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Resumen

La factura electrénica y su aplicacion
normativa ha sido objeto de muchas dis-
cusiones, no solo debido a las posibles di-
ficultades que han surgido desde el plano
tecnoldgico, sino principalmente en lo que
tiene que ver con las consecuencias tanto
normativas como précticas de su aplicacion.
Han transcurrido més de 24 afios desde su
formulacién y atin se habla de un momen-
to de transicién, pues se han dispuesto, des-
de el ano 2016, cambios de modelo de este
instrumento.

Ahora bien, aunque la normatividad se
ha ampliado para intentar su masificacién
por parte de los contribuyentes, pasando

porlaLey 1819 de 2016 (Reforma Tributa-
ria Estructural), y que fue complementada
a través de la Ley 1943 de 2018 (Ley de
Financiamiento), el legislador implementd
un nuevo modelo de validacién de la factu-
ra electrdnica, en el que la Administracién
Tributaria realiza una validacién previa
de la factura, y solo se entenderd emitida
la misma, una vez sea aprobada por par-
te de la DIAN, y sea entregada al cliente.
Esta modificacion regulatoria deja atrds el
modelo asincrénico y da muestra del inte-
rés del Estado por modernizar sus institu-
ciones para dotar de seguridad y confianza
los procesos tributarios, lo cual demues-
tra la importancia del entendimiento del
nuevo Derecho del Comercio Electréni-
co, como una herramienta que permite la
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masificacion en la utilizacién de las TIC
y, de la misma manera, abre la puerta a la
disminucién de tiempos de negociacion
comercial, tanto desde el punto de vista in-
terno, como del exterior.

Palabras clave: Factura Electronica;
Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacion; Derecho Tributario; Derecho del
Comercio Electrénico; Estado; Relacio-
nes tributarias; Administracion Tributaria;
Contribuyentes.

Abstract

The electronic invoice and its regulatory
application has been the subject of many
discussions, not only because of the pos-
sible difficulties that have arisen from the
technological level, but mainly in what has
to do with both the regulatory and practical
consequences of its application, have More
than 24 years have elapsed since its formu-
lation and there is still talk of a transitional
moment, since model changes of this instru-
ment have been arranged since 2016.

However, although the regulations have
been extended to attempt their massifica-
tion by taxpayers, through Law 1819 of
2016 (Structural Tax Reform), and which
was complemented through Law 1943
of 2018 (Financing Law), The legislator
implemented a new validation model for
the electronic invoice, in which the Tax
Administration performs a previous vali-
dation of the invoice, and it will only be
understood that it has been issued, once
it has been approved by the DIAN, and de-
livered to the client. This regulatory mo-
dification leaves behind the asynchronous
model and shows the State’s interest in

modernizing its institutions to provide se-
curity and trust with tax processes, which
demonstrates the importance of unders-
tanding the new Electronic Commerce
Law, as a tool that allows massification
in the use of ICTs and in the same way, it
opens the door to the reduction of com-
mercial negotiation times, both internally
and externally.

Keywords: Electronic Invoice; Infor-
mation Technology; Tax Law Electronic
Commerce Law; State; Tax Relations; Tax
Administration; Taxpayers.

Resumo

A fatura eletrdnica e sua aplica¢do norma-
tiva tem sido objeto de muitas discussdes,
ndo apenas pelas possiveis dificuldades
surgidas no nivel tecnolégico, mas princi-
palmente no que diz respeito as consequén-
cias normativas e praticas de sua aplicacdo,
Mais de 24 anos se passaram desde a sua
formulag@o e ainda se fala em um momento
de transicdo, uma vez que as mudangas de
modelo deste instrumento foram organiza-
das desde 2016.

No entanto, embora os regulamentos ten-
ham sido estendidos para tentar massificar
os contribuintes, através da Lei 1819 de
2016 (Reforma Estrutural Tributdria), e que
foi complementada pela Lei 1943 de 2018
(Lei de Financiamento), O legislador im-
plementou um novo modelo de validagcdo
para a fatura eletronica, no qual a Admi-
nistragdo Tributdria realiza uma validacio
anterior da fatura, e somente serd entendi-
do que ela foi emitida depois de aprova-
da pelo DIAN e entregue ao cliente . Essa
modifica¢do regulatéria deixa para trds o
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modelo assincrono e mostra o interesse do
Estado em modernizar suas instituicdes pa-
ra proporcionar segurancga e confianga nos
processos tributdrios, o que demonstra a
importancia de entender a nova Lei do Co-
mércio Eletronico, como uma ferramenta
que permite a massificacio no uso das TICs
e da mesma forma, abre as portas para a re-
ducdo do tempo de negociagdo comercial,
interna e externamente.

Palavras-chave: Fatura Eletronica; Tec-
nologia da Informagdo; Direito Tributdrio;
Direito do Comércio Eletronico; Estado;
Relacdes Tributdrias; Administracao Tribu-
taria; Contribuintes.

Introduccion

El Derecho como ciencia social a lo largo
de la historia ha modificado su concepcion
y aplicacion. Es por ello que su nocién tra-
dicional de sistema de normas de comporta-
miento social se ha transformado, para ser
entendido en la actualidad como un com-
pendio de principios y reglas que regulan no
solo la conducta de los actores sociales, sino
que determinan los pardmetros para el fun-
cionamiento del Estado.

De esta manera, una de las ramas que mas
cambios ha tenido en los dltimos tiempos
es el Derecho Tributario, y ello se debe, en
gran parte, a que constituye uno de los me-
canismos a través de los cuales el Estado
puede atender las necesidades del cuerpo
social, y sus objetivos.

En este sentido, es importante recordar
que autores como Plazas Vega (2018) han
seflalado que el Derecho Tributario se en-
cuentra comprendido dentro de lo que se

conoce como el Derecho Financiero del
Estado (también llamado Derecho de Ha-
cienda Publica), y es que, ciertamente, los
tributos como obligacién ciudadana se en-
marcan como principales fuentes para el de-
sarrollo de las politicas ptblicas, y ademds
constituyen la base para el funcionamiento
del Estado.

Bajo esta comprension, debe entender-
se, tal como lo referia el citado autor, que
el Derecho Tributario en la actualidad esta
llamado a ser estudiado, no como una sub-
especie aislada del complejo ordenamiento
normativo vigente, sino como un elemen-
to mds de la gran franja juridica, para asi
obtener un resultado que se ajuste més a la
realidad politica de los Estados y, de igual
forma, se deje atrés la tradicional concep-
cién de la investigacion juridica como el
estudio tinicamente abstracto de contenidos
normativos.

Pues bien, dada la importancia de la no-
cién tributaria en el dmbito juridico, multi-
ples estudios se han llevado a cabo para dar
un mejor sentido al recaudo que el Estado
realiza para el cumplimiento de sus fines, y
para ello, se ha querido priorizar el estudio
del tributo en si mismo, con la finalidad de
adecuarlo a la realidad de una economia, y
las condiciones particulares del grupo social
que componen los contribuyentes.

De esta forma, la obligacién sustancial tri-
butaria, entendida por la jurisprudencia de
la Seccién Cuarta del Consejo de Estado,
como el deber de entregar una suma de di-
nero al sujeto activo del gravamen, ha sido
la materia de mayor inquietud investigati-
va, pero no debe olvidarse que para llegar
a un efectivo control sobre el recaudo que
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se realiza, existe una obligacién formal®, la
cual ostenta una gran importancia para el
Estado, pues es a través de ella que se facili-
ta la labor de la administracion tributaria y,
por ende, es la herramienta eficaz para in-
crementar el recaudo.

De esta forma, la disquisicién que se reali-
zaen el presente texto, y sin perder la nocién
de investigacion juridica, pretende estudiar
una de las herramientas que son usadas por
los Estados para el mejoramiento de las acti-
vidades propias de la Administracion tribu-
taria, como lo es la factura electronica.

Asi, se buscard abarcar gran parte de con-
ceptos y nociones que son aplicables a la
factura electronica, pero mds alld de ello, a
lo largo del texto se intentard construir unas
reglas pricticas, que proponen la adecua-
cion de la factura, en el marco de la realidad
tecnoldgica, funcional y juridica del pafs.

Para cumplir con dichos objetivos, es pre-
ciso entender en primera medida que la fac-
tura electrénica, como elemento parte del
ordenamiento juridico, no estd llamada a
ser una figura de uso exclusivo del Derecho
Tributario, pues, dado que en ella se reflejan
transacciones de naturaleza comercial, mu-
chos de los aspectos que son analizados en
el Derecho econémico privado tienen inci-
dencia en el texto.

De igual forma, no debe olvidarse que
es un documento de naturaleza electrénica
y, por lo tanto, su andlisis no puede apar-
tarse de las reglas que fundan el comercio
electrénico en Colombia, y tampoco, de

aquellas que de manera integral se aplican
en el plano internacional.

Por lo dicho, resulta vélido afirmar que,
el presente texto, aunque contendrd en gran
parte elementos propios del drea tributaria
del Derecho, pues uno de los aspectos que
se pretenderd aplicar es el relacionado con
un mejor manejo por parte de la Adminis-
tracion tributaria, también se estudiard la
factura electrénica como elemento de las
transacciones al interior del comercio elec-
trénico nacional e internacional e, igual-
mente, como mecanismo de politica piblica
nacional.

Finalmente, se debe advertir que este es-
tudio, a pesar de estar soportado en diver-
sas fuentes, no pretende agrupar todas las
problemdticas que surgen a partir de la im-
plementaciéon de modelos de factura elec-
trénica en el pais, pues muchos de ellos
dependerdn en gran medida de otras dreas
investigativas, como la tecnologia y la eco-
nomia, pero si pretende, desde el punto de
vista juridico, zanjar muchas inquietudes y
problemdticas que se desprenden del andli-
sis normativo de la figura.

L. Precisiones preliminares de la factura
electrénica

Es importante en este aparte del docu-
mento hacer algunas precisiones acerca de
la factura electrénica; con este fin, se ade-
lantard un estudio general de la problema-
tica objeto de estudio; asi, se analizard el

2 La obligacion tributaria sustancial, que consiste basicamente en la entrega de una suma de dinero
al sujeto activo del gravamen, apareja en muchos casos una serie de deberes formales, que, por lo
general, comportan una obligacién de hacer o no hacer, cuyo fin es asegurar el pago del tributo,
facilitando la labor de la Administracion Tributaria, mediante el acceso ... a la informacién sobre
la existencia del hecho generador, su responsable y magnitud” (Consejo de Estado, 2014, p. 1).
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concepto de factura electrénica y su regu-
lacién en el ordenamiento juridico, y se se-
fialardn las ventajas en su implementacién
desde el punto de vista tributario, comercial
y como herramienta de politica publica, pa-
ra que, de esta forma, en el segundo acdpite
del texto se puedan identificar todas aque-
llas problemdticas, que serdn objeto de de-
sarrollo y solucién.

A. Nociones bdsicas en relacion con la
Jfactura electronica

En nuestro tiempo, la tecnologia ha im-
pactado las sociedades de una forma inefa-
ble, generando repercusiones no solo desde
el plano cultural, sino también politico, ad-
ministrativo, social y econdémico. Esta si-
tuacion, aunque corresponde a un estudio
detallado de la historia, entendida como la
disciplina que estudia los acontecimientos
en el marco del desarrollo de la humanidad,
ha sido abordada por algunas otras discipli-
nas, como la sociologia, antropologia, eco-
nomia, e inclusive el Derecho.

