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CONTRATO ESCRITO: EL UNICO SOPORTE DE OPERACIONES CON
EL EXTERIOR

17 de julio de 2008, con ponencia del Dr. Juan Angel Palacio,

expediente 15698, en la que se analizé el tema del titulo, hacemos
propio este espacio para valorar su contenido y comentar la manera como
entiende esa sentencia el soporte de las operaciones con sujetos del
exterior.

Q propésito de la sentencia emitida por el Consejo de Estado el pasado

El desarrollo del asunto nos ubica en los siguientes aspectos: por un lado,
conforme al articulo 771-2 del ET, para la aceptacion de los costos y gastos
en el impuesto sobre la renta, asi como el IVA descontable en la declaracion
de ventas, se requiere de la existencia de una factura o documento
equivalente, con el lleno de los requisitos que alli se mencionan. Por el otro,
cuando se celebren contratos de prestacion de servicios en Colombia con
sujetos no residentes o no domiciliados en el pais, el contratante nacional
esta en la obligacion de autoasumir la retencion del IVA (Articulo 437-2, del
ET).

En el universo legal de la facturacion, existen, al lado de las facturas de
venta, los llamados “documentos equivalentes”. El articulo 616-1 del ET
determina que “Son documentos equivalentes a la factura de venta: El
tiguete de maquina registradora, la boleta de ingreso a espectaculos
publicos, la factura electrénica y los demas que sefiale el Gobierno Nacional”
(Subraya por fuera del texto). Es decir, los documentos equivalentes a la
factura son documentos reglamentarios que hacen las veces de factura para
soportar operaciones, y cuyas caracteristicas deben ser indicadas por el
Gobierno Nacional. Precisamente, con base en esa autorizacion
reglamentaria, el Gobierno ha sefialado los diversos documentos
equivalentes, dentro de los cuales tenemos, el CP (Certificado al proveedor),
las néminas, los certificados de liquidacion expedidos por las bolsas de
valores, las boletas de pago de peajes, entre otros.

Pues bien, en uso de esa potestad reglamentaria, el Gobierno expidié en
1997 el Decreto 3050, cuyo articulo 5° dispuso que constituyen documentos
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equivalentes a la factura, “2. Los contratos celebrados con extranjeros sin
residencia o domicilio en el pais, en cuyo caso, para la procedencia del IVA
descontable se debera acreditar, adicionalmente, que se ha practicado la
respectiva retencion en la fuente”.

Cuando se suscribe un contrato con un extranjero no residente en Colombia
para la prestacion de un servicio en el pais, dicho documento escrito toma la
calidad de documento equivalente a la factura y sirve para soportar el costo
0 gasto, porque, tal como se ha dicho, el articulo 771-2 del ET exige la
existencia de factura o documento equivalente. Sin embargo, la norma
reglamentaria sefiala que, ademas del contrato escrito, para la aceptacion
del IVA descontable dentro de la declaracion de ventas, se debe acreditar
gue la retencion en la fuente del IVA se ha practicado. Al decir del Consejo
de Estado en la sentencia que se comenta, esta exigencia reglamentaria en
relacion con la retencion del IVA no vulnera el sistema legal nacional, porque
no esta colocando requisitos adicionales ni excediendo los lineamientos de
la ley. Justamente, el demandante dentro del proceso cuyo juzgamiento
culmin6é con la sentencia en cita, puso de presente cémo el reglamento,
ademas de exigir el descuento de la retencién del IVA, exige un contrato
escrito para lograr la aceptacion del IVA descontable. Conforme al
demandante [cuyo argumento sale derrotado en la instancia contenciosa], la
contratacién de extranjeros para prestar servicios en el pais, exigiria siempre
la configuracibn de un contrato escrito, al ser éste el documento
equivalente a la factura. EI demandante pone de presente que nuestro
sistema legal es consensual y por tal razén, mal hacia la norma
reglamentaria en exigir la suscripcion de un contrato escrito, existiendo otros
medios de prueba.

