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INTRODUCCION

En el marco de la COVID-19 y en virtud de las circunstancias derivadas por el
confinamiento obligatorio decretado por el Gobierno Nacional e implementado por las entidades
territoriales en el afio 2020, las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion® (“TIC”?) se
consolidaron como un instrumento fundamental que permitieron el acceso y la garantia de
multiples derechos de las personas como lo son el trabajo, la educacion, el acceso a la informacion,

la salud, entre otros.

Estos derechos se vieron limitados sustancialmente a causa de la pandemiay las decisiones
enfocadas a, supuestamente, contrarrestar sus efectos, ya que las restricciones y confinamientos,
entre otras medidas que regian en ese entonces, limitaron la ejecucion de las actividades
presenciales, lo que consecuencialmente implicd en primer lugar un cese de las actividades, salvo
las de caracter urgente®, y, posteriormente, una transicion masiva a las TIC para continuar de
manera remota con la ejecucion de estas, llevando a un aumento significativo en el uso de los

servicios que daban acceso a estas herramientas (Ministerio de las TIC, 2021).

Bajo este panorama, el Gobierno Nacional decreté medidas que, segin su analisis expuesto
en los Decretos 464 y 540 de 2020, estaban enfocadas en garantizar y ampliar el acceso a los
servicios de telecomunicacion para asi favorecer al efectivo cumplimiento de las medidas de

prevencion, especialmente el distanciamiento social recomendado y el aislamiento preventivo

! Del articulo 6 de la Ley 1341 de 2009 se desprende que por TIC se entiende el conjunto de recursos, herramientas,
equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes y medios que permiten la compilacién, procesamiento,
almacenamiento, transmision de informacidon como voz, datos, texto, video e imagenes.

2 La palabra “TIC” se toma como la abreviacion dada en la Ley 1341 de 2009.

3 Contenidas principalmente dentro de las excepciones del Decreto 749 del 28 de mayo que estableci6 el aislamiento
preventivo obligatorio como restriccién a la libre circulacion. Algunas de ellas fueron los servicios de salud, servicios
de emergencias, la comercializacién de productos de primera necesidad, entre otras. Téngase en cuenta que en decretos
posteriores se realizaron modificaciones a estas excepciones.



ordenado, pues en ese contexto recaia en el Gobierno Nacional la responsabilidad de intervenir en
lo necesario para brindar condiciones y garantias en el acceso a ellos, en especial con decisiones

enfocadas en las personas con mayores condiciones de vulnerabilidad.

Como primera medida, a través del Decreto 464 de 2020 el Gobierno Nacional declaré el
servicio de telecomunicaciones como servicio publico esencial durante el marco del Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecoldgica* (“Estado de Emergencia”), instando a que las
empresas prestadoras de estos servicios llevaran a cabo medidas que garantizaran la provision de
estos de manera continua y con adecuadas condiciones de infraestructura; ademas, se establecieron
unas reglas especiales que debian tener en cuenta los proveedores con la finalidad de evitar, en lo

posible, la suspensién del servicio.

Sin embargo, dado que, supuestamente, las condiciones economicas de la poblacién del
pais sufririan graves afectaciones, seguin lo considerado por el Gobierno Nacional se hizo necesario
alivianar las cargas economicas de la poblacion para garantizar el acceso a estos servicios (Decreto

540, 2020). °

Con fundamento en lo anterior, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 540 del 13 de

abril de 2020 (“Decreto 540) mediante el cual se adoptaron medidas destinadas a ampliar el

* Estado de Emergencia: Es una de las figuras de Estado de Excepcion consagradas en la Constitucion Politica que
puede ser declarada por el Presidente; requiere la firma de todos los ministros. Para ello, deberan presentarse hechos
que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econdmico, social y ecolégico del pais, 0
que constituyan grave calamidad publica, distinto a los contemplados en los articulos 212 y 213 constitucional que
consagran las otras figuras de Estado de Excepcién. Esta figura le confiere al Presidente facultades excepcionales para
expedir Decretos con fuerza de Ley, la cual corresponde al Congreso de la Republica en situacion de normalidad.

5 Se pone en entredicho lo afirmado por el Gobierno Nacional pues en la norma objeto de estudio no se presentan
datos certeros y/o estimaciones, mas alla de indicar que para ese entonces la pandemia de la COVID-19 generaria
afectaciones al sistema econdmico de magnitudes impredecibles e incalculables y de referenciar un reporte del Fondo
Monetario Internacional que estimaba (también sin cuantificar) afectaciones en los hogares vulnerables. Cabe resaltar
que no se esta obviando que para ese entonces la pandemia impactd sustancialmente en las condiciones econémicas
de la poblacion del pais. No obstante, en el Decreto 540 de 2020 el Gobierno Nacional, si bien considera que las
condiciones econémicas de la poblacién del pais se vieron afectadas, no presenta datos y/o estimaciones que permitan
soportar dicha afirmacion.