En relaciéon con la importancia de los
avances tecnoldgicos y sus repercusiones
sociales, Rincon Cardenas (2017), ha sena-
lado que

En la actualidad, el uso de las tecnologias
ha llevado a un cambio de percepcién en
varias de las estructuras sociales vigentes
durante siglos. Basta enunciar —a manera de
ejemplo— los cambios suscitados en materia
laboral y la forma de realizar muchos de
los trabajos prioritarios hoy en dia; comer-
ciales, los cuales han llevado a reinventar
elementos tan importantes como la delimi-
tacion del mercado e incluso aspectos psi-
coldgicos pues se imponen nuevas formas

de generar y mantener relaciones sociales y
afectivas (p. 1).

A pesar de ser un estudio eminentemen-
te historico, es logico que los avances tec-
nolégicos sean analizados desde diversas
disciplinas, pues ello permitird una mejor
comprension de su papel al interior de la so-
ciedad; es por ello que el Derecho analiza
la modernizacion de los sistemas, con el fin
de buscar su aplicacion a determinada rama
juridica.

Abhora bien, desde la dptica laboral, se ha
considerado que estamos frente a la cuarta
revolucién industrial, pues atravesamos un
momento histdrico en el que la microtecno-
logia y los nuevos estdndares técnicos digi-
tales estdn desplazando muchas funciones
que, con anterioridad, eran realizadas por
seres humanos (Avendaiio, 2018).

Este contexto ha sido entendido desde
dos Opticas, una tecnopesimista, segin la
cual este fenémeno habrda de disminuir la
empleabilidad y, por ende, generard con-
secuencias directas sobre la economia; en-
tretanto que existe otra tecnoptimista, que
sefiala que tal consecuencia no se presenta-
rd, porque el fenémeno de expansion de las
tecnologias abrird la puerta a nuevas opcio-
nes de empleo (Avendafio, 2018).

Sobre el particular, es pertinente afirmar
que asumir una posicion negativa en este
asunto no resulta el camino correcto desde
lainstitucionalidad, debido a que esta cuarta
revolucion tendrd cambios positivos sobre
la empleabilidad, ya que no se puede olvidar
que la era digital, soportada en instrumentos
de nuevas tecnologias, requiere necesaria-
mente del apoyo humano, que investigue,
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desarrolle, conserve y renueve permanente-
mente la infraestructura tecnoldgica.

Asi, el uso de las nuevas Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones de-
be ser motivo para que la politica publica
de educacion promueva el acceso a nuevas
profesiones, relacionadas con aseguramien-
to tecnoldgico, situacién que permitird cu-
brir aquellos empleos que, por motivo de la
digitalizacion desaparezcan, eliminando de
esta manera cualquier idea o presentimiento
negativo que planteen los tecnopesimistas.

Pues bien, politicamente hablando, han si-
do de grandes proporciones los cambios que
ha traido la tecnologia, generando en los Es-
tados inquietudes y preocupacion, que los
ha obligado a adaptar su funcionamiento a
las nuevas reglas de la informética, imple-
mentando asi nuevos sistemas de relacion
con los ciudadanos®.

Desde la Administracion Tributaria la si-
tuacion no es distinta: el Estado, a través de
sus 6rganos, ha intentado aplicar nuevos
modelos de relacion con los contribuyentes,
y es a partir de alli que se desarrollé el con-
cepto de los documentos fiscales electroni-
cos, entendidos como:

(...) aquellos que nos permiten probar, legi-
timar o identificar transacciones que tienen
consecuencias tributarias para uno o mas
participantes en una transaccion, que exis-
ten en medio electrénico respondiendo a un

conjunto definido de reglas y estdndares so-
portados en sistemas de informacién. Estos
documentos pueden ser creados, almacena-
dos, transmitidos y transportados a través de
medios apropiados para la gestion de archi-
vos digitales. Su validez e independencia se
sustentan en la existencia del documento, en
uno o mds sistemas de informacién y son in-
dependientes de su representacién impresa.
(Instituto de Estudios Fiscales y Agencia
Espaiiola de Cooperacién Internacional pa-
ra el Desarrollo, s.f., p. 291).

Como se ve, dentro de las caracteristicas
que rodean estos documentos, ademds de
la representatividad* de relaciones tributa-
rias, se encuentra la necesidad de que tales
medios sean reglados y estandarizados, en
razén a la importancia de los asuntos que
reflejan, pues tienen que ver con una carga
que deriva del poder estatal®.

En esta medida, encontramos gran canti-
dad de ejemplos que pueden dar lugar a la
aplicacion del concepto de documento fis-
cal electronico, como los certificados de
retencién expedidos por estos medios, certi-
ficados de pago de impuestos, documentos
de habilitacién de traslado de mercancias y
—cOmo no estar alli-la factura electrdnica,
siendo quizds la herramienta que mayor im-
portancia representa para las administracio-
nes tributarias.

De esta forma, la factura electronica, mas
alld de ser un nuevo concepto al interior del

3 Asi, podemos citar como ejemplos las nuevas formas de identificacién ciudadana, los prototipos
de votacion electrénica y los canales de atencién virtual de las entidades estatales, entre otros.

* Cualidad de un objeto de demostrar la existencia de un acto o hecho.

° Se precisa que la facultad impositiva del Estado deriva de un mandato constitucional, el cual,
I6gicamente, se encuentra subordinado a la discusion que desde el 6rgano legislativo se suscite.
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Derecho Tributario y comercial, representa
la inmaterializacién® de un documento cir-
culante; por ende, intentar llegar a una de-
finicién de ella, necesariamente parte de la
base misma del concepto de factura.

A partir de lo anterior, se debe precisar que
la factura comparte rasgos juridicos deriva-
dos tanto de su interpretacion en el Derecho
Comercial’, como en el Derecho Tributa-
rio®, y debe entenderse como un documen-
to, que soporta las transacciones de venta de
bienes y/o servicios (Gonzdlez, 2018). Asi,
la diferencia que presenta la factura elec-
trénica, de la que se expide en papel, se da
en cuanto a su medio representativo ante el
ordenamiento juridico, pues esta es la que
“operativamente tiene lugar a través de sis-
temas computacionales y/o soluciones in-
formaticas permitiendo el cumplimiento de
las caracteristicas y condiciones en relacion
con la expedicion, recibo, rechazo y conser-
vacion” (DIAN, s.f.).

En el plano internacional, dicha interpre-
tacion no varia, pues se entiende que la fac-
tura electronica no pierde sus caracteristicas
del significado genérico de factura. De es-
ta forma, el Consejo de la Unién Europea
(2010), en la Directiva 45, sefiala en rela-
cion con la factura electrénica:

Las facturas deben reflejar entregas o pres-

taciones reales y debe garantizarse por tanto
su autenticidad, integridad y legibilidad.

Aragén y Ramirez, 2013).

8 Art. 616 del Estatuto Tributario.

7 Art. 772 del Cédigo de Comercio.

Los controles de gestion pueden utilizarse
para establecer pistas de autoria fiables en-
tre las facturas y las entregas o prestaciones,
garantizando de esta forma que cada factura
(ya sea en papel o en formato electrénico)
cumple estos requisitos (p. 2).

Por otro lado, en el ordenamiento juridico
brasileno, la factura electrénica es entendi-
da en los siguientes términos:

Nota Fiscal Electrénica es el documen-
to emitido y almacenado electrénicamen-
te, de existencia puramente digital, con
la finalidad de documentar operaciones y
prestaciones, cuya validez juridica estd ga-
rantizada por la firma digital del emitente
y por la autorizacién de uso por la admi-
nistracion tributaria de la unidad federada
del contribuyente, antes de la ocurrencia
del hecho generador (Pimentel de Freitas,
2014, p. 46).

En similares términos se ha definido este
instrumento desde Paraguay, tal y como lo
sefiala la Ley 4868, la cual indica lo siguien-
te: “Se entenderd por factura electrénica al
comprobante electrénico de pago que deben
emitir los proveedores de Bienes y Servicios
por via electronica a distancia a quienes rea-
licen transacciones comerciales con ellos”
(Congreso Nacional de Paraguay, 2013).

Organismos internacionales especiali-
zados en materia tributaria también han

© Es preciso sefialar que la implementacion de la factura electrénica es un proceso de inmateria-
lizacién y no de desmaterializacion, en razén a que, en aquel, se da el cambio de sistema, pues el
documento existié y se decidid llevarlo al plano magnético, en tanto que en este, el documento no
existié, aunque en otra época, el proceso se desarroll6 utilizando el soporte fisico (Vélez, Guzman,
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incursionado en labores de analisis del con-
cepto de factura electronica; ejemplo de ello
es el Centro Interamericano de Administra-
ciones Tributarias y el Banco Interamerica-
no de Desarrollo, que en su texto Factura
Electronica en América Latina (2018), pre-
cisa lo siguiente:

La descripcién mas simple de lo que se
entiende por factura electrénica viene da-
da por su propio nombre. Es una factura
que existe electrénicamente y que cumple,
en todas las situaciones y ante todos los
actores, los mismos propdsitos que una
factura en papel, tanto para los emisores
y receptores, cOmo para terceros interesa-
dos; dicho de otra forma, es un documento
que registra operaciones comerciales de
una entidad en forma electrénica, cum-
pliendo los principios de autenticidad,
integridad y legibilidad en todas las situa-
ciones que aplique y ante todos los actores
del proceso, en los dmbitos comercial,
civil, financiero, logistico y, ciertamente,
tributario (p. 6).

Como se muestra de las anteriores de-
finiciones, existe un consenso en cuanto
al entendimiento dogmatico de la factura
electrénica, pues se dice que dicho instru-
mento refleja operaciones comerciales de
venta de bienes y servicios, y su expedicion
y conservacion se da a través de medios
tecnoldgicos.

otras disposiciones”.

De ahi que, bajo la dptica del Derecho
del comercio electrénico, este instrumento
es un documento’ electrénico, pero goza de
una regulacion especial, pues no se agota su
existencia con el cumplimiento de los requi-
sitos de la Ley 527 de 1999, sino que existen
algunas otras normas que determinan unos
requisitos especiales.

Por ello, en las siguientes lineas, ademas
de realizar un recuento normativo cronold-
gico de la figura, también se analizard su
consagracion actual, lo cual permitird cons-
truir el problema juridico del trabajo.

B. Regulacion de la Factura Electronica
en Colombia: antecedentes y normativa
actual

En el ordenamiento normativo colom-
biano, la factura electrénica fue incorpora-
da mediante el articulo 37 de la Ley 223 de
1995, disposicién que adiciond al Estatuto
Tributario el articulo 616-1, y en la que se
preciso la obligacion de expedir factura', o
cualquiera de los documentos equivalentes
enlistados alli (dentro de los que se encon-
traba la factura electrénica), en aquellas ope-
raciones que se realicen con comerciales,
importadores o prestadores de servicios o en
las ventas a consumidores finales. Es impor-
tante aclarar que tal normativa fue previa a
la expedicion de la Ley 527 de 19991, pero
que, al momento de su entrada en vigencia,

° Documento en el sentido de ser un mueble representativo de un hecho o acto humano, que se
genera por medios inteligibles y que es susceptible de ser llevado o transportado (Rincén, 2017).
12 Obligacién que se enmarca dentro de los llamados “deberes formales”; para tal efecto, ver infra.
11 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de mensajes de datos del comer-
cio electrénico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan
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se complementd con ella'? (Gonzélez Parra,
2018).