Los argumentos de la demanda eran suficientes para que el Consejo de
Estado hubiera adoptado una sentencia de nulidad “condicionada”
[desconocidas hasta ahora en nuestro pais dentro de las sentencias del alto
O6rgano administrativo]; es decir, la norma es legitima en el entendido de que
el contrato escrito no es la Unica manera de soportar el costo o gasto, ni es
el Unico medio para lograr el derecho a descontar el IVA, sino que, en las
circunstancias, el contratante nacional puede buscar soporte en cualquier
otro documento equivalente a la factura y no exclusivamente en el contrato.

En este sentido, el mismo Decreto 3050 de 1997, en su articulo 3°, sefala
gue de conformidad con el articulo 771-2 del ET, y salvo para las
operaciones realizadas con el régimen simplificado, el documento de soporte
por operaciones realizadas con personas no obligadas a expedir facturas o
documento equivalente, sera el expedido por el vendedor o por el adquirente
del bien y/o servicio, con los requisitos que en ella se sefialan.

Cuando se contrata un extranjero no residente en Colombia, él no esta
obligado a expedir factura en el pais, en aplicacién del principio de aplicacién
territorial de las normas legales. Por ende, si bien puede suscribirse un
contrato formal, es perfectamente posible que el contratante nacional adopte
otro documento equivalente, siendo éste justamente el previsto por el
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articulo 3° del Decreto 3050 de 1997. Este, desde siempre, ha sido nuestro
punto de vista.

No obstante lo anterior, la lectura de la sentencia del Consejo de Estado,
pareciera concluir que el Unico camino para soportar los servicios
contratados con extranjeros, para ser prestados en Colombia, es el
contrato escrito. Apartes de la sentencia que indican ese camino son:

“(...) en consecuencia los aludidos contratos de prestacion de servicios
surten los mismos efectos de la factura de venta, necesaria para probar la
procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables y su
exhibicion es obligatoria frente a la DIAN...” (Subraya no original)

Y asegura:

“Para que proceda el descuento del IVA, salvo las excepciones que la ley
consagra en el art. 616-2 del Estatuto Tributario, debe presentarse la Factura
o el documento equivalente a la misma, porque esta es la forma de acreditar
plenamente los costos y deducciones en el impuesto sobre la renta y los
impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas (art. 771-2) y para
el caso concreto, teniendo como fuente juridica el articulo 616-1 del Estatuto
Tributario desarrollado por la norma acusada, el documento equivalente es
el contrato celebrado con la persona extranjera sin residencia en el pais,
porque las operaciones con extranjeros sin residencia o domicilio en el pais,
no estan excluidas de esta obligacion...” (Subraya ajena)

En la misma via y orientacion, expresa la sentencia:

“Considera la Sala que tampoco hay lugar a la cascada tributaria que segun
el demandante se origina por la improcedencia del impuesto descontable del
IVA pagado, porque en la medida que el contribuyente cumpla con los
requisitos exigidos por la ley se hara acreedor al referido descuento, por el
contrario, si__estos requisitos se omiten, sera responsabilidad de
contribuyente y no de la administracion la improcedencia de los impuestos
descontables...” (Subrayamos)

Se lee igualmente, en relacién con el caracter consensual del sistema legal
nacional:

“Resulta infundada la acusacién, porque el cardcter consensual de los
contratos no se afecta por la forma que pueda exigir la ley para su
demostracion. La expresion acusada no modifica lo sefialado por la ley,
simplemente reitera que debe haberse practicado la retencién en la fuente, y
la necesidad del documento equivalente, para el caso concreto el contrato-
requerido para efectos fiscales en la operacién realizada por los
contratantes, con el fin de practicar una correcta vigilancia y control de las
obligaciones tributarias, que no vulnera la normatividad civil, como lo afirma
el demandante...” (Se subraya)
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Es decir, como corolario de lo anterior, al sentir del Consejo de Estado, la
celebracion de contratos con extranjeros no residentes, para prestar
servicios en el pais, exige la configuracion de un contrato escrito, por ser
éste es el documento equivalente y ser exigible por el articulo 771-2 del
ordenamiento tributario. Si el servicio no se presta en el pais, sino en el
exterior o desde alli, el soporte no debe ser el contrato sino cualquier otro
documento equivalente.

** Lo que se escribe en este documento es de caracter eminentemente analitico e informativo. Por tanto, de manera alguna
comporta un asesoramiento en casos particulares y concretos ni tampoco garantiza que las autoridades correspondientes
compartan nuestros puntos de vista.
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