wmporal, Bisica-
menke, ¥ por no sor este el lugar dedicado o i estydio pormenoriza
do de catos clemantos, puede decirse que el elemento objelivo consiste
e e situacin de heche o elemento de La realidad social kamado en
considerucicn por la norma para configorar cada iribule™, también
denominado elementny materiual, en wdo caso os indicador del “he-

chov, acto, negacio ¢ slluacion yue se guicte gravar ™.

El elemento subjelive se refiere a la relacidn del sujeto pasivo
del impussio con el clemento ohjetive™, Bl elemento espacial indica
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¢l lugar de realivacion del becho imponible, en otras pulabras, la de-
lirmitacidn del ambito geogritico en el cual aquel producini sus cliee-
tos ¥ el elemento lemporal determing el momento de realizacidn Jel
heche: imponi ble™,

Chhsdérvese que vares de los clementos no presentan mwnedn in-
convenienle al ynulizarlos respecto del comercio clectrdnico. Hn cyan-
L ul clemento abjetive se eocucatra gue los acios o nesocios gue so
quigre gravar son reveladores de una capacidad ecomdmica en (érmi-
nos de renta o de gaslo realivado en los procesos de cirenlacicn de
bicnes; ol elementn subjelive vineulard de forma wénlica al sujeto
st won el impueste.

En cuanto al clernento cspacial, se dice gue ol comercio electro-
nico se desarrolla en el cibercspucio, la verdad es que dicha denomi-
nacion comesponde, & mi maede de ver, al efeclo gue se logra de utilizar
un madio clectrinico para larealizacion, entee mtios, de aclos v nego-
ci0s inercantiles, quizd coma oo noevo mereado™. Entendido de esta
manera, puede shservarse que el comercio eleclrdnico se desarralla
bicn al meerior de wi pais o vineulando ciudadanos de diversos Bsta-
ders en lorno a biones, simacion en Lu voal sedu necesario remitirse o
laz convenciones inlernacionalzs pero de iodas fommaes bajo el marco
de vigenceiade la ley en el espucio, sin que porello pueda decise que
s sumlea una dificultad que olreve ¢l comereio electrdnico: en que
lugar se considera perfeecionade el acto!

El clemeneo temporal quizd genere algin inconveniente en punto a
delerningr 31 of hecho mmponible se perlecciona cn la misma forma v
momento en el comercio trudicional ¥ en el elecirdnico. En wdo caso,
s e comsidora que el ciberespacio es solo un medio para propiciar &l
CrHueiclo ¥ no se enewentra dificultad enlos clementos comentacdos, se
entencdaria que oy actos ¥ negocios realizados esturfan bajo la accidn
de Iors tribucos existentes, directos o indinccros, segrin corresponda.
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Ahara bhien, 1 por el contrano se concluve que se Irain de ooy
diferentes, forroso serd eslublecer =i hay logar a un supoesto de he-
choy no regolado por la norma a efecto de acodir, oo a los criterios de
inferprelacion sinoe a los crileriox de mtegracidn normativa ¥ cspe-
clalmente a la analogia, ante Ia carencia de norma directamente apli-
cable, Es también generalmente aceptado que la analesia no pueds
comsiderarse fuente de derecho v que a partir de ella no pueden crear-
st iributas, pero la analogia responds 3 ol redn que Quizd expresa
mejor (arcin Mavnez al decir: el tundamento de la integracidn
amalogiea de las lapunas es un principio general de devecho: ef Hame-
i de o fgnaldad suswancial. Dicho principio suele expresarse asi:
otV donele exisie ln misma razon juridica debe exisiie la mive dis-
prvskcide, Para que una laguna pueda lenarse por analogia no basla,
pues, la simple semejurney del cuso Imprevisto con otro previsto por
la ley: o que justifica @] foroe Je iolepraciom es una razon juridica

2213

cornin. es decir, valida para ambos casos™,

Loy diche ne quiers deci que exista actividad de creacion en el
resullado del proceso analodeicn, tal como Lo expresan Gunealer, v
Lajenng ol procedimoento analdgico. siha sido correclamente ukili
zaclo, no puede crear nada que no estaviera antes en la ley™ v est o
asi en tanfo que el supuesto no contemplado direcramente por La nor-
ma guarda identidad de razdn con un supuesto reoulado™,

51 %52 snstiene que oo bay luzar a la interpreracidn exlensiva,
pero 514 la analogia, debe detenminarse ol supucsto que anada
identidad de razdn. La eadem rafio, onesle caso conereto, atiende o
que el legislador mbutario considera nnponible aquellos hechos
reveladores de lu riquera. hien que se presenten de manera directa o
indirecta ¥, para nadic cs ajeno que la cirenlaciin de la fgueza a
lruves del comercin electrénics evidencia lu existencia de capacidad
contribiliva,
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51 bien es crerle g veces resuli diffcil distinguir entre el crilerio
de inferprelacion extensivo ¥ el crilerio de integracién anldgiv, en
esfe casu no deja de ser menos complejo porgue por ambas vias quizd
e gumos a la misma vonelusian, el legislador coando grava la circu-
lacicin de la rigueza no nene potgue relerirse o todos los medios o
traves de los cualey este hecho se prodoce. Entender Lo contrario nio
solo atenta contra la Idgicn ¥ contra todas las reglas de interprefacitn
¢ Integ raciin nunmulivas sine gue resglla on un acto que vuloera los
principios constitucionales tribularios v no tributarios, como vere-
Ms A Contimuacion.

4.2 Log Principios Constitocionales

El derecho uribulario como rama del urdenamicnto juridico po se
sustrae de las consideracionas ¥ pincipios propios del saber acerca
del derecho. En este senfido pucden vishunbwanme fres aspectos vin-
culados a nuesuo estudic: 11 8i el derecho tributurio cs derecho v o
Cate corresponden unos principios seneriles. en consecnenci, ¢slus
le som aplicables. 21 en tanto que las clencias se espevifican por su
objeto ¥ ol saber juridice es cioncia. siendo diversas las perspectivas
desde las cuales se aborda su ohjero, son también diversas 1as ramss
del derecho, dv suerte que ademds de los principios pencerales cxisten
principios especiales ¥ 2) en cuanto que la clenciy juridica es una, no
pucde desligarse el esludio de los principios correspondientes a cadu
rama del derccho respecto de los principios generales como tampoco
de los correspondientes o las demis facetas de fa realidad juridica,

Bao estp consideraciom, mepesler cs hacer una breve alusion a
los principios generales del derecho, de los cuales se dice que en an
ordenamiento juridive pueden cumplir [unciones interpretativa.
integradora y direetiva. La existencia de estos ha sido hastante discu
tida no obstante su mencicn en lus constitagiones o en la codificacitn
civil, especialmente, se cucstiona si con ellos sc pretende hacer alu-
si0m a principios juridicos universales, de un ordenamiento juridico o
aolo du upd rama del saber goceres del derec o™,
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En cualguicr cuso, los pincipios generales son el fundamentss, la
razon de ser del derecha y de los ordenamienios, weadiando woda 1
actividad que en suintenor se realice. Come no e éste el lugar para
DOUPATTS 11 exlenst de esta materia entre los poneipios s cucntan
la sepuridad juridico, I buena ey oes recoonocido como ung e Tos
principios sohre los cuales se fundamenta todo ordenamienta juridi-
oo ¢l respeto por Lo digmidad de la persens humona.

Como conseeuencii de lo anlenon, lambién se enge on principlo
ceneral de derecho [a salvaguacdin del oicleo de sarantias minimngs
sibre las cuales el ordenamientn uridico pretende propiciar el respe-
to por la dignmdad, principio v fundamenta de dereches tales come la
rwaldad, la hiberad, lu segurndad juridics v olros derechos Tunda-
mentales. Para ningin jurista es desconocido que sa garantia @5 fn
unporlante gue se consiloye en faelor de andhiss al momento de de-
terminar la constitneionalidad de una norma,

Paro el saber acerca Jel derecho e bustante amplio v por ello la
perspecriva desde la cual se esmucia la realiclad jueidica da lugar a las
diferenles ramas gue i conlorman, de suerle gue podemos hablar del
derecho penal, eivil, laboral, tributario, ote ¥ & bien s ciero pueden
existit puntos de conexidn entre 2llas, no menos ciete es que cada
una s capoeificd pot su objew, porspectiva v principios, asi podemos
hablar de unos principios del derecho (obolacio, principios que puge-
den ser de naturaleza constitucional o legal.

Sigmiendo la clasificacion gue efecnian Gonzdlez v Lejeune, en
Diercchiy Tributare existen poncipios vineulados al ambito de edma
g2 hace el derecho (lecalidad v sepurdad pucidical v Los gue se rells-
jan =nhre el contenido del derecho ( peneralidad y capacidad acond-
mical, oo cuvd cxplicacidn seguiremoes los autores on mencidn

De wevcrdo con los autores cn cita, en virtud del primeipio de
legalicad salo pueden ser exigidas ribulos que 13 ey hava creado
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enesle senhide se advierle gue su garantfa puede ser el reconnci mien-
0 de los primcipios de cereza ¥ objetividad en lu iibulacidn (igual-
dad ante 1a ley ), asi como parantia de la ausencia da discrecionalicad
de la administracicin al momento de aplicar el ributo®, principio que
s¢ ha denominado reserva de ley cuando aspectos de la realidad se
Ureservin’ caclusivimente g su rcgnlacidn.

Ll principio de segundad juridica es tambi&n un derecho finda-
mantal, com 2l cual ze pretende que los destinatarios de las normas
tengan un conociniiento tal de la leyv que les pennita erenlar su con-
ducta de conlormidad com agoella v que Ios drganos del poder pibli-
co les den correcta aplicacidn, Eslas circunstancias se reflejan en la
eslora de 1a cerleza y de la interdiccitn de la arbirraricdad, Como
manileslaciones de la certeza, se tiene la estabilidad del derecho, el
suficienta desarvallo nonoutive dentro de La jerarguia de las fuentes y
los remedios juridicos a disposicidn del contribuyente. La inlendic-
cickn e 1a arbitranedad es el resultwdo de la aceidn del principio de
jerarguia normativas?,

Adicienalmente, se encuenlran los principios alusivos al conte-
nide del derecho, esto es, el principio de gensralidad y de capacidad
econdmica. Los autones en cormnento han entendido que “el principin
de generalidad no estd Lanle dingido s ordenar gue redos deben con-
tribuir & la financiacion de las cargas plildicas. cuanto a probibir las
eaclusiones apriorisiicas de cualgquicr apo de personas, es decir, ests
dirigido a erradicar toda clase de privilezios ¢ inmunidades Gsca-
Tes™

Finalmente, la capacidad contributiva, considerada como [unda-
mernle v medida de 1a imposicion, hace alusicn a la “aptitod para
concurrir al sostenimiente de los gasios piablicos"™?. aptitud que se
reveld cuando se es titular de una riguess. o cuul se e relleja en
incheces direvtes o indireetos, cjemplo de los primeros son la renta ¥ el
patrimonio ¥ de los segundos la circulacion de bicnes™.
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Planteadns a grosso mode los principioy constitucionales oribu-
tarios, oo surprenderia que a esta aloens el lector se pregontard de qué
ranera inciden en la problemilica del comercio clectrdnico de los
intangildes. Antes de entrar en ¢l catudio de la misma, pernitasems
vevurdar wlzunos de los aspectos tratados anceriorimeaile,

4 21 se ha tomado como punto de partida en relacidn con
los mtungibles. la tributacidn advanera, A partic de alli se coneluyd
que las obras mtelecmales reciben un lralo tribulirio diferents seoin
que In ohra e encuentre incorporada on soporte de papel, en disketle
u olre soporle grabado o que circule come informacion digitad o wa-
vis del comercio clectrdnico. Esta diferencia radica bdsicarnente en
quc en el primer caso no pagacd arancel, en el segundo lo pagard en
un 5%y adicionalmente ¢l 16% de IVA v en el ditime casao tampocn
pagard araiecles,

Adicionalmente se menciond gue, a efectn de la valoracion en
aduana, cuando una mercancia es inleodocila en o medio Hsico en
un territonio aduanero, s liene un componente intangible, ¢l mismo
debe tomarse oo parte del precio a ofccto de detzrminar 1a base
sobre 1o cual se caleulard el impocsto, pero s el infangille ineresa
corne Lal, o truvés de un medio electranica, no cstard sujclo a lus
derechos de aduana.

4.2.2 Loy cliczhey g nuos scerca un poco mis al toma de los
PEACIPIOS, PETO HD @5 TeCesario reforimoes a otra aspacto que quedn
planleudo vom anterionidad v gue incide en miestra respuest, anerilan
lus intangibles objeto de nuesero estudic (el libio v el sullwane) un
trato diferente al de las cosas corporales?, Recordemmos gue si la in-
troduceion de mercancias es lu que ocasions Jos derechos de aduana,
por Loamenos vaa referencia minima debemos efectuar a esle aspeciao,

sigvicndo a Basaldoa, puede observarse que la advana es una
Institucion euyos orfgenes pueden reconocarse en las primeras civili-
FHCIONCS ¥ cOyil preccupacicn consisiia bdsicanenle en controlar la
enfracda ¥ salida de objetos sebre los cuales gjereian jurisdiccion hien
[ara impedir esa entrada o sulida o para percibar oiibutos por fales
hechos™ | De dgual medo, el autor axplica que en relacidn con las
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pulls gmegus, mds que la introduecidn o la extraccion de 1as mercan-
cius i lraves de lay Dronteras, parcee gque se tenfa en consideracion la
entrada o salida de la ciudad o en su caso el acceso a la plaza del
mearcadn o aun punto determinado®

En el acdpite X, se menciond que en Colombia a los ines aduanc-
ros s¢ toma la clasificacidn de la mercancia en el sistema arrnonies-
do, por s0 parte segun ¢l concepto del Directar del Clomilé de
Valoracidn de la WO, radicionslmente se by entendido por met-
cancia, “objetos tangibles, que se consideran, por reela peneral, como
“Bienes muehles corpdrens”, no aplicindose por 1o general o lus on-
dag de radio o a los impulsos cléctricos que pasan en una linea de
teléfone” (Pag 2, A-il).

Coomao puiede ohaervarse, la expresidn mercancia <5 un elemento
lundummental en el derecho aduanero ¥ vale la pena preguntarse < i
traves de la luslorna dnicamente se ha entendido como referida a los
bienes corporales muehles, El aulor en comento sobre 2l particular
expresa que la mercadetia constitve el objeta del trifico internacio-
nal e mdica que “puede comprobarse gue desde Lo apurivion de Las
primeras regulaciones orgdnicas de la materia advanera el vocablo
“miercuderia” lue empleade con un alcance muy amplio, para referis-
s2 a rodos los ohjeles susceptibles de ser importados o cxportados®,

Indagando un pooo mas en Ia nocion de mercancia, la enciclope-
dia Universal Tlustrada Enropeo Americana indica que “En general,
es Loty cosa bl v permutable que zc desoina a las operaciones del
comarcio. En las dos primeras condiciones coincide con el objeto de
la relacicin juridica en general. La tereera os la gque constiluye su ca-
rdcler distintive como ohjeto da la relacidn juridica mercantil.,
Dedieese de lo anterior que si bien toda mercancia s ung cosy, Tic
Tl cosa es una mercancia, ya que esto iltimo dependerd de que se
desline a la practca de vperaciones comerciales: a su vez, una simple
cosa puede cambiarse en mercanci,

En los tempos moedermos se ha plantcado la coestidn de si toda
cosd que refina las tres condiciones indicadas serd uns mercunciy, sin

B [Hy in peziee 21,
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distinpguwir entre corporales ¢ incorporales, muebles e inmuebles. An-
Tigl] AMCOLG H¢ CTEIR que las coene in{_‘{]l‘p(]j’ﬂlﬂi i r'p:'t.[“ﬂ_[] S0 DeToan -
cias: pero selualmente cstd desechada semajante Timitacidn.,, ™

How diu nadic podria negar que los bienes incorporales tnbicn
sun objetn de comervie. lun valiosos o mas que las cosas comporales. A
1a final lo impaortante ne es siquicrs ol medio portante sine Tu obra que
ivelucra, gue es propiamente la cosa incorporal que puede plasmarse
en papel o de cyalquier ora mancra. AsT las cosus, 51 las morcancias
Conslslen Cn cosas que son objelo de comercio v log ondenzmientos
Juridicns en su ollidad reconncen 1a cxistencia de cosas corpondes ¢
incorparales, entonces, porgud se daun trate diferente en larcgulacidn
duanera? Quizd ¢l control se hagn un poco mds dificil pero esto
puede ser ung cuesion eminenemente lemnporal.

Nuevamente parece sur que ¢l medio influye on la configuracian
del ributo, sumado & que ne hay un paso por las fronteeas, permite
entender 1a sitvacion actual ¥ sin embarge, vile la pena precuntarse.
cudl ex el efocto de dicha sitwacion en ¢l comercio? me reliero a gue
enl ledo caser s2 presenta Lu introduceion de la cosa incorporal en un
mercade, Tal come ya se exprosd, an la antigliedad Lo que preocupa-
ha no era ¢l (ninsito por las fronceras sino ¢l ingreso de objetos en las
cindades, los mereados o plazas determinados.

En las reuniones que han ahordade & problemitica del comercio
electronico se ha queride que su regulacion tributaria responda o dos
aspeclos basicos. por una parle a los principios tributarios wadicio-
nelmenic aceprados ¥ por supuesto a criterios de neutralidad v certe-
24y ot otra, & ui eslimulo del comercin electrdmico,

En los términos expuesios wl ver valea la pena rellexionar un
poco sohre los efecios de la realidad plameada, No puede negarse
que en el supueste de cinculacidn de 1a riqueza por medios electrtni-
cns™ 1a no configuracion de la obligacidn tribularia supone una ven-
ta)a compelitiva respecta del comercio tradicional ¥ en esle sentido
G obseTvan tras rieszos: 1) ol incrementa del niomero de DPCTACIOngs
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s truves de los medios electranicos a fin de no pagar ol impuesto,
21 comao consevuencia de lo anterior, ln afectacion de los presupues-
los estatales por disminucidn de los ingrasos fribulados. toda ver que
las. polificas de importacidn y expoertacidn no secin sulivicntes para
¢l contral del comercio electrdnico ¥ 3) El comercio tradicional re-
sultard perjudicady si oo se le comceden iguales o similares prerroga-
tvas que lus del comercio elecirdnico.

I30s circunsluneias son imporantes a los efectos de nuestro estu-
dio, por una parte, igual consecuencia en ¢l comercio electiinice v
en el radicional: la introduceidn del intangible al mercado, por ofra,
desigualdad de trato ante la intraduceicn del mismas segin ¢l medio
purlante. 5i la problemstica en las reuniones tributarias se expresa o
rermuinos de garantizar 1y newiralidad cibutacia, por qué mejor no acudic
a los principivs juridicos y verificur que ante la exisiencia de capaci-
dad econdmica, evidente en la circulacion de bienes a través del co-
mercio clecininico, es necesariv garantizar la igualdad ante la ley?

31 de conformidad von ¢l principio de legalidad s6élo pueden ser
exigidos tibutos que la ley hava creado va se ha mostrado gue el
Comercio elecliomico oo sosustrae de la regulucion exisente (por 1a
¥ia de la subsuncian, inferpretacidn extensiva o de la analogia) v en
tedo caso, en el evento de eonaiderarse una zona libre representa una
alectacion del principie de igualdad ante La lev con comsecuencias en
attas esleras del derecho,

Ll principio de seguridad juridica de alguna maners tambisn re-
sulta lesionado en tanto que la falla de claridad en la polilics guber-
namental genera incertidumbre sobve 1o forma en gue la ley debe ser
aplicada pur sus destinatarios, Respecto del principio de generalidad,
la exclusidn del comercio electednico representa una discriminacidn
vn relaciin con los comerciantes de los mereados tradicionales,

De lo dicho surge otra comsecuencia, no solo se produce una alec-
tacion di los principios tribularios, 1a excluzidn del comercio elactré-
nico sobre intangibles de la regulacidn aduanera v la incorrecta
distineicn entre el corpus mysticum y ¢l corpus mechanicuin supu-
nen und desigualdad que alvets el comercio wadicional v 1a libre com-
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petencia, reperando distorsiones en los mercados, en detnments de
los principios de ofrag freas del ondenamiento juridicn.

En un resultado siempre idéntico, la introduccidn de cosas {vor-
porales e incorporales) aun mercado., por gué aplicar bdremos distin-
tos? Tal come express Recassens Siches, las desigualdadvs juridicas
sulo deben fundarse en aguellus desgusldades de hecho que som Te-
levanies para la Justicia en deteermi nadas sitvaciones juridicas™, des-
izualdades que sulo pamitirdn la vigencia del principio de igualdad
proporcional, o propio de la justivia distribativa: “Tratar igual a los

753

ales v lalar desizoal a los desiguales™,

(uizd, sipuiendo a Lejeune, sea necesario considerar 1a ipualdad
coin criterio de conereeidn de las obligaciones tribularias™ v cuva
modida pueda encontrarse en la capacidad contributiva, asi las cosas,
20 gue a0 determine que los tribufos existentes son exigibles en vir-
tud de la legislucion vigente o que se congidere necesario crosr uno
nucvo que supere las dificullades plantcadas v de respuesta a los re-
s de la wenologia arge garantizar la 1gualdad de los ciudadanos
ante la ley ¥ evilar que anle situaciones de desigoaldad maleral wm-
bién se ufecten atros principios constiicionales de otras ramas del
crdenymicnte jurldico como lo s la libre competencia. de 1n contra-
rio, sidle puede hablarse de un otal quebhrantamiento de los princi-
pios constitucionales tribularios ¥ especidlmente de una ateglacion
en la segunidad juridica y la garantia de igoualdad.

Son muchas mis las cosas que se podrian decir en relacidn con
los principios v quisicra poder referirme a tadas ellus. lamentable-
mente Este e tan 26lo ] uicio de un aspecto al que quisiera relerimme
¢l o nvestigacion doctoral, muchoes problemas quedan planieadios,
tantos coma abundanic en signes es el panorama del reto gue se im-
PUTIC.
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