En ejercicio de la facultad ejecutiva de
reglamentacidn, el Gobierno Nacional expi-
di6 en el afio 1996 el Decreto 1094, el cual
desarroll6 el articulo 616-1 del Estatuto
Tributario, en el que limit6 la expedicién y
transferencia de la factura electrénica, a un
sistema de lenguaje estdndar universal de-
nominado EDIFACT", a través de una red de
valor agregado'*, debidamente administrada
por un sujeto autorizado por el Ministerio de
Comunicaciones, y registrada ante la Subdi-
reccion de Fiscalizacion de la DIAN.

Mais adelante, fue expedida la Ley 962 de
2005, en la que se adopté una nueva pos-
tura en relacion con la factura electronica,
en virtud de la cual, era posible su emision,
aceptacion y archivo, a través de cualquier
tecnologia disponible para el momento,
siempre y cuando fuere posible garantizar
la autenticidad e integridad del documento,
desde su emisién y en todo el proceso de
conservacion.

and Transport).

Claramente, esta disposicion acogié el
postulado de neutralidad tecnolégica que
fue desarrollado en la Ley 527 de 1999,
pues se busco, con ella, eliminar cualquier
clase de limitacion en cuanto a los mecanis-
mos tecnoldgicos que se utilizaran durante
el proceso de expedicidn y conservacion de
la factura electrénica.

Con la finalidad de reglamentar la factura
electrénica, bajo estas nuevas condiciones
normativas, fue expedido el Decreto 1929
de 2007, el cual, ademads de acoplar un nue-
vo concepto’ de este instrumento, sefala
varias condiciones para su validez, entre
ellas, una estrechamente relacionada con el
principio de primacia de la autonomia de la
voluntad.

En efecto, en el articulo 7 del mencionado
decreto, se establecié que el uso de la fac-
tura electrénica debia estar precedido de un
acuerdo formal suscrito entre el expedidor y
el adquirente, el cual debia contener deter-
minada informacién. Es claro que, aunque
dicha disposicion privilegiaba la autonomia

12 En el marco de las nuevas formas de interpretacion juridica, se debe superar aquel entendimiento
temporal segtin el cual la norma posterior deroga o simplemente modifica una norma anterior; por
el contrario, lo que se busca a partir de la lectura sistemadtica de las normas es que ellas se comple-
menten, v.gr. para el caso de la factura electronica, aunque se habian establecido en su momento
algunos requisitos, ellos se debfan complementar con los principios y reglas de la Ley 527 de 1999.
13 Cuyo significado por sus siglas en inglés es “intercambio electronico de datos para la Admi-
nistracion, Comercio y Transporte” (Electronic Data Interchange for Administration, Commerce

!4 Una red de valor agregado “es una red especializada de telecomunicaciones a través de la cual
se prestan al publico principalmente servicios Telemdticos y de Valor Agregado. Para que una red
sea considerada de Valor Agregado, debe ofrecer caracteristicas técnicas para la transmision de
la informacidn, que permitan diferenciarla de las redes de Telefonia Piblica Basica Conmutada
(TPBC)” (Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, s.f.).

15 “a) Factura electronica: Es el documento que soporta transacciones de venta de bienes y/o
servicios, que para efectos fiscales debe ser expedida, entregada, aceptada y conservada por y en
medios y formatos electrénicos, a través de un proceso de facturacién que utilice procedimientos
y tecnologia de informacién, en forma directa o a través de terceros, que garantice su autenticidad
e integridad desde su expedicion y durante todo el tiempo de su conservacién, de conformidad
con lo establecido en este decreto, incluidos los documentos que la afectan como son las notas
crédito” (Gobierno Nacional, 2007).
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en el marco de las relaciones comerciales,
su proposito no fue el de masificar e impul-
sar esta herramienta'®.

Afos mas tarde, en 2014, fue promovido
el proyecto de impulso y masificacion de la
factura electrdnica, el cual se consolidé con
la expedicién del Decreto 2242 de 2015,y
laResolucién 019 de 2016, normas que, en-
tre otras novedades, sefialan las siguientes:

1. Se elimind el condicionamiento del
acuerdo entre el facturador y el adquirente, pa-
ra ahora hacer obligatorio el uso de la factura
electronica en un grupo de personas naturales
o juridicas obligadas a facturar, que fueren se-
leccionadas por la Administracién Tributaria.

2. Al poner en marcha el plan piloto, se
permitié que voluntariamente se incorpora-
ran a esta nueva modalidad aquellos sujetos
que estuvieren obligados a facturar, y aque-
Ilos que, no teniendo dicha obligacion, opta-
ran por expedir factura electrénica.

3.Se cred la obligacidn, para aquellos que
deban emitir facturas electronicas, de en-
viarlas a la DIAN, dentro del término de 48
horas siguientes a su generacion, so pena de
ser acreedores de las sanciones contenidas
en las normas tributarias.

4. La posibilidad de generar la factura-
cion a través de un tercero, que estuviere

el comerciante y el usuario.

previamente autorizado por la Administra-
cién Tributaria.

De lo anteriormente expuesto resulta ne-
cesario afirmar que esta nueva regulacion
buscé la masificacién de este documento
tributario, pues amplié su espectro de uso,
elimind la condicién de acuerdo previo con
el adquirente, e incorpord un sistema de va-
lidacion de la factura, que se caracteriza por
ser asincrénico'”.

En relacion con esta dltima novedad, es
preciso afirmar que la misma obedecid a
criterios de mejoramiento del recaudo tri-
butario, pues a través de ella, ademds de
fortalecer la confianza en cuanto a la auten-
ticidad e integridad del documento, buscé
prevenir la ocurrencia de fenémenos como
el fraude, ademés de promover un mayor
control fiscal.

Un nuevo avance en la materia se pre-
sentd con la expedicion de la Ley 1819 de
2016"8!, pues en ella se introdujeron cam-
bios sustanciales en relacién con el modelo
de expedicién y conservacion de la factura
electrénica. Dentro de la exposicidon de mo-
tivos que fue presentada ante el Congreso
por parte del Gobierno Nacional (2016), se
sefial6 sobre el particular lo siguiente:

(...) la DIAN se ha propuesto reducir pro-
gresivamente los tiempos de envio de las

16 Ademas que hacia complejo el uso de la factura, pues las transacciones comerciales no estan
Ilamadas a ser complejas y ser precedidas por acuerdos previos de voluntad, piénsese en el caso
de las ventas de pequefios articulos: es ilégico que en dichos casos existan acuerdos previos entre

17Es una validacion asincrénica, pues se da con posterioridad a la expedicion de la factura, y por
ende también a la ocurrencia del hecho generador.

18 “Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos
para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”.
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facturas electrénicas. Lo anterior, en bus-
queda de un control fiscal més eficiente y
un Optimo uso de la informacién recibida.
Hay miiltiples experiencias exitosas de im-
plementacion de la facturacion electrénica
en otros paises, como México y Brasil,
paises en los cuales las administraciones
tributarias han realizado procesos escalo-
nados en los que el control fiscal se hace en
menos tiempo e incluso simultdneamente a
la operacién comercial, lo que genera, sin
duda, reacciones mds oportunas por parte
de los entes fiscales hacia los contribuyen-
tes (p.163).

Asi pues, el querer del Gobierno, espe-
cialmente en cuanto a la validacién de la
factura electronica, era acortar los tiempos
de la misma, acogiendo las experiencias de
paises que han desarrollado sistemas efica-
ces de recaudo tributario. Durante el trdmi-
te legislativo, tal y como lo seiala Gonzalez
Parra (2018), fueron realizados algunos
ajustes, especialmente en relaciéon con la
validacion, debido a que en el informe de
ponencia se sugirié que para ser proceden-
te el reconocimiento tributario de la factura
electrénica, era necesario que tal procedi-
miento fuera realizado en forma previa a su
expedicioén, y, por tanto, solo se entendia
efectivamente expedida cuando hubiera si-
do validada y entregada al adquirente.

En efecto, tal modificacion fue acogi-
da durante el tramite legislativo y termin6
siendo parte del texto legal aprobado y san-
cionado, adoptdndose asi un modelo de va-
lidacién sincrénica, es decir, aquel que se da
en tiempo real.

Pero la anterior modificacion no fue
la Unica novedad incluida en la Reforma

Tributaria Estructural: es importante desta-
car que en ella se elimind la categoria de
documento equivalente a la factura elec-
trénica, para ahora determinarse que sus
efectos serfan los mismos de la factura de
venta concebida en el papel. Analizado ello
desde el ordenamiento juridico del comer-
cio electronico, representd un avance que
fue desarrollado en forma tardia, pues des-
de el mismo afio 1999, se consideré que
un documento que estuviese concebido
en medios electrénicos gozaba del mismo
reconocimiento juridico que su par en pa-
pel, aplicando el principio de equivalencia
funcional.

De igual forma, se asignd a la DIAN la
facultad de regulacion en relacién con la
determinacion de los aspectos particulares
para la entrada en funcionamiento del nue-
vo sistema de facturacion electrénica. Aho-
ra bien, como se desprende de la lectura de
las anteriores lineas, en la relacion de expe-
dicién de la factura electrénica, se dio paso
a la intervencién de un sujeto diferente al
activo y pasivo de la relacién sustancial del
tributo, que corresponde a los proveedores
tecnoldgicos. Para ellos, estableci6 un régi-
men deontoldgico y sancionatorio, que ase-
gura una recta participacion de los mismos
en el proceso de expedicién de la factura
electrénica.

Adicionalmente, se establecié en dicha
normativa un régimen de transiciéon e im-
plementacion del nuevo sistema de factura
electronica, el cual contemplaba un crono-
grama hasta el 2019, y una fase previa que
se surtirfa en 2017 y 2018, en la cual parti-
ciparon contribuyentes, obligados a expedir
factura, que fueran seleccionados por la Ad-
ministracion Tributaria conforme criterios
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de alto riesgo de evasidn, y del menor es-
fuerzo para su implementacion.

Pese a que la anterior regulacién fue ex-
pedida hace poco tiempo, en el marco de la
Ley de Financiamiento, que fue aprobada en
2018 (Ley 1943), se realizaron nuevamente
modificaciones al texto referente a la factu-
ra electrénica, dentro de las cuales se desta-
can las siguientes:

1. Pese a que se mantiene el modelo de
validacién previa de la factura electrénica
por parte de la DIAN o el proveedor por ella
facultado, se autoriza excepcionalmente
la expedicién de factura sin validacion, y
su posterior envio a la Administracion Tri-
butaria (modelo asincrénico), en caso de
que no pueda llevarse a cabo la validacién
previa, por razones tecnoldgicas atribui-
bles a la DIAN, o al proveedor autorizado
para tal fin.

2. El registro de facturas electrénicas
como titulo valor serd incluido dentro de
la plataforma de factura electrénica de la
DIAN; para ello, se generd la obligacion a
las entidades autorizadas para realizar acti-
vidades de factoraje, para que desarrollen y
adapten sus sistemas tecnoldgicos a las exi-
gencias de la plataforma de la Administra-
cion Tributaria.

3. Se extendio la operatividad del sistema
de facturacion electrénica a otras operacio-
nes como pagos de ndmina, exportaciones,
importaciones y pagos a favor de no respon-
sables del TVA.

4. De forma progresiva, se elimina la pro-
cedencia de impuestos descontables, y cos-
tos o gastos deducibles a partir de soportes

diferentes a la factura electronica, incenti-
vando asi a los contribuyentes, al uso de esta
herramienta para efectos de recibir tal bene-
ficio tributario.

5. Se establecieron unas excepciones pa-
ra la expedicion de factura electrénica para
quienes estén obligados a ello, entre el pe-
riodo del 1 de enero al 30 de junio de 2019.

6. En cuanto a los proveedores, la norma
realiz6 una importante aclaracion, pues dis-
tinguié el proveedor autorizado, es decir,
aquel habilitado por la DIAN para realizar la
validacién de las facturas en caso de que di-
cha entidad no asuma directamente esa fun-
cion; del proveedor tecnoldgico, es decir,
aquel habilitado por la DIAN para realizar las
labores de entrega, generacidn o trasmision
de la factura electrénica.

7. De igual forma, se extendi6 el régimen
obligacional y sancionatorio de dichos pro-
veedores, con la finalidad de que ellos, en
el marco de la concepcién del nuevo mo-
delo de validacion previa, cumplieran con
las condiciones técnicas para tal efecto, y
adicional a ello, ofrecieran todo el soporte a
quienes utilizaran sus servicios.

Sobre este punto, es importante también
aclarar que la intencién del legislador fue
racionalizar y ajustar el régimen sanciona-
torio para ellos, de tal forma que se logre
una mejor implementacién de la factura
electrénica.

El recuento normativo que se ha reali-
zado permite hasta el momento entender
que, respecto al tema de factura electrdni-
ca, en Colombia, aunque se ha evolucio-
nado en forma paulatina, no lo ha hecho
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con la misma rapidez que otros paises la-
tinoamericanos en similares condiciones
econdmicas'.

Pero esta situacion, mas alla de ser un
signo de un posible atraso econdémico y
tecnoldégico, puede permitir la adopcién de
sistemas que han sido exitosamente desarro-
llados en otros paises, y a la vez, identificar
posibles problemas y contingencias que se
puedan generar con la implementacion de
un sistema informdtico en general.

Para poder llegar a este objetivo, en las
siguientes lineas, se intentard describir las
ventajas en la implementacién de un siste-
ma de facturacion electrénica, para luego
describir aquellas posibles problemadticas en
cuanto al modelo actual que ha sido adopta-
do en Colombia, objeto del cual se extraerdn
conclusiones que propongan el desarrollo
de una regulacion acorde con la situacion
de nuestro pais, y que beneficie tanto a los
contribuyentes como a la Administracién
Tributaria, y en general a todos los sujetos
que intervienen en el comercio electronico.

C. Beneficios generales por la
implementacion de la factura electrénica

Una reflexion consciente y objetiva de
una temdtica, sin importar su naturaleza,
conlleva necesariamente el estudio y and-
lisis de los factores tanto positivos como
negativos que lo rodean; asi, es posible que
una conclusién investigativa pueda llegar

a solucionar una problemitica, de la forma
mds ecléctica posible.

La anterior premisa resulta de suma im-
portancia para el estudio que se realiza en
este texto, mds atin si se tiene en cuenta que
la factura electronica, ademas de ser un ins-
trumento tributario, es una herramienta usa-
da dentro del comercio tanto interno como
exterior.

En esta medida, si lo buscado con el ana-
lisis de la figura de la factura electrdnica
es dar una solucion a las problemadticas de
este instrumento, serd necesario que, pre-
vio a ello, se realice un estudio de aquellos
elementos positivos o beneficios que trae
la implementacién y masificacion de este
instrumento.

Ahora bien, es importante sefialar que el
uso de la factura electrénica, desde la dptica
del empresario, resulta favorable en cuanto
a incrementos en la eficiencia en el registro
de transacciones econdmicas. Ello se debe
a que, como este instrumento es emitido y
procesado electrénicamente, serd mas sen-
cillo para el comerciante su incorporacién
en los sistemas internos de la empresa.

Operativamente, resulta favorable al co-
merciante lo descrito, en especial si se mira
desde la gestion documental empresarial®,
en razon a que, la factura, al ser almacena-
da en un medio tecnoldgico, serd rastrea-
ble de forma mds sencilla, sin tener que

19 Como es el caso de Chile, Brasil e incluso México.

2 Tal y como lo sefialan el Banco Interamericano de Desarrollo y el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (2018), que precisaron que “las oportunidades de reduccién de costos
de transaccion para los contribuyentes incluyen mejora de sus procesos, por ejemplo, la mejora
registro contable de cobranzas, pagos a proveedores y gestion de inventarios, a la posibilidad
incluso de interoperar con otros contribuyentes”.
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acudir a reglas de archivo fisico que difi-
culten la identificacion particular de tales
documentos.

Desde el punto de vista financiero, la ex-
pedicion de una factura electrénica redun-
da en menor gasto de funcionamiento de las
empresas, pues ya no serd necesario el uso
del papel y los costos derivados de la impre-
sién y almacenamiento, ya que el proceso se
surte exclusivamente a través de herramien-
tas electrénicas.

De igual forma, brinda opciones para
mayor disponibilidad de capital de trabajo,
pues a través del factoring de facturas elec-
trénicas, es posible obtener capital con el
propio apalancamiento del negocio a tasas
mads bajas.

En efecto, este fendémeno econémico pro-
ducto de los avances de la tecnologia ha sido
reconocido como fuente de progreso finan-
ciero para empresas, asi lo detall6 el Banco
Interamericano de Desarrollo y el Centro
Interamericano de Administraciones Tribu-
tarias (2018), que sefiald:

El desarrollo del Factoring Electrénico ha
sido uno de los grandes ganadores de la im-
plementacién y obligatoriedad de la factura
electrénica, permitiendo realizar transaccio-
nes a mayor velocidad y seguridad que su
contraparte en papel. De esta forma, los con-
tribuyentes que lo requieran puedan acceder
a financiamiento en forma rdpida y segura,
donde los procedimientos en su mayoria se
encuentran automatizados.

Desde el sistema tributario, también exis-
te un beneficio para el contribuyente, pues
el uso de facturas electrénicas, y en general,

de cualquier otra clase de documentos fisca-
les electrénicos, facilita el cumplimiento de
obligaciones tributarias, aduaneras y cam-
biarias (TAC). La experiencia del pais austral
da cuenta de que, desde septiembre del afio
2017, los contribuyentes obligados a decla-
rar IVA ya no lo hacen, simplemente se rea-
liza una verificacion sobre la coincidencia
entre su informacién de ventas y compras,
con la disponible en la Administracién Tri-
butaria, siendo asi determinando el quantum
de lo que se debe pagar.

De igual forma, la utilizacién de docu-
mentos electrénicos, como la factura, ase-
gura mejores relaciones en el marco del
comercio, pues se simplifica el envio de
los mismos a través de redes de comuni-
cacién como internet. Este beneficio se
presenta en todas las formas de relacion,
bien sea empresario a empresario (B2B),
empresario a consumidor (B2C), consu-
midor a consumidor (C2C), gobierno a
empresario (G2B), y midquina a mdquina
(M2M).

Adicionalmente, la utilizacién de meca-
nismos electrénicos para la generacion de
documentos, como la factura electronica,
desarrolla la confianza y seguridad en el
marco de las relaciones de negocio, pues se
exige la utilizacién de mecanismos técnicos
que aseguren la autenticidad e integridad de
los datos transmitidos por estas vias.

Pero los beneficios en cuanto a la im-
plementacién de sistemas de facturacion
electrénica no solo son del contribuyente
como sujeto de la relacién impositiva; de
igual forma, la Administracién Tributaria
se favorece con la aplicacién de sistemas
tecnoldgicos.
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De esta forma, organismos responsables
de la recoleccion de informacién tributaria,
necesaria para la liquidacion de cargas im-
positivas, recibirdn en tiempo real todos los
datos producto de transacciones de bienes y
servicios, los cuales pueden ser guardados
y clasificados y posteriormente utilizados,
en beneficio de la actividad tributaria del
estado.

D. La factura electronica como
herramienta de politica piiblica

Ademads de la relevante informacion tri-
butaria y comercial que aporta la factura
electronica, la misma resulta de suma im-
portancia al Gobierno para el disefio, cons-
truccién e implementacién de politicas
publicas?'.

Una de las principales preocupaciones
que han surgido en el marco de la regulacion
de la factura electrénica ha sido su escasa
masificacion, tema que fue abordado por el
Consejo Nacional de Politica Econémica
y Social, el cual describi6 la necesidad de
eliminar barreras técnicas que impidieran el
acceso a este instrumento. Castro Pinzén y
Sanchez (2017)%, sobre el particular desta-
caron lo siguiente:

El Consejo Nacional de Politica Econémi-
cay Social reconocié que el desarrollo del
comercio electrénico podra contribuir a la
competitividad del pais. Sin embargo, la
falta de masificacion de la factura electr6-
nica fue identificada como un obstaculo. El

Documento CONPES 3620 de 2009, sobre
lineamientos de Politica para el desarrollo
e impulso del comercio electrénico en Co-
lombia, plante6 como parte del diagndstico
la existencia de barreras de entrada, con-
forme los altos requerimientos técnicos.
Consecuentemente, uno de los objetivos
planteados en el documento de politica co-
rresponde a la facilitacion de los actores
parael uso de la firma y factura electrénica,
como parte del escenario de fortalecimiento
normativo (s.p.).

La preocupacién del maximo érgano de
planeacién del pais, sobre dicha tematica,
refleja la importancia que tiene la factura
electrénica como instrumento impulsor de
la economia, y ello se debe a que, como se
vio en lineas anteriores, representa un avan-
ce tecnoldgico que permite un mejor apro-
vechamiento de los recursos empresariales,
e igualmente, su negociacién a través de
medios tecnoldgicos permite a las pequeias
y medianas empresas acceder a un financia-
miento de forma mds sencilla, agil y, sobre
todo, segura, en razén a los mecanismos que
aseguran la autenticidad de los documentos
electrénicos (contenidos en forma general
en laLey 527 de 1999).

Por ello, y sin desconocer la importancia
que tiene la factura desde el plano tributa-
rio, lo que quiso en su momento el Conse-
jo Nacional de Politica Social y Econémica
fue establecer un pardmetro para el disefio
de la politica del sector, en cuanto a la sim-
plificacion de los mecanismos técnicos de

2! Al tratarse de un tema tributario, se debe afirmar que dicho tema debe ser abordado como parte
del sistema de hacienda publica, y como pieza fundamental del sistema politico, asi lo afirmé

Plazas (2018).

2 https://dernegocios.uexternado.edu.co/comercio-electronico/factura-electronica-en-colombia/.
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reconocimiento de la factura electronica,
pues esta era de una de las barreras que im-
pedia su masificacion.

Ademds de esta propuesta, en el plano
tecnoldgico surgio la necesidad de crear una
base de datos tnica, que operara como un
registro de aquellas facturas consideradas
como titulo valor, que permitiera una con-
sulta de tales documentos, asi como su tra-
zabilidad. De esta forma, el Plan Nacional
de Desarrollo 2015-2018 cre6 el Registro
de Facturas Electronicas, como un instru-
mento a cargo del Ministerio de Comercio,
Industria y Comercio, que permitiria cum-
plir estas funciones, bajo los estdndares
necesarios para el control del lavado de ac-
tivos, y el cual garantizaria el cumplimiento
de los principios de unicidad, autenticidad,
integridad y no repudio de las facturas
electrénicas.

Para cumplir con la funcién de reglamen-
tacion en relacién con la circulacién de la
factura electrénica como titulo valor, y las
condiciones generales del registro de factu-
ra electrénica, del administrador de registro
y de los sistemas de negociacion electroni-
ca, fue expedido el Decreto 1349 de 2016,
el cual tenia como uno de sus propdsitos
generales la generacion de confianza en to-
dos los actores involucrados en la circula-
cién de la factura electrénica, empleando
mecanismos confiables de identificacion y
comunicacién, garantizando igualmente la
proteccion de los derechos de los titulares y
de los terceros.

Pese a este notable avance, y sobre todo
en lo que tiene que ver con la puesta en mar-
cha del Registro de Facturas Electrénicas —
REFEL, no fue materializado, debido a que el
pre-pliego del proceso de licitacion para la
administracién del mismo, no pudo seguir
su tramite contractual, pues, una vez fue pu-
blicado, tuvo mas de 900 observaciones de
fondo, referentes a temas de orden técnico,
juridico y econdémico?®.

Aunado a lo anterior, la norma que auto-
rizaba la creacién del REFEL fue derogada
expresamente por la Ley 1943 de 2018, la
cual dispuso que la plataforma de factura
electrénica de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN debia incluir
el registro de las facturas electrénicas con-
sideradas como titulo valor que circulen
en el pafs, permitiendo asi su consulta y
trazabilidad.

Se espera entonces que con la modifica-
cién realizada por la Ley de financiamiento
entre en marcha el Registro de facturas elec-
trénicas como titulo valor y, de esta forma,
puedan aplicarse en su integridad las nor-
mas referentes a la circulacion de la factura
electrénica, con los beneficios que se han
descrito.

A partir de lo expresado es factible sefialar
que la voluntad politica tanto del Gobierno
como del 6rgano legislativo ha estado dirigi-
da a sustituir la tradicional factura expedida
por medios fisicos, por su simil electrénico,
aprovechando las ventajas que en materia

# Segun se detalla de un articulo de la revista especializada Dinero. Disponible en: https:/www.
dinero.com/pais/articulo/factura-electronica-no-se-podria-negociar-en-factoring/262627
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de tecnologia ofrecen los sistemas electrd-
nicos, lo cual conlleva, como se reitera, una
disminucién de costos, e igualmente per-
mite agilizar la compraventa de los citados
titulos valores, en un mercado abierto que
brinde adecuadas condiciones de circula-
cion, evitando condiciones de negociacién
arbitraria.

De igual forma, los lineamientos de po-
litica publica y sus desarrollos normativos
crean las condiciones que facilitan la agili-
zacion de procesos operativos de negocia-
cion, entrega y pago de bienes y servicios
entre empresas, lo cual necesariamente con-
duce a liquidez para los emisores de las fac-
turas, debido a la facilidad de la negociacién
directa y electronica de estos instrumentos
negociables.

Bajo este entendido, y teniendo en cuen-
ta la conceptualizacién y ubicacidn juridica
que se ha venido trabajando en el presente
capitulo, es procedente entender:

1. La factura electrénica, desde el punto
de vista tributario, es una herramienta que
permite el fortalecimiento en el recaudo im-
positivo, pues posibilita al Estado tener un
mayor control sobre las actividades comer-
ciales, disminuyendo asi fenémenos que
afectan las finanzas publicas, como la eva-
sién y el fraude tributario.

De esta forma, el presupuesto estatal re-
sultard beneficiado, pues un mayor recaudo
tributario aumentard los ingresos del Estado
que estardn destinados a inversién social,
mejorando asf la condicién de vida de los
ciudadanos, e igualmente, cumpliendo en
mejor forma los propdsitos estatales.

2. Por otra parte, la factura electrénica
desde el punto de vista comercial representa
uno de los mayores avances para el comer-
cio tanto interno como exterior, pues permi-
te una agilizacién de procesos de compra y
venta de bienes y servicios, ademds que ge-
nera una reduccién de los procesos de ges-
tién documental y financiera, que trae como
consecuencia una reduccién de costos de
funcionamiento.

De esta forma, la factura electrénica agi-
lizara la actividad comercial, impulsando
procesos mds rapidos y econdmicos al inte-
rior de las empresas, y consecuencialmente,
en el crecimiento de diferentes sectores de
la economia.

I1. Vicisitudes en la aplicacién del nuevo
régimen juridico de factura electrénica
en Colombia

A. Introduccion a la problemadtica

En su sentido natural, la palabra vicisitud
se entiende como “inconstancia o alternati-
va de sucesos prosperos y adversos” (RAE,
s.f.), es decir, refiere a una serie de aconte-
cimientos, los cuales resultan siendo posi-
tivos o negativos en determinado tema. Si
se quiere aplicar este concepto a la socio-
logia juridica, serfa posible encontrar que
la aplicacién de las normas, en la mayoria
de los casos, se caracteriza por un vaivén de
situaciones que, por un lado, demuestran la
efectividad de la disposicién juridica, pero
por el otro, dan cuenta de inconvenientes en
su aplicacion.

A partir del anterior razonamiento, se
ha entendido que la factura electrénica y
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su aplicacion normativa es un tema objeto
de muchas discusiones, no solo en razon a
las posibles dificultades que surgen desde
el plano tecnolégico, sino principalmente
en lo que tiene que ver con las consecuen-
cias tanto normativas como précticas de su
aplicacion.

Como se vio en lineas anteriores, la nor-
mativa que regula la factura electrénica ha
sido objeto de multiples modificaciones en
un periodo de tiempo relativamente corto
(24 afios), y en la actualidad, nos encontra-
mos en un momento de transicion, pues se
han dispuesto, desde el afio 2016, grandes
cambios de modelo de este instrumento.

Asi, hoy tenemos una legislaciéon mds
abierta, que ha intentado masificar el uso
de la factura electrénica por los distintos
contribuyentes, que intenta integrar nuevos
sistemas tecnoldgicos a la relaciéon B2G, e
igualmente que pretende incorporar el Re-
gistro al sistema que sea adoptado por la
DIAN, modificaciones que importan al De-
recho en cuanto a su aplicacion.

Pese a lainmensidad de temas que pueden
ser tratados respecto de la nueva legislacion
de la factura electrénica, resulta preciso de-
limitar la presente investigacion juridica,
debido a la gran cantidad de contenido que
puede contener un problema juridico gené-
rico y, por ende, la discusion aqui se refe-
rird, particularmente, al nuevo modelo de

validacién que realiza la Administracion
Tributaria, y su relacién con algunos otros
aspectos normativos.

En efecto, segtin la modificacion que fue
realizada por la Ley 1819 de 2016 (Re-
forma Tributaria Estructural), y que fue
complementada mediante la Ley 1943 de
2018 (Ley de Financiamiento), el legisla-
dor implementd un nuevo modelo de vali-
dacion de la factura electrdnica, en el que
la Administracion Tributaria realiza una
validacion previa de la factura, y solo se
entendera emitida la misma, una vez sea
aprobada por parte de la DIAN, y sea entre-
gada al cliente.

Esta modificacién resulta sumamen-
te interesante, teniendo en cuenta que las
disposiciones regulatorias anteriores con-
sagraban un modelo asincrénico, en el
cual quien estaba obligado a expedir fac-
tura electrénica debia enviarla a la Admi-
nistracion Tributaria dentro de las 48 horas
siguientes a la operacién de compraventa,
después de que la misma habia sido entre-
gada al adquirente.

Esta innovacion, que parte de la voluntad
del Estado de modernizar sus instituciones,
claramente busca dotar de seguridad y con-
fianza* los procesos tributarios, lo cual de-
muestra la importancia del entendimiento
del nuevo Derecho del Comercio Electré-
nico, como una herramienta que permite la

2 Las relaciones comerciales que se generan a través de medios electrénicos exigen altos niveles
de confianza, que permitan una mejor negociacion. Asf lo explican Reichel y Shefter (citados por
Remolina Angarita, Nelson, Comercio Electrénico, Fundamentos del Derecho de los Negocios para
no abogados, p. 212), quienes afirman que el precio ya no es el elemento esencial que impulsard
los negocios a través de medios electronicos, sino que lo serd la confianza que se genere en ellos.
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masificacion en la utilizacion de las TIC?,
y, de la misma manera, abre la puerta a la
disminucién de tiempos de negociacion co-
mercial, tanto desde el punto de vista inter-
no, como del exterior.

No obstante, si se consideraran aislada-
mente estos propodsitos, nos encontrariamos
frente a un avance tecnolégico notable en
las relaciones entre la Administracion Tri-
butaria y los ciudadanos, pero mds alla de
esa vision deontoldgica, es preciso recor-
dar que, antes del establecimiento del nue-
vo modelo de factura electronica, existia un
compendio normativo que reunia todos los
requerimientos que determinan la validez de
los mensajes de datos.

En efecto, en el ano 1999 fue expedida la
Ley 527, que, con base en las recomenda-
ciones hechas por organismos internacio-
nales, como la UNCITRAL?, busca regular
las relaciones juridicas que se derivan de
la aplicacién del comercio electrénico. En
dicha normativa, se adoptaron los princi-
pios juridicos que regulan esta clase de re-
laciones, dentro de los que encontramos la
equivalencia funcional, la neutralidad tec-
noldgica, la primacia de la autonomia de la
voluntad y la internacionalidad, entre otros.

Dentro de estas categorias juridicas, es
importante destacar que la equivalencia fun-
cional, por un lado, busca que en el ordena-
miento juridico se reconozcan efectos tanto

al documento que fue plasmado en medios
fisicos, como al documento electrénico?’;
entretanto, la neutralidad tecnolégica busca
abarcar todas las tecnologias que propicia-
ron la reglamentacion, e igualmente, que no
excluya aquellas que posteriormente serdn
desarrolladas y cumplirdn con el objetivo
descrito en la norma (Rincén Cardenas,
2017).

De igual forma, a la luz de la jurispruden-
cia constitucional, Colombia adopt6 un sis-
tema flexible en cuanto al reconocimiento
de documentos electrénicos en el ambito ju-
ridico, y para ello solo es necesario que se
acredite la fiabilidad, inalterabilidad, y ras-
treabilidad del mensaje, como presupuestos
de validez.

De esta forma, la pregunta que surge, y
cuyo proposito es resolver en esta investiga-
cion, es la siguiente: ;La nueva regulacion
de la factura electrénica crea un elemento
nuevo para la validez que desconoce los
principios del comercio electrénico?

Como se observa, el anterior interrogan-
te busca determinar si las modificaciones
hechas a esta herramienta resultan compa-
tibles con las normas y principios generales
que regulan el Derecho del comercio elec-
trénico, para asi determinar si es necesario
realizar una nueva modificacién normativa
que se ajuste a la realidad juridica del pais.

> La sigla TIC corresponde a una abreviatura de las palabras Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, que fueron definidas por el Parlamento Europeo como una “amplia gama de
servicios, aplicaciones y tecnologias, que utilizan diversos tipos de equipos y de programas infor-
madticos, y que a menudo se transmiten a través de las redes de telecomunicaciones”.

%6 Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

2" Este reconocimiento debe hacerse sin mayor requisito al de la utilizacién de medios técnicos
que permitan asegurar la autenticidad, integridad y trazabilidad del documento.
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Otro de los interrogantes que surge en
relacion con el modelo de validacién pre-
via de la factura electrénica es el que tiene
que ver con la existencia de multiples sis-
temas de facturacién, pues es claro que no
se ha eliminado hasta el momento la fac-
turacion en papel, y de igual forma, la Ley
de Financiamiento revivio la validacién
asincronica.

En relacion con esta problematica, es pre-
ciso afirmar que en el estado actual del arte,
multiples autores y doctrinantes han estado
de acuerdo con la eliminacién de cualquier
otro sistema de factura, para inicamente de-
jar vigente aquella que se expida por medios
electrénicos. Aunque esta premisa parte en
principio como una critica radical a la factu-
ra en papel, crecen las dudas en relacién con
la procedencia de eliminar otros sistemas de
factura electrénica, pues esta coexistencia
de multiples formatos, mas alld de atender
a situaciones excepcionales, pone en riesgo
la finalidad de la factura electrénica, pues
no podrian ser cumplidos los propdsitos
en cuanto a la Administracién Tributaria
refiere.

De igual forma, es preciso sefialar que la
modificacién realizada por la Ley 1943 de
2018 introdujo de nuevo el modelo de va-
lidacién asincronica, pues dispuso que, en
caso de no ser posible la validacién previa
por problemas tecnoldgicos, el contribuyen-
te obligado a facturar electrénicamente de-
be entregar al adquirente la factura, y luego
disponer su envio para la validacion poste-
rior de la DIAN.

Si se observa, aunque se trata de un meca-
nismo excepcional, que opera como contin-
gencia en caso de fallas de los sistemas de

validacion de factura electrénica, de todas
maneras, revive un método que habia sido
abolido desde la reforma tributaria ante-
rior, generando asi una posible situacion de
retroceso.

En este contexto, también es preciso afir-
mar que las nuevas reformas en materia
tributaria deben buscar la simplicidad del
Derecho Tributario, o, dicho en otras pa-
labras, deben hacer menos complejas las
relaciones tributarias, para que el entendi-
miento de las normas sea més claro y, por
ende, se presenten menos controversias de
interpretacion.

Este pensamiento ha sido expresado por
multiples estudiosos en la materia; cabe re-
saltar por ejemplo el caso de Plazas Vega
(2018), quien afirma que

(...) si hay una especialidad juridica en la
que se requiere un lenguaje normativo cla-
ro, simple y didfano, es en el Derecho Tri-
butario. Las disposiciones excesivamente
extensas y colmadas de detalles y minucias
suelen generar efectos contrarios a los pre-
tendidos por el legislador.

Bajo esta premisa, es claro que si un orde-
namiento tributario no es claro y preciso, las
consecuencias derivadas de ello serdn gra-
ves, pues disminuirdn el recaudo tributario
de los Estados, se desestimulara la inversion
extranjera y proliferardn los litigios que se
refieran a la interpretacion de las normas
que resulten confusas.

La situacion en relacion con Colombia re-
sulta siendo preocupante, pues nuestro pais
se ubica en la segunda casilla dentro de los
Estados con ordenamientos tributarios mas
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complejos?, situacion que claramente ge-
nera las consecuencias nefastas que fueron
anteriormente descritas y, por ende, econd-
micamente nuestro Estado sufrird conse-
cuencias negativas.

Uno de los aspectos que genera comple-
jidad desde un sistema tributario lo cons-
tituye no solo la redaccién de las normas,
que desde el caso particular debe analizar-
se en la factura electrénica, sino que tam-
bién se puede presentar por la existencia de
multiplicidad de documentos fiscales, que
cumplan las mismas funciones pero que se
plasmen en formatos diferentes.

Visto este panorama, la pregunta proble-
ma que se formulard aqui es la siguiente:
(Es juridicamente vdlido y viable que coe-
xistan diversos tipos de facturacién diferen-
tes a la facturacion electrénica?

Finalmente, el tercer problema juridico
que circunscribe el uso de la factura electr6-
nica y el nuevo modelo de validacién previa
refiere a su relacién con las précticas em-
presariales en nuestro pais, y en especial, su
posible influencia negativa en relacién con
el comercio interno y exterior.

Como se ha venido mencionando, la exis-
tencia de la factura electrénica parte de la
existencia de sistemas informadticos que per-
miten la inmaterializacién del documento
fisico, para su posterior generacion, envio y

rastreabilidad digital. Ello supone que, para
ser posible la aplicacion de cualquier siste-
ma de facturacidn electrénica, se requiere
de herramientas, no solo técnicas, sino tam-
bién de personal especializado que pueda
manejarlas.

Con base en lo dicho, se espera que la utili-
zacion de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones genere un ambiente propi-
cio para el desarrollo del comercio interno y
exterior de nuestro pafs, pues se entiende que
la adopcién de mecanismos de esta naturale-
za reduce los tiempos de espera e, igualmen-
te, reduce el gasto de las empresas, lo cual
se traduce, a largo plazo, en mayor inversién
para determinados factores de la economia.

Ahora bien, no se puede olvidar que nues-
tro pafs se encuentra dentro de aquel rango
de naciones “en via de desarrollo”, y por lo
mismo podria pensarse que no goza de to-
da la infraestructura técnica y tecnoldgica
necesaria para la operacion de grandes sis-
temas de almacenamiento, validacién y en-
trega de la informacion.

Pese a ello, la experiencia internacional
nos ha indicado que ello no es ébice para
no implementar modelos como el actual
de factura electrénica; por ello, es necesa-
rio analizar, desde el Derecho comparado,
c6mo ha sido posible la implementacién de
la validacion previa en paises con situacion
tecnoldgica similar a la nuestra.

2 El indice de complejidad del sistema tributario es un factor que ha sido desarrollado por el LMU
de Miinich y la Universidad de Paderborn, y su objetivo es identificar los determinantes de com-
plejidad tributaria. El indice mide la complejidad del sistema de impuesto a la renta corporativo de
un pais al que se enfrentan multinacionales, y puede oscilar entre cero (sistema no complejo) y uno
(sistema extremadamente complejo). El indice se nutre de datos obtenidos producto de encuestas
globales a consultores fiscales de empresas y redes de servicios. En la actualidad, Colombia ocupa
el segundo lugar en cuanto a complejidad, con un indice de 0,52.
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Del anterior andlisis surge la siguiente
pregunta problematica: /el sistema de vali-
dacién previa se ajusta a los estdndares nor-
mativos de paises con desarrollo similar al
colombiano?

Con toda la informacién que ha sido ex-
puesta, esta investigacion retine los ele-
mentos mds discutidos en cuanto a la
implementacion de la factura electrénica.
Asi, en el segundo acdpite se buscard es-
tablecer si el nuevo modelo de validacion
previa resulta legitimo en el marco de nues-
tro ordenamiento tributario, especialmente
en relacion con los postulados del comercio
electrénico, y para ello serd preciso analizar
la experiencia internacional en esta materia.

De igual manera, se estudiaré la inciden-
cia de la regulacion de la factura electrénica
en el marco de la complejidad del sistema
tributario, para determinar si, legislativa-
mente, la inclusién del nuevo modelo de
validacién respondié a los estdndares de
simplificacién normativa, o por el contra-
rio, hizo mds complejo el entendimiento de
la regulacion tributaria.

Pues bien, para abordar la temdtica, se es-
tudiardn dos referentes latinoamericanos en
materia de factura electrénica, lo que permi-
tird adquirir nuevos elementos descriptivos
que permiten hacer una mejor critica a la fi-
gura colombiana.

1. La factura electronica en México

El Cédigo Fiscal de la Federacion, nor-
ma aplicable a todos los Estados Unidos de
MEéxico, en su articulo 29 establece la obli-
gacion de expedir los comprobantes fisca-
les, documentos que en su sentido material

reflejan las actividades que realicen los
obligados a expedirlas.

En dicho compendio, ademds se indic6
que estos documentos debian ser impresos
por los establecimientos que fueran autori-
zados por la Secretarfa de Hacienda y Cré-
dito Publico, que cumplan los requisitos
establecidos para tal fin.

Pues bien, la existencia de un documen-
to fisico, como se ha venido resefiando a lo
largo del texto, no ha excluido la existencia
de documentos soportados en otros medios,
tales como los digitales; es por ello que en
el aio 2011 el Cédigo Mexicano sufrié una
reforma, en la que se incorporaron algunos
aspectos relativos a firma digital, certifica-
do de sello digital, y la utilizacién de un pro-
veedor de servicios acreditado.

Pues bien, este esquema de factura no
ha sido el Unico que ha versado en materia
electrénica, pues de acuerdo con lo sefialado
por el CIAT y el BID (2018), en el Servicio de
Administraciones Tributarias de México ha
contado con tres esquemas de facturacién
en los siguientes periodos: i) con interven-
cién de un tercero, que inicié en los afios
90 y se prolongd hasta el afio 2013; ii) un
esquema intermedio entre el 2004 y el 2011,
y iii) un esquema de factura electrénica por
internet (2011-2017).

Pues bien, uno de los primeros aspectos
que se debe destacar en este punto, es que el
modelo mexicano adoptd, como en muchos
casos, un estandar que no era obligatorio,
sino que su implementacién fue gradual,
partiendo de aquellos contribuyentes que
cuentan con mayor capacidad econémica, y
descendiendo en forma escalonada por los
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demds sectores de contribuyentes, tal y co-
mo lo destacan el CIAT y el BID (2018).

Debe decirse en este punto que, cuando
una herramienta de esta naturaleza es im-
plementada con tal gradualidad, se debe a la
complejidad técnica y de infraestructura que
supone su desarrollo. En su texto La factura
electronica como instrumento de control de
las obligaciones tributarias de los contribu-
yentes en América Latina, Barraza (2009)
comenta la implementacion de la factura
electrénica, en los siguientes términos:

Los contribuyentes pueden optar por la
emision de este tipo de documentos, con-
forme a su capacidad administrativa y de
infraestructura. No es necesario obtener una
autorizacion del Servicio de Administracion
Tributaria (SAT), por lo que tinicamente de-
ben reunirse los requisitos establecidos para
el efecto, entre los que se encuentran los
siguientes: (-) Tramitar electrénicamente el
certificado para el uso de los sellos digitales;
y (-) solicitar electronicamente los rangos de
folio que asignard de forma automatica a los
comprobantes (p. 10).

Pues bien, la concepcién actual de la fac-
tura electrénica en el pais norteamericano
supone la existencia de varios actores que
intervienen en el proceso de generacion:
en primera medida encontramos al emisor,
que corresponde a la persona que, por vir-
tud de las normas tributarias, estd obliga-
do a la emisién del comprobante fiscal; en
segunda medida, se encuentra el proveedor
autorizado por la Administracion Tributa-
ria, el cual serd mds adelante explicado; en
tercera medida, el receptor, es decir, quien
realiza la compra de los bienes y servicios
que dan lugar a la creacién del documento

tributario, y, finalmente, la misma Adminis-
tracion Tributaria.

Otro aspecto que fue objeto de modifica-
cién con el nuevo modelo implantado en el
afno 2011 fue la denominacion de la factura
electronica en dicho pafs, para denominarse
comprobante fiscal digital por internet.

Siendo ilustrativos, el modelo que ha si-
do usado por los Estados Unidos de Méxi-
co, resulta siendo bastante similar al que ha
sido establecido en Colombia, debido a que
en dicho pais, tal como lo ha sefialado el SAT
(2019), la emision de la factura la realiza
el contribuyente, en un archivo electrénico
que es firmado y certificado con sello digi-
tal, para luego enviarse a un proveedor de
certificacién de CFDI, entidad que, ademds
de validarla, deber4 asignarle un folio e in-
cluirle el sello correspondiente de la Admi-
nistracion Tributaria.

En efecto, una vez realizado el anterior
procedimiento, el documento regresard al
contribuyente que solicité su validacion,
para que sea entregado al consumidor final.

Pues bien, este nuevo actor, que corres-
ponde a un agente totalmente ajeno a la
transaccién econdmica, segtin lo que ha re-
sefiado la administracién tributaria (2018),
debe ser una empresa que cuente con la in-
fraestructura tecnolégica idonea para rea-
lizar la validaciéon de los comprobantes
fiscales, requiriendo para cumplir con dicha
funcién, haber sido autorizados por parte de
la autoridad fiscal de dicho pais.

En relacién con los requisitos que de-
ben cumplir dichas empresas, para po-
der solicitar la autorizacién a la autoridad
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administrativa, segtin se detalla en el texto
del BID y CIAT (2018), son los siguientes:

1. Tener un capital minimo de US$
532,042, equivalente en COP al momento de
laredaccion del texto, a cerca de dos mil mi-
llones de pesos.

2. Presentar una garantia equivalente al
mismo monto anterior, por los posibles da-
fos que pueda causar la empresa.

3. Cumplir con determinados requisitos
de seguridad y tecnoldgicos.

4. Ofrecer un aplicativo gratuito de dispo-
sicién ciudadana.

5. Dictaminar sus estados financieros.
6. Prestar sus servicios de forma directa.

7.Encontrarse a paz y salvo en sus obliga-
ciones tributarias.

Ciertamente, la existencia de proveedores
autorizados por parte de una entidad estatal
exige que la misma prevea sistemas de au-
ditoria y control, y ello sucede para los pro-
veedores en el caso del comprobante fiscal
mexicano. Tal como lo ha detallado la admi-
nistracion tributaria (SAT) (2018), dicha enti-
dad realiza controles aleatorios sobre diversos
aspectos contenidos en una matriz de segui-
miento, que refieren no solo a aspectos ope-
rativos, sino que también estén relacionados
con proteccion de informacion y seguridad,
aspectos que légicamente deben ser tenidos
en cuenta por la funcién que cumplen.

De igual forma, existen unas condiciones
que deben garantizar los proveedores, como

por ejemplo evitar la constante imposicién
de amonestaciones, y el cumplimiento de
unos requerimientos minimos.

La existencia de una autorizacion para la
prestacion de un servicio, légicamente no se
extiende en forma indefinida en el tiempo;
por ello, existen unas situaciones que dan
lugar a la pérdida de esta habilitacion, que
han sido detalladas en el texto varias veces
citado (SAT, 2018), y que son las siguientes:

1. Revocacién de la autorizacion, debido
a comportamientos de los proveedores que
hayan infringido los contribuyentes y en ge-
neral los lineamientos del SAT.

2. No renovacién de la autorizacion, en
aquellos casos que el proveedor no realice
el tramite, el cual debe efectuarlo cada dos
anos.

3. Terminacidén voluntaria de la empresa
como proveedor: en este caso, es el mismo
proveedor el que manifiesta su intencion de
no continuar ostentando esta calidad; cuan-
do ello sucede, las normas disponen un pe-
riodo de transicién en el que se garantiza
que no habré afectacién para los ciudada-
nos o contribuyentes que accedieron a los
servicios.

4. Por la liquidacién o extincién juridica
del proveedor, siendo esta la forma logica
de perder la habilitacién.

Ahora bien, un aspecto que hasta el mo-
mento no se ha dilucidado, es 1a forma en la
cual los emisores han de entregar la factura
electrénica al consumidor. La Doctrina ha
sefialado que, para tal fin, el emisor remitird
el archivo electrénico por: i) una direccion
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de correo electrénico que sea suministra-
da por el usuario o cliente; ii) un disposi-
tivo portatil de almacenamiento de datos;
iii) una direccion electrénica de una pagina
web, 0iv) a través de una cuenta de almace-
namiento de datos en internet, que sea de-
signada por el cliente directamente.

Segun el mismo autor, para el afio 2018,
la Administracion Tributaria de los Estados
Unidos de México contaba con un total de
77 terceros proveedores certificados, para
cumplir su funcidén validadora y certificado-
ra de una poblacién que asciende a mas de
124 millones de habitantes, siendo un nu-
mero que realmente demuestra la demanda
en la prestacion del servicio, lo que 16gica-
mente sefiala la necesidad de contar con un
grueso de empresas que se dediquen a cum-
plir tal funcién.

En cuanto a los aspectos tecnoldgicos al-
rededor del sistema implantado por Méxi-
co, se tiene que el mismo, segtn lo sefialado
por Rasteletti (2018), ha desarrollado un es-
tdndar tecnoldgico en lenguaje XML, el cual
cuenta con aproximadamente unas 46 reglas
de validacién para el registro de la infor-
macion, e igualmente, en los formatos del
comprobante electrénico se han establecido
cerca de 40 datos obligatorios, y 25 datos
condicionantes, estos dltimos que resultan
optativos u obligatorios, dependiendo de la
naturaleza y practica comercial del emisor.

En materia de cancelaciones, segin lo
relata el autor, en 2017 se ha modificado
el mecanismo de cancelacion de las factu-
ras, estableciendo como requisito de ello,
la autorizacion previa del receptor, salvo
el caso de lo que sucede con la cancela-
cién inmediata, la cual se da con 72 horas

de posterioridad a partir de la expedicidn,
y siempre que se trate de una factura que
sea inferior a cinco mil pesos mexicanos,
el equivalente actual en COP aproximado de
$850.000.

Ciertamente, el modelo mexicano expresa
uno de los mejores avances en materia de
factura electronica en América latina, sien-
do un desarrollo que se ha nutrido de varios
procesos, y que evidentemente se ve ali-
mentado por los avances de la tecnologia,
que por supuesto se presentan dia a dia.

Es por ello que el Servicio de Administra-
cion Tributaria en México ha implementado
la factura electrénica dentro de los siguien-
tes procesos tributarios, los cuales han sido
sefalados por Rasteletti (2018):

1. En la identificaciéon en el Registro
Tributario.

2.En el cumplimiento de obligaciones fis-
cales (para mejor efecto comprensivo, pue-
de entenderse la obligacion tributaria formal
en nuestro ordenamiento).

3. Para la contabilidad electrénica.
4. Para las declaraciones y pagos.
5. Para las auditorias electronicas.

6. Para la aplicacion de sistemas sancio-
natorios tributarios.

Estaresefia da cuenta de un notable avance
también en el ejercicio del poder tributario
por parte del Estado, lo cual genera obliga-
toriamente un avance en los sistemas de ha-
cienda publicos, pues el correcto ejercicio
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de la facultad de recaudo necesariamente
beneficia los presupuestos estatales.

Visto en forma sumaria, algunos de los
aspectos del sistema de facturacion electré-
nica mexicano pueden ser tenidos en cuenta
por la Administracion Tributaria colombia-
na, para el mejoramiento de los sistemas ac-
tualmente implantados, tal como se verd en
el tercer capitulo de este texto.

2. La factura electrénica en Chile

En Chile, durante mucho tiempo, la im-
presion de los documentos tributarios fue
necesaria para su legalizacién. Los costos
en la emisién y el almacenamiento, la po-
ca eficiencia en los procesos, la ausencia de
seguridad en las transacciones, y la ausen-
cia de la modernizacién, generaron proble-
mas enormes para la fiscalizacion y gestion
por parte de la autoridad tributaria y de los
contribuyentes.

Desde el afio 2002, el Servicio de Impues-
tos Internos de Chile (SII) convocé a con-
tribuyentes de varios sectores del pais, a un
plan piloto en Facturacién Electrénica. En
el afio 2003, el proceso fue voluntario hasta
el 2014 afio, cuando el proceso pasé a ser
obligatorio, salvo que los contribuyentes no
contaran con conexion eléctrica, cobertu-
ra de internet o se encontraran en una zona
decretada de catdstrofe. La obligatoriedad
ha sido gradual y por etapas, inicié con las
grandes contribuyentes en el 2014 y finaliz6
en el 2018 con las microempresas en zonas
rurales.

El modelo chileno tiene puntos impor-
tantes de comparacién con el modelo co-
lombiano, que podrd aportar en una mejor

implementacion de este ultimo. El primero
de ellos es el caracter voluntario, Chile lo
tuvo por casi una década y fue muy exitoso
porque muchos contribuyentes adhirieron
al régimen; por el contrario, en Colombia
en su primer intento el niimero de contribu-
yentes no llegd a 1.000. Es importante en
retrospectiva hacer un andlisis del porqué
siendo regimenes voluntarios no tuvieron
la misma acogida por parte de los contribu-
yentes. Chile en el 2014 lo volvié obliga-
torio, en un periodo relativamente corto, en
estos momentos ha alcanzado la totalidad de
contribuyentes; sin embargo, Colombia en
un calendario de incorporaciéon muy corto,
quiere tener el 100% obligatorio.

Sino hay beneficios para los contribuyen-
tes no se adopta. En Chile el beneficio estd
en dejar de timbrar papeles, en Colombia los
pocos que se adhirieron seguramente consi-
deraban que el beneficio seria ahorrar en el
envio por correo de grandes volimenes de
factura, para los demds contribuyentes no
significaba un beneficio concreto.

Otro de los beneficios de facturar electro-
nicamente, es el factoring electrénico, que
facilita con ello la realizacién de las transac-
ciones con mayor velocidad y seguridad que
hacerlo en papel. Con esta figura, los contri-
buyentes que lo requieran pueden acceder
a financiamiento de forma rdpida y segura,
donde los procedimientos en su mayoria se
encuentran automatizados.

El factoring electrénico es una de las
principales fuentes de financiamiento de la
micro y pequefia empresa, que, hoy en dia,
como en la mayoria de los paises de Latino-
américa, presentan las mayores dificultades
para acceder a financiamiento por parte de
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la banca, con lo cual apoyamos crecimiento
econdémico de un pafs.

De Chile podemos aprender mucho para
el proceso de implementacién en Colombia:
es un ejemplo de la Administracion Tribu-
taria asumiendo funciones que van mds alld
del tema tributario, lo mismo que quiere ha-
cer Colombia.

B. Algunos aspectos sustanciales en
torno a la obligacion de expedir factura
electronica

El Estatuto Tributario, dentro de su estruc-
tura, concibe dos clases de obligaciones:

1. La obligacién juridico-sustancial, con-
sagrada su articulo 1°. , que establece:

“Articulo 1.° Origen de la obligacién sus-
tancial. La obligacion tributaria sustancial
se origina al realizarse el presupuesto o los
presupuestos previstos en la ley como gene-
radores del impuesto y ella tiene por objeto
el pago del tributo”.

2. Las obligaciones formales, dentro de
las cuales se contempla la obligacién de
expedir factura (615 ibidem), cuyo incum-
plimiento traec como consecuencia las san-
ciones contempladas en los articulo 652
(Sancién por Expedir Facturas sin Requisi-
tos) y 652-1 (Sancién por No Facturar) de la
misma obra.

El tema releva importancia frente a la
reforma que del articulo 616-1 del Estatu-
to Tributario realiza la Ley 1943 de 2018,
Ley de Financiamiento, la cual establece los
sistemas de facturacién y consagra que la
factura electrénica se considera para todos

los efectos como una factura de venta, y a
reglon seguido ordena: “Todas las facturas
electrénicas para su reconocimiento tribu-
tario deberdn ser validadas previo a su ex-
pedicidn, por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN)”.

El cambio de legislacion plantea interro-
gantes desde lo fundamental, los cuales se
dejan consignados asf:

1. ;La obligacién de facturar se debe mi-
rar desde el sujeto obligado, como lo esta-
blece el 615 del Estatuto Tributario?

2. (Qué sucede si no se estd obligado a
facturar?

3. (Los articulos 652 y 652-1 del Estatu-
to Tributario y el procedimiento contem-
plado en el 653 ibidem, son aplicables en
el campo electrénico?

4. Qué sancién aplica para la persona que
no implemente el sistema de factura electré-
nica con validacion previa?

Los anteriores interrogantes podrian ser
una barrera para masificar la factura elec-
tronica, teniendo en cuenta que el decreto
que emitird el Gobierno nacional plantea
que los obligados a facturar lo realizardn en
primer lugar con el sistema de factura elec-
trénica, dejando a la factura de papel viable
solo en caso de contingencia del facturador
electrénico o de su proveedor tecnolégico y
a los documentos equivalentes, sin validez
tributaria para soportar costos, gastos o im-
puestos descontables.

Bien, el primer planteamiento es si la
obligacion de facturar se plantea desde los

Revista de Derecho Fiscal n.’ 16 * enero-junio de 2020 * pp. 147-177




Maria Pierina Gonzélez Falla

sujetos. Es necesario analizar lo que estable-
cen el articulo 615 del Estatuto Tributario
y el articulo 1.6.1.4.1. del Decreto 1625 de

2016, Unico Reglamentario en Materia Tri-
butaria, al indicar:

Articulo 615 del Estatuto Tributario

Articulo 1.6.1.4.1. del Decreto 1625 de 2016

Obligacion de expedir factura. Para efectos tributarios,
todas las personas o entidades que tengan la calidad de
comerciantes, ejerzan profesiones liberales o presten ser-
vicios inherentes a éstas, o enajenen bienes producto de la
actividad agricola o ganadera, deberdn expedir factura o
documento equivalente, y conservar copia de 1a misma por
cada una de las operaciones que realicen, independiente-
mente de su calidad de contribuyentes o no contribuyentes
de los impuestos administrados por la Direccion General
de Impuestos Nacionales

Obligacion de facturar. Sin perjuicio de lo sefialado en el
articulo 511 del Estatuto Tributario, también estdn obliga-
dos a expedir factura o documento equivalente por cada
una de la operaciones que realicen, todas las personas o
entidades que tengan la calidad de comerciantes, ejerzan
profesiones liberales o presten servicios inherentes a estas,
o enajenen bienes producto de la actividad agricola o gana-
dera, independientemente de su calidad de contribuyentes
0 no contribuyentes de los impuestos administrados por la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN.

Fuente: Elaboracion propia.

Como se observa, las dos normativas es-
tdn de acuerdo en expresar que la obligacion
de expedir factura para efectos tributarios
corresponde a:

1. Todas las personas o entidades que ten-
gan la calidad de comerciantes.

2.Todas las personas o entidades que ejer-
zan profesiones liberales.

3. Todas las personas o entidades que
presten servicios inherentes a estas (comer-
ciantes y profesiones liberales)

4. Enajenen bienes producto de la activi-
dad agricola o ganadera.

La anterior lista, por taxativa, deja fuera
del radio de la obligacién de factura a los
sujetos que no se encuentran allf relaciona-
dos, por ejemplo, a la actividad econdmica
CIIU:

1. Division 85. Educacion.

2. Divisién 84. Administracion publica y
defensa; planes de seguridad social de afi-
liacién obligatoria

Podria pensarse que las operaciones rea-
lizadas por las actividades econdémicas 85 y
84 no estarian incluidas en el comercio, o en
una profesion liberal, por lo cual no podrian
ser conexas a las mismas y no desarrollan
la enajenacion de productos de la actividad
agricola o ganadera; por ello, el haberlas es-
tablecido en el calendario de implementa-
¢ioén, incluido en la Resolucién 000020 de
2019, careceria de fuerza obligatoria.

Asi las cosas, la siguiente pregunta que
nos formulamos es si con la lectura del ar-
ticulo 615 del Estatuto Tributario las per-
sonas que no ostenten dichas calidades no
estdn obligadas a expedir factura para efec-
tos tributarios, ;qué expedirian cuando rea-
licen operaciones tales como el pago de la
matricula o de la pension estudiantil?

El interrogante releva importancia con la
matricula a un establecimiento educativo,
aunque en sentido estricto se estd adoptando
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el derecho de pertenecer a una institucién
educativa, en realidad la prestaciéon en si
misma corresponde a un servicio, a través
del cual se imparte un programa de forma-
cion el cual estd supeditado a ciertos es-
tdndares que en realidad no se encuentran
positivizados en el ordenamiento juridico.
Es por ello que, al momento de realizarse el
pago por el servicio, estas instituciones es-
tdn obligadas a expedir un documento equi-
valente, y por ello se debe contemplar dentro
de la regulacion de la factura la obligacién

ARTICULO 652. SANCION POR EXPEDIR FACTURAS SIN
REQUISITOS. Quienes estando obligados a expedir facturas, lo
hagan sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
literales @), h), e ) del articulo 617 del Estatuto Tributario, incurrirén
en una sancion del uno por ciento (1%) del valor de las operaciones
facturadas sin el cumplimiento de los requisitos legales, sin exceder
de 950 UVT. Cuando hay reincidencia se dara aplicacion a lo
previsto en el articulo 657 del Estatuto Tributario.

de que tales instituciones realicen la opera-
cién electrénicamente, colaborando asi con
una red de informacién de caracter fiscal
mads completa.

Finalmente, y para evidenciar la necesi-
dad de realizar una investigacién sobre la
necesidad de un Cddigo de Procedimien-
to Tributario, presento el andlisis sobre la
modernizacion de la obligacion formal de
facturar, frente al régimen sancionatorio
vigente:

ARTICULO 652-1. SANCION POR NO FACTURAR.
Quienes estando obligados a expedir facturas no lo
hagan, podran ser objeto de sancion de clausura o
ciere del establecimiento de comercio, oficina o
consultorio, o sitio donde se ejerza la actividad,
profesion u oficio de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 657 y 658 del Estatuto Tributario.

ARTICULO 653. CONSTANCIA DE LA NO EXPEDICION DE FACTURAS O EXPEDICION SIN EL LLENO DE LOS
REQUISITOS: Cuando sobre las transacciones respecto de las cuales se debe expedir factura, no se cumpla con esta
obligacion o se cumplasin el lleno de los requisitos establecidos en laley, dos funcionarios designados especialmente por

el Jefe de la Division de Fiscalizacion para tal efecto, que hayan constatado la infraccion, daran fe del hecho

mediante un acta en la cual se consigne el mismo y las explicaciones que haya aducido quien realizd la operacion
sin expedir [a factura. En la etapa de discusion posterior no se podran aducir explicaciones distintas de las consignadas en

la respectiva acta.

La conducta de expedir factura sin re-
quisitos contemplada en el articulo 652 del
Estatuto Tributario se hace nugatoria con la
validacion previa a la expedicién de la mis-
ma, por cuanto si los requisitos no son vali-
dados antes de la expedicién de la factura,
simplemente no hay factura, en voces del
pardgrafo 1 del articulo 616-1 ibidem, que
establece: “Todas las facturas electrénicas
para su reconocimiento tributario deberdn
ser validadas previo a su expedicion, por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales (DIAN) o por un proveedor autoriza-
do por esta”, lo que deja un pequefio campo

de accion a la sancion en comento, toda vez
que solo se podria configurar la conducta
merecedora de reproche en caso de contin-
gencia del facturador electrénico o de su
proveedor tecnolédgico, es decir, cuando se
expida factura de talonario o de papel.

Ahora bien, la conducta descrita en el ar-
ticulo 652-1 ibidem, “no facturar”, propone
entender si no facturar seria expedir factu-
ra electrénica de venta, por lo cual se debe
analizar el articulo 616-1 de la misma obra,
que explica que el tiquete de maquina regis-
tradora P.0.S. es valido para cumplir con el
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deber de facturar; mediante este documento
equivalente, no otorga para el comprador o
adquirente del servicio el derecho de solici-
tar costos, gastos o impuestos descontables,
pero no configura la conducta descrita en
el articulo 652-1 del Estatuto Tributario, lo
que deja en libertad al facturador de imple-
mentar o no la factura electrénica de venta
con validacién previa, teniendo en cuenta
que la obligacién formal de facturar podrd
ser cumplida con la expedicién del tiquete
de méaquina registradora P.O.S.

A pesar de una aparente contradiccion
juridica entre la normativa de factura elec-
trénica y lo dispuesto en el articulo 653 del
Estatuto Tributario, es pertinente sefialar
que la imposicién de sanciones por el in-
cumplimiento de expedir facturas se man-
tendré vigente en el ordenamiento juridico
colombiano en la medida que no se puede
desconocer la existencia de la factura aun-
que ella no esté plasmada en un documento
material. Ello se debe a que este documento
fiscal se encuentra en forma electrénica y
puede ser consultado por los servidores pu-
blicos de la autoridad tributaria; asunto di-
ferente seria sancionar por una factura que
no cumpla con los requisitos, situacién que
de plano serd descartada gracias al sistema
previo de validacién de esta.

El siguiente tema, que es materia de andli-
sis, plantea qué pasa si el obligado a imple-
mentar factura electrénica con validacién
previa a su expedicion no lo hace dentro
de los calendarios establecidos en la Reso-
lucién 000020 de 2019, incluidos los dos
(2) meses adicionales otorgados por la Re-
solucién 000030 de 2019, por cuanto al no
existir un régimen sancionatorio para esta
conducta, se deja sin fuerza el cumplimiento

de dicha implementacién, mdximo cuando
en el proyecto de decreto se dejan vigentes
documentos equivalentes como la miquina
registradora P.O.S.

Modernizar y armonizar el procedimiento
tributario, la normatividad de los sistemas
de facturacion, acorde con el mundo virtual,
es una necesidad apremiante, por estar en
riesgo la masificacion de la factura electré-
nica con validacién previa a su expedicion.

De igual manera, es importante revisar las
normas recientes de facturacion electronica,
considerando el objetivo primordial de la
Administracion Tributaria, cudl es su masi-
ficacion, considerando todos los beneficios
que esta trae, los cuales han sido discutidos
ampliamente.

Conclusiones

A partir de todos los contenidos ex-
puestos, es posible llegar a las siguientes
conclusiones:

La factura electrénica, como desarrollo
de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, implica la inmateriali-
zacion de un documento de uso comtin: el
comercio. Este instrumento no es del todo
novedoso en nuestro ordenamiento juridico,
pues tuvo su desarrollo a finales del siglo
pasado; no obstante lo anterior, ha tenido
multiples modificaciones en su camino, que
adecuaron la figura a las nuevas tendencias
del Derecho.

La factura electrénica, pese a ser un ins-
trumento de gran uso para la Administra-
cion Tributaria, tiene muchos elementos
distintivos desde el Derecho comercial y
como politica publica, por lo que su estudio
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no puede circunscribirse a una sola drea del
Derecho, sino que es sistemdtico, porque
comprende diversos contenidos normativos.

Desde la dptica del comercio interna-
cional, la emision de facturas electronicas
representa un avance tecnolégico que pri-
vilegia la inmediatez y acorta las distan-
cias negociales, ademds de que favorece a
los comerciantes, pues reduce sus costos de
produccién.

Para la Administracion Tributaria, el uso
de la factura electrénica implica un gran
avance en el recaudo tributario, pues permi-
te recopilar informacién que resulta relevan-
te para la determinacién de varios tributos,
y de esta forma, se simplifica el proceso de
determinacién y recaudo tributario.
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