acceso a las telecomunicaciones en el marco del Estado de Emergencia; este decreto fue expedido
en el escenario de la primera declaratoria de Estado de Emergencia con fundamento en el Decreto

417 de 2020, la cual estuvo vigente hasta el 17 de abril de 20208,

En el precitado Decreto 540 se establecid una exencion del impuesto sobre las ventas
(“IVA”) frente a los servicios de internet y telefonia mévil cuyo valor no superara el limite de 2
Unidades de Valor Tributario” (“UVT”), es decir, COP $71.214%. Esta medida sera propiamente
el objeto de estudio de este escrito, cuya relevancia de analisis se deriva de que el Gobierno
Nacional, en uso de sus facultades excepcionales con fundamento en el Decreto 417 de 2020,
modifico un elemento estructural del IVA, en este caso lo concerniente a la tarifa, facultad que, en
virtud del principio de reserva de ley, compete al Congreso de la Republica (Corte Constitucional,

2010).

Es por lo anterior que se considera necesario analizar si la medida expedida por el Gobierno
Nacional se ajustd a los parametros normativos y jurisprudenciales con los cuales debe cumplir el

ejecutivo para hacer uso de las facultades excepcionales otorgadas por la Constitucion.

Ahora bien, debe anticiparse que, en virtud de lo consagrado por el numeral 7 del articulo
241 de la Constitucion Politica, el Decreto objeto de estudio fue sujeto del respectivo control de
constitucionalidad en cabeza de la Corte Constitucional, la cual declard en sentencia C-197 de

2020 su exequibilidad avalando los argumentos presentados por el ejecutivo, que seran expuestos

6 En el afio 2020 se declar en dos ocasiones el Estado de Emergencia. La segunda declaratoria fue a través del Decreto
637 del 6 de mayo de 2020.

" Unidad de Valor Tributario: Es una unidad de medida de valor utilizada por la DIAN para calcular el monto de las
obligaciones tributarias de forma estandarizada.

8 Para el afio 2020 el valor de una (1) UVT era de COP $35.562, establecido en la Resolucion 84 de 2019.



posteriormente. No obstante, ello no impide que desde el ambito académico se realice un estudio

de los elementos que rodearon el andlisis de constitucionalidad de la exencion otorgada.

Para este escrito, ademas de describir los cambios sustanciales que se generaron con la
exencion respecto del tratamiento tributario vigente del IVA en la prestacion de servicios de
internet y telefonia movil, se estudiard desde un punto de vista critico los elementos que fueron
establecidos como condiciones de su aplicacidn, teniendo especial atencion en el criterio de las 2
UVT que se impuso como valor limite de los servicios frente a los cuales aplicaba, ya que de las
consideraciones expuestas en el Decreto 540 para determinar dicho criterio, no es dable concluir

que este era el criterio idoneo para efectos de cumplir con los fines de la norma.

La anterior afirmacion, como se expondra en apartados posteriores, se sostendra bajo la
hipétesis de que si bien con dicho criterio se incluye un gran porcentaje de los planes de servicios
moviles que hay en el pais, no parece haberse presentado un estudio de fondo a cada elemento
integrado a la exencidn, el cual se considera necesario, pues la medida pudo haber dado lugar a
generar un beneficio tributario que no fue justificado a personas que, al no haberse visto afectadas
en términos econdmicos en dicho contexto, tenian la capacidad econémica para sufragar el
impuesto a cargo, pudiendo utilizar dichos recursos dejados de percibir para soportar las cargas

publicas extraordinarias derivadas del manejo de la pandemia.

Ahora, mas que llegar a tener incidencia alguna en las decisiones ya tomadas, maxime
cuando con fundamento en el articulo 243 de la Constitucion Politica para estos casos la decision
de la Corte Constitucional tiene como consecuencia el efecto de cosa juzgada constitucional, la
finalidad de este escrito recae propiamente en realizar un estudio descriptivo y critico desde un

punto de vista constitucional tributario a las consideraciones y argumentos que fundamentaron la



medida tomada por parte del Gobierno Nacional para la exencion de IVA a servicios moviles en
el marco del Estado de Emergencia, lo que consecuencialmente daria lugar a estudiar el analisis
desarrollado por la Corte Constitucional para declarar la exequibilidad de la exenciéon; todo esto
orientado en desarrollar desde lo académico un control politico ciudadano tanto al 6rgano ejecutivo

como al judicial con miras a futuras declaratorias de Estado de Excepcion.

Aunado a lo anterior, este analisis reviste mayor importancia si tenemos en cuenta que, a
la fecha, en el Congreso de la Republica esta en tramite legislativo un proyecto de ley mediante el
cual se busca modificar el articulo 2 del Decreto 540 en lo concerniente a la vigencia de la exencién
con el proposito de asignarle el caracter de legislacion permanente; es decir, los planes de servicios
de internet y telefonia moévil con un valor no mayor a 2 UVT pasaran de estar gravados con IVA

a la tarifa general del 19% a estar exentos de IVA de forma permanente.

Asi, resulta necesario que en este escrito también se aborden las consideraciones expuestas
por el legislativo para la adopcion de la medida al sistema tributario de forma permanente,
escudrifiando propiamente, de haberlo, en el anélisis del Congreso de la Republica para mantener
tal cual la exencién en cuanto a sus limites, o si, por su parte, considerd necesario plantear

modificaciones a esta.

De esta manera, se abordara en primer lugar el marco normativo general del VA en los
servicios referidos consagrado en el Estatuto Tributario Nacional (“Estatuto”), identificando
principalmente los elementos estructurales del tributo. Con lo anterior, se pasara a describir la

exencion de IVA contemplada en el articulo 2 del Decreto objeto de estudio® para asi determinar

® En el articulo 1 se consagra un procedimiento especial que, si bien tiene relacion con los servicios de
telecomunicaciones en el marco del Estado de Emergencia, no tienen incidencia tributaria y no resulta relevante para
el objeto de estudio de la investigacién de la cual hace parte este analisis.



los cambios tanto sustanciales como formales que se derivaron de esta medida respecto de la

normatividad vigente.

Posteriormente se analizara el tratamiento tributario de los servicios de hogar de telefonia
e internet con la finalidad de estudiar las razones por las cuales no se incluyeron dentro de la
exencion, para con ello pasar a estudiar las consideraciones facticas y juridicas expuestas en la
norma que sirvieron de sustento para establecer el limite de 2 UVT. Hecho esto, se presentara la
postura del Gobierno Nacional y de la Corte Constitucional frente al analisis de exequibilidad de
la norma. Finalmente, se traerd a colacion y se revisara el proyecto de ley que cursa tramite en el

Congreso de la Republica.

1. Marco normativo general del IVA en la prestacion de servicios de voz e internet
moviles

1.1  Elementos del impuesto®

El VA es un impuesto de caracter nacional cuyo recaudo esta en cabeza del Estado. (Corte
Constitucional, 2018). En concordancia con lo anterior, y con fundamento en el articulo 1 del
Decreto 4048 de 2008, el sujeto activo es la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

(“DIAN") (LEGIS, 2014).

En cuanto al sujeto pasivo del VA concurren dos figuras: la persona responsable (sujeto

pasivo juridico) y la persona que asume el pago del impuesto propiamente (Sujeto pasivo

10 se entiende por elementos del impuesto la clasificacion de elementos estructurales de los tributos que comprende:
el sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa. Esta clasificacion se desprende del principio
de legalidad en materia tributaria y es referenciada por la Corte Constitucional; véase, por ejemplo, la sentencia C-
891 de 2012.

1 En esta norma se establece la competencia de la DIAN para la administracion de impuestos de orden nacional dentro
de los que se encuentra el IVA.



economico) (DIAN, 2006). Conforme al articulo 437 del Estatuto, el responsable de IVA en la
prestacion de servicios de telefonia e internet maovil es quien preste el servicio; es decir, serd el
vendedor o prestador del servicio el obligado a facturar el impuesto a cargo del adquirente y es el
primero respectivamente quien debera entregarlo a la DIAN, asumiendo las obligaciones formales
que ello implica, entre otras, la de presentar la correspondiente declaracion. Por otra parte, el
adquiriente del servicio es la persona que asume el impuesto causado en estas operaciones, por lo
que el usuario debera considerarlo como un mayor valor a pagar al momento de la adquisicion de

este servicio (LEGIS, 2014).

Respecto al hecho generador, conforme al inciso (C) del articulo 420 del Estatuto®? la
prestacion de servicios en el territorio nacional, a excepcion de los expresamente excluidos por el
legislador, hacen parte del hecho generador del IVA. Es decir, por regla general los servicios
estardn gravados con IVA, salvo los que la ley expresamente les dé el caracter de excluidos

(LEGIS, 2014).

Dado lo anterior, y en virtud de que en la normatividad tributaria vigente respecto a
servicios excluidos o exentos no se consagra como uno de ellos la prestacion del servicio de voz o

de internet movil, estos estaran gravados con IVA.

En relacién a lo anterior, también es de suma importancia considerar el paragrafo 3 del
precitado articulo, pues con este se entiende que si el prestador del servicio se encuentre por fuera

del territorio nacional, pero el usuario final, es decir, quien efectivamente utilice el servicio, sea

12 ARTICULO 420. HECHOS SOBRE LOS QUE RECAE EL IMPUESTO. EIl impuesto a las ventas se aplicara
sobre:

(-]

c) La prestacion de servicios en el territorio nacional, o desde el exterior, con excepcién de los expresamente excluidos;

[...]
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una persona con residencia fiscal*®> en Colombia, se entenderd que dicha prestacion se realizo
dentro del territorio nacional, lo que dara lugar a la causacion del impuesto y por tanto estara

gravado con IVA (DIAN, 2019).

Ahora, para determinar la base gravable se aplica la regla general para la prestacion de
servicios contenida en el articulo 447 del Estatuto que establece que la base gravable para el IVA
es el valor total de la operacion. Con respecto a la tarifa, frente a estos servicios se siguen las reglas

del articulo 468 del Estatuto que consagra la tarifa general del 19%%*,

Otro elemento®® importante que ha de tenerse en cuenta en cuanto al marco general del IVA
en la prestacion de los servicios referidos es el momento de causacion del impuesto, regulado en
el articulo 429 del Estatuto. La causacion del impuesto se puede entender como el hecho a partir
del cual se configura el hecho generador que da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria.

(LEGIS, 2014).

En cuanto a este, frente a los servicios pospago se entiende que, por regla general, la
causacion del impuesto se determinaria con la fecha de emision de la factura al adquirente, lo cual

daria certeza respecto a este elemento?®.

13 véase lo establecido en el articulo 10 del Estatuto Tributario que indica cuando una persona se entiende como
residente para efectos fiscales en Colombia.

14 Pues no se encuentran contemplados dentro de la tarifa especial del 5% determinada en el articulo 468-3, ni dentro
de los servicios excluidos de IVA establecidos en el articulo 476 de la misma norma.

15 Sin considerarse propiamente como un elemento estructural del tributo, pero también relevante para el analisis.

1 El articulo 429 del Estatuto contempla que el IVA en las prestaciones de servicios se causara en la
fecha de emisién de la factura o documento equivalente, o en la fecha de terminacién de los servicios o del pago o
abono en cuenta, la que fuere anterior
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Por otra parte, frente al servicio que se adquiere mediante tarjetas prepago, la DIAN ha
considerado que el momento de causacion del impuesto para estos casos debe interpretarse en

concordancia con el articulo 420 y 437 del Estatuto. Ha dicho la entidad:

“...]

La obligacion tributaria de pagar el IVA para el responsable (prestador del servicio) no
nace al momento de realizarse la venta de la tarjeta que incorpora el derecho al uso del
mismo (aun cuando es claro que el valor del impuesto esta incluido dentro del precio de
venta de la tarjeta), sino que se consolida cuando el usuario hace uso de ella, es decir,
cuando se realiza el hecho generador. Lo anterior indica que el prestador del servicio debe
Ilevar un adecuado control que le permita precisar qué parte del servicio comercializado ha
sido utilizado en cada periodo gravable, a fin determinar el IVA causado en el mismo lapso

y proceder a su respectiva declaracion y pago. [...]”. (DIAN, 2019)

En este sentido se comprende que frente a los servicios adquiridos a través de tarjetas
prepago el aspecto determinante para que se entienda realizado el hecho generador y con ello se
cause el impuesto es el momento en que el usuario hace uso del servicio en cuestion, mas no

cuando compra la tarjeta que da la posibilidad de acceder a él.

Por altimo, pues sera de gran utilidad para este escrito ya que la norma objeto de estudio
consagra una exencion, es conveniente tener en cuenta que, con base en el Estatuto, respecto de
bienes y servicios gravados con IVA se desprenden tres clasificaciones: i) gravados ii) exentos y
iii) excluidos. En sentencia reciente, el Consejo de Estado (2020) presenta elementos que permiten

distinguir entre estas clasificaciones, las cuales se pueden sintetizar, asi:
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)] Gravados: Son los que causan el impuesto a la tarifa general o a tarifa diferencial. El
articulo 485 del Estatuto establece que el responsable de IVA podré descontarse el IVA
generado en la adquisicion de bien y/o servicio gravado®’.

i) Exentos: Al igual que los primeros, estos también causan el impuesto, pero estan
gravados a una tarifa del 0%. De conformidad con el articulo 489 del Estatuto, el IVA
pagado en la adquisicion o importacion de bien y/o servicios exentos consagrados en
el articulo 481 de esta norma son descontables susceptibles de devolucion bimestral.
No obstante, téngase en cuenta que con base en el 489 del Estatuto solo el responsable
de IVA tendra ese derecho a tomar como descontable el impuesto pagado.

iii) Excluidos: Son aquellos que en principio causarian el impuesto, pero que por expresa
disposicidn del legislador no estan gravados. A diferencia de los exentos, los excluidos
no causan VA, por lo que no podria descontarse el valor pagado por este concepto.
No obstante, el VA pagado por quien produce o comercializa puede tomarse como un

mayor valor del costo o gasto deducible en renta.

2. Decreto 540 de 2020: Exencidén de IVA a los servicios de conexion y acceso a voz e

internet maviles

La exencion establecida en el articulo 2 del Decreto 540 fue estipulada de la siguiente

manera:

“ARTICULO 2. Servicios de voz e internet méviles exentos del impuesto sobre las

ventas. Durante los cuatro (4) meses siguientes a la expedicion del presente Decreto,

17 Que el responsable pueda tomarse el IVA pagado como impuesto descontable significa que este podra imputar el
IVA pagado al impuesto a cargo y ello reduciria el valor a pagar por concepto de IVA en la respectiva declaracion.
18 Sobre esta clasificacion véase lo establecido en el articulo 424 del Estatuto.
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estaran exentos del impuesto sobre las ventas (IVA) los servicios de conexidn y acceso a

voz e Internet moviles cuyo valor no supere dos (2) Unidades de Valor Tributario — UVT.

PARAGRAFO. La exencion de que trata el presente articulo debe reflejarse en la

facturacion al usuario que se expida a partir de la vigencia del presente Decreto.”

De esta manera, la medida consistié en que, por un periodo de 4 meses, los servicios de
conexion y acceso a voz e internet moviles que no superaran el limite de las 2 UVT pasaron de
estar gravados con una tarifa general de VA del 19% a estar exentos, es decir, gravados con IVA
a una tarifa del 0%. Puesto que la norma no discriminé entre servicios de internet y telefonia movil

pospago o prepago, podia concluirse que esta exencidn era aplicable para ambas modalidades.

En funcién de lo planteado, tener el tratamiento de exento implicaba que el responsable
debia presentarlo en la declaracion del impuesto y esto daria lugar a solicitar la devolucion del

saldo a favor generado en los términos del articulo 489 del Estatuto.

Se observa que la exencion estuvo vigente durante 4 meses, contados a partir desde el 13
de abril del 2020*° hasta el 13 de agosto del mismo afio. Asi, para el caso de servicios pospago, y
en concordancia con el momento de causacion del impuesto, si con fecha méxima del 13 de agosto
la factura fue emitida, o la terminacidn del servicio se realizo, o se hizo el pago, la exencién de

IVA es aplicable.

Ahora bien, conforme a la doctrina de la DIAN relacionada previamente en el apartado de
causacion del impuesto, en los servicios de internet y/o telefonia adquiridos mediante tarjetas

prepago, el hecho generador se entiende realizado cuando el usuario hace uso del servicio, mas no

19 Fecha en la que entra en vigor el Decreto 540 de 2020.
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cuando realiza la compra de la tarjeta, pues solo bajo el supuesto anterior no se habria realizado el

hecho generador.

En concordancia con lo anterior, dado el caso hipotético, si el usuario adquirié una tarjeta
de internet movil prepago durante el periodo de vigencia de la exencion con un costo no mayor a
2 UVT, pero utilizé el servicio adquirido en fecha del 14 de agosto en adelante (por fuera de la
vigencia de la exencion), ¢el responsable debia o no incluir el IVA a cargo dentro del precio de
venta de la tarjeta al momento de vendérsela, teniendo en cuenta que la exencion aplicaria siempre

y cuando el usuario hiciera uso del servicio a mas tardar el 14 de agosto?

Bajo la interpretacion doctrinal de la DIAN previamente expuesta se entiende que el
impuesto a cargo se incluye dentro del precio de venta de la tarjeta. Asimismo, el paragrafo
consagrado dentro del articulo 2 del Decreto 540 consagra expresamente que la exencion de que
trata el presente articulo debe reflejarse en la facturacion al usuario que se expida a partir de la

vigencia del decreto.

Dentro de este orden de ideas, se plantearia entonces que el prestador del servicio debia
vender la tarjeta sin incluir el impuesto a cargo; es decir, el adquiriente de la tarjeta se veria
beneficiado con la medida de exencién de IVA. Sin embargo, a la luz del Decreto 540 y de la
doctrina de la entidad no queda claro qué pasaria en caso de que el adquiriente utilizara el servicio

posterior a la vigencia del Decreto 540.

En principio, seria logico pensar que el prestador del servicio no podra reportar en su
declaracion que para ese caso dio el tratamiento de exento, puesto que la causacion del impuesto
y por tanto el hecho generador se entienden realizados por fuera del periodo aplicable en la

exencion. No obstante, si el prestador vendio la tarjeta sin incluir el impuesto a cargo, no resulta
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factible que posteriormente pudiera solicitar al adquiriente el mayor valor correspondiente al

impuesto.

De esta manera, el responsable tendria la opcion de reportar a la DIAN que vendid la tarjeta
sin incluir el impuesto a cargo aplicando el beneficio, pero ya que el servicio fue utilizado con
fecha posterior al término de la vigencia quedaria abierta la posibilidad de enfrentamiento con la
entidad, pues bajo su doctrina, si no se realiz6 el hecho generador y no se causé el VA dentro del
periodo de vigencia de la exencién, no daria lugar a aplicar el beneficio; por otra parte, podria
reportar a la DIAN que efectivamente incluy6 el impuesto a cargo y de sus ingresos reponer el

valor no percibido, que en Gltimas seria gravoso en términos econémicos para él.

Por ultimo, es conveniente acotar que para el Gobierno Nacional esta medida permitiria
garantizar el acceso a los servicios de telecomunicacién moviles que resultaban imprescindibles
en el contexto del COVID-19, en especial a las personas mas afectadas, puesto que se les
beneficiaba disminuyendo el costo de estos servicios otorgando asi un “alivio temporal” que les
favoreceria dadas las circunstancias vividas en el pais, argumentacién que fue posteriormente
sostenida en la sentencia C-197 de 2020%° por quienes defendieron la constitucionalidad del

Decreto por parte de la Presidencia de la Republica®.

3. Los servicios de conexion a internet y acceso a voz en planes de hogar no hacen

parte de la exencion

20 Sentencia que revisa la constitucionalidad del Decreto 540 de 2020.

21 | a defensa fue presentada por la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, en concurrencia con el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y la
Comision de Regulacion de Comunicaciones.
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De la forma en que estd redactada la norma se concluye claramente que la exencion
aplicaba exclusivamente frente a servicios de conexion y acceso a voz e internet maoviles, pues
hace alusion propiamente a estos. Por tanto, y puesto que la norma tributaria en cuanto a beneficios
debe ser expresa y taxativa, lo que implica que sea de aplicacion restrictiva, no era posible extender
este beneficio a hechos que el legislador extraordinario no contempl6 (Consejo de Estado, 2008).
En ese sentido, los servicios de hogar de conexion a internet y de acceso a voz (telefonia) no

recibieron el mismo tratamiento de exentos en los términos que consagré el Decreto 540.

Frente a lo anterior, resultaba valido cuestionarse el por qué se concedi6 este “alivio”
unicamente frente a los servicios mdviles dejando de lado los servicios de hogar como internet o
telefonia que también resultaban de suma importancia en las condiciones vividas a causa de la
pandemia, maxime cuando la intencion era garantizar el acceso a los servicios de
telecomunicaciones para la reanudacion de las actividades que a partir del COVID-19 debieron

realizarse de forma remota, siendo los servicios de hogar de gran utilidad para estos fines.

Una parte del sector académico que dio sus consideraciones frente a la exequibilidad del
Decreto 540 presento una posicién similar al considerar que la norma podria presentar un problema

de fondo al excluir sin mayor justificacion a los usuarios de los servicios de telefonia fija.?

De esta manera, para efectos de este analisis resulta pertinente revisar el tratamiento

tributario vigente de los servicios de hogar de telefonia e internet contenido en el Estatuto.

3.1 Marco normativo general del VA en servicios de conexion y acceso a internet y

telefonia de hogar

22 \/gase la intervencién del Instituto de Estudios Constitucionales de la Universidad Externado de Colombia
(“IECUE”) en el analisis de constitucionalidad del Decreto 540 de 2020 expuesto en la Sentencia C-197 de 2020.



17

A diferencia de los servicios de acceso a voz e internet mavil, algunos de los servicios de
internet y telefonia de hogar no estan gravados con IVA en virtud de excepciones expresamente

consagradas en la normatividad tributaria vigente.

La primera de ellas esta contenida en el articulo 481 del Estatuto, del cual se desprende
que los servicios de conexion y acceso a internet desde redes fijas de los suscriptores residenciales
de los estratos 1y 2 estaran exentos de IVA 'y el responsable (prestador del servicio) tendra derecho

a devolucién bimestral.

La segunda se encuentra en el numeral 7 del articulo 476 del Estatuto, mediante el cual se
establece expresamente que los servicios de conexion y acceso a internet de los usuarios

residenciales del estrato 3 estaran excluidos de IVA.

Por tanto, mientras que para estratos 1y 2 los servicios de acceso a internet estan exentos
de IVA, para usuarios del estrato 3 el tratamiento tributario serd de excluidos. Frente a lo anterior,
es importante precisar, con fundamento en lo considerado, que la primera excepcion
respectivamente implica que seran servicios exentos, gravados a tarifa del 0%, en la que el
responsable tendra derecho a solicitar de forma bimestral la devolucion del saldo a favor. Por su
parte, la segunda excepcidn es el caso del servicio que, aunque por su naturaleza podrian causar
IVA, no se gravan por expresa disposicion legal. Al tener este tratamiento de excluidos,
sustancialmente distinto al de exentos, el VA facturado al prestador del servicio no puede tratarse
como IVA descontable en la declaracion de IVA y debera entonces asumirse como un mayor valor
del costo (DIAN, 2021). En tanto, resultaria mas favorable para el adquiriente que estén exentos a

que estén excluidos.
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La tercera excepcion se encuentra estipulada en el numeral 8 del articulo 476 del Estatuto.
Distinta a los anteriores, en esta la exclusion se da para los servicios de telefonia local en estratos
1, 2 y 3. No obstante, dicho tratamiento solo operara frente a los primeros trescientos veinticinco
(325) minutos mensuales del servicio telefénico local facturado. Siendo asi, para estratos 1,2y 3
los minutos de telefonia que se facturen después de superar el limite estaran gravados con el IVA

a una tarifa del 19%, de la misma manera en que se aplica para los estratos residenciales 4,5, y 6.

En este orden de ideas, de forma residual, la prestacion de servicios de internet y telefonia
de hogar en las situaciones que no estén incluidas en las excepciones anteriores estara gravada con

IVA a una tarifa del 19%.

Bajo este panorama, es claro que en la normatividad vigente algunos de los servicios de
internet y telefonia hogar contaban con tratamientos especiales, enfocados principalmente para los
estratos 1,2 y 3, que son quienes, en principio y aludiendo a dicho criterio objetivo de estrato
socioecondmico, requieren de medidas excepcionales para el uso y goce de estos servicios dada

su capacidad economica.

Resulta fundamental tener en cuenta lo anterior, pues estos tratamientos especiales
contemplados en el Estatuto fueron uno de los dos argumentos que presentaron la Comision de
Regulacion de Comunicaciones (“CRC)” y el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones (“Ministerio de las TIC”) para determinar porqué la exencion de IVA

contenida en el Decreto 540 aplicaria solamente frente a los servicios moviles.

Ahora bien, en relacion con la problematica expuesta, la Corte Constitucional debia
entonces realizar el analisis juridico bajo el juicio de no discriminacion, para efectos de determinar

si la no inclusién de los servicios de hogar se constituia como un problema de fondo, pues esto
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pudo dar lugar a un eventual presupuesto discriminatorio. El juicio de no discriminacion se centra
en verificar que el Decreto expedido no imponga tratos diferentes injustificados, que entendido
para estos efectos se refiere a escudrifiar en las razones del porqueé se incluyé una modalidad y se

excluyd la otra. Ha explicado la Corte Constitucional:

“Este juicio exige una valoracion que de cuenta de si la medida adoptada en un estado de
excepcion entrafia alguna diferenciacién, fundanda en motivos de sexo, raza, lengua,
religion, origen nacional o familiar, opinién politica o filosofica o de otras categorias
sospechosas. O, de otro lado, si fija mandatos con tratos diferentes injustificados”. (Corte

Constitucional, 2020).

En virtud de lo anterior, en el desarrollo del juicio de no discriminacion la Corte
Constitucional (2020) considerd en un primer sentido que mientras que los servicios de telefonia
e internet movil estan gravados con el IVA al 19%, ademas del impuesto al consumo del 4%?2,
para los servicios de internet y telefonia de hogar el Estatuto contempla beneficios de exclusién y
exencion en el IVA a usuarios de estratos 1, 2 e incluso 3, que son los que particularmente se busca

beneficiar con la medida establecida por el Decreto 540.

En tanto, segln lo considerado por la Corte Constitucional, al no haber ninguna medida
que beneficie a los usuarios de estratos mas bajos en telefonia e internet movil, la exencion
consagrada permitiria favorecer dicha poblacion, lo que conlleva a que se aplique la medida
solamente en servicios méviles, ya que los servicios de hogar cuentan con tratamientos especiales

vigentes (Corte Constitucional, 2020).

23 E| articulo 512-1 establece que la prestacion de los servicios de telefonia mévil, internet y navegacion movil, y
servicio de datos estard gravada con impuesto nacional al consumo. Por tanto, este se suma como otro impuesto a
cargo en estos servicios.
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Ahora, el segundo argumento presentado por la CRC y el Ministerio de las TIC consistié
en que los servicios de voz e internet mdvil en Colombia tienen una mayor penetracion y cobertura
que los servicios de hogar. Segun algunos de los datos proporcionados para defender la
exequibilidad de la exencion, al final del afio 2019 las lineas de telefonia movil ascendieron a 66.3
millones, mientras que las lineas de telefonia fija se han mantenido desde hace varios afios en el
orden de los 7 millones de lineas; sumado a lo anterior, se consider6 que el servicio de telefonia
fija registro al final de 2019 aproximadamente 14 lineas por cada 100 habitantes, mientras que la

telefonia movil registrd 132 lineas por cada 100 habitantes (Corte Constitucional, 2020).

Estos dos argumentos presentados por parte de las entidades que representaron al Gobierno
Nacional fueron avalados por la Corte Constitucional y con base en ellos determind que se resolvia
una eventual discusion ante la justificacion presentada para que la medida decretada solamente
recayera sobre servicios moviles, sin incluir en ella los servicios de hogar que también fueron de

suma relevancia para afrontar las condiciones vividas.

Sin embargo, aun asi, podrian presentarse reparos en cuanto a la forma en que se analizaron
los datos proporcionados, ya que si bien se presenté un panorama general acerca del consumo del
servicio de internet y telefonia en ambas modalidades (movil y hogar), siendo evidente que los
servicios mdviles son mayormente utilizados en Colombia, la informacidn presentada se expone
sin proporcionar un analisis diferencial que tuviese en cuenta otros criterios, como pudo haber
sido, por ejemplo, el estrato residencial de las personas, siendo este es uno de los criterios con base
en los cuales se establecen exenciones y exclusiones de IVA dentro de nuestra normatividad

tributaria vigente.
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Es decir, en el estudio de la sentencia se incluye, por ejemplo, datos que indican que solo
el 40% de los hogares colombianos tienen una linea fija, mientras que en el 100% de los hogares
disponen en promedio de 4.5 lineas moviles; no obstante, no se especifica, 0 por lo menos no se
puso en conocimiento, cuantas de esas 4.5 lineas por hogar son usadas por familias de estrato 1, 2

y 3y cuéntas por estratos 4,5 y 624,

Por consiguiente, la exencion pudo haber generado un beneficio a personas estrato 4,5y 6
que parece no haber sido justificado, pues estos podrian ser quienes contaban en mayor medida

con la capacidad econdmica necesaria para sufragar el impuesto a cargo.

Ahora bien, llegado a este punto es conveniente realizar apreciaciones respecto de la
aparente falta de claridad y/o precision en cuanto a determinar la finalidad de la medida, pues las
consideraciones del Decreto 540, como motivos y argumentacion por parte del Gobierno Nacional
para justificar la implementacion de la exencion y con ello demostrar que esta ajustada a los
parametros constitucionales, parecian claras al exponer que para efectos de procurar un acceso
permanente a los servicios de telecomunicaciones se requeria disminuir el costo a toda la

poblacidn. Se extrae lo siguiente de la precitada norma:

“[...] en consecuencia, se deben disminuir el costo, esto es, aumentar la asequibilidad a
los bienes y servicios de telecomunicaciones de toda la poblacion mediante el alivio
temporal de una de las cargas econémicas que inciden en el valor de los planes ofrecidos a

los usuarios, especialmente, al servicio de Internet y con esto, al desarrollo de sus

24 para efectos del estudio se utiliza el criterio de estrato socioeconémico como base para tener una aproximacion a la
capacidad econdémica de la poblacion.
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actividades sociales, educativas, culturales y econdmicas, en forma remota, [...]” (Decreto

540 de 2020) (negrilla propia)

En un primer sentido, se entenderia entonces que la exencion procuraria beneficiar a toda
la poblacidn, sin implementar criterios que excluyeran directa o indirectamente a grupos de
personas para que también se vieran favorecidas con la exencién, maxime cuando en aquel
momento, conforme a lo expuesto en las consideraciones del Decreto 540, el panorama frente a

los impactos econémicos era, supuestamente, inciertos para todos.

No obstante, pareciera que el Gobierno Nacional varié las consideraciones expuestas
inicialmente para después aseverar y fundamentar la constitucionalidad de la medida en tanto a la
no inclusion de servicios de hogar dentro de la exencion y también respecto de la justificacion ante
la determinacién del limite de las 2 UVT, pues pasaron de sostener que se buscaria garantizar
asequibilidad a la poblacion en general mediante la reduccion de costos, a indicar posteriormente
que la exencion estaba destinada particularmente a brindar un alivio econémico a “los ciudadanos
que mas lo necesitan”?®, sin por lo menos precisar qué criterios se utilizaron para definir esa figura
de “ciudadanos que mas lo necesitan”, pues de las consideraciones esgrimidas no es posible
sostener técnica, factica o juridicamente que quienes mas necesitaban del alivio eran las personas

que contaban con planes que no superaran los COP $71.214.

Sumado a lo anterior, del Informe de la CRC citado en la sentencia C-197 que se presento
como fundamento se extrae que la finalidad de la norma tal como estaba planteada era que el

beneficio obtenido por la exencién de IVA cobijara a la gran mayoria de colombianos, facilitando

25 Esto se extrae de la defensa planteada por parte de Presidencia de la Republica expuesta en la sentencia C-197.
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a los hogares el poder hacer uso de los servicios de comunicaciones en la crisis econdémica que se

presento a raiz de la emergencia sanitaria.

Dentro de este orden de ideas, se tiene que inicialmente la finalidad recayé en favorecer a
toda la poblacion, para después aducir que estaba enfocada particularmente en los ciudadanos que
maés lo necesitaban, llegando por Gltimo a que la pretension era beneficiar a la gran mayoria de
colombianos, pues con el limite de las 2 UVT se buscaba cubrir la totalidad de los servicios de
internet mavil por demanda, voz pospago, voz prepago y el 86% de los servicios de internet por

suscripcion, excluyendo los planes de lujo, los empresariales o corporativos?.

El andlisis procedente se hace pues el Gobierno Nacional debi6, desde las consideraciones
del Decreto 540, exponer la finalidad y alcance de la exencion de forma clara y precisa, ya que era
con base en ella que se debian desarrollar los respectivos analisis como el de impacto fiscal, la
poblacién favorecida, poblacion excluida, entre otros, para con ello determinar cuales eran los
elementos que compondrian integralmente la exencion, como lo fueron el término de vigencia y

el monto limite de los planes a los cuales aplicaba el beneficio.
4. Determinacion del limite de 2 UVT

Por lo traido a colacion en apartados anteriores, se entiende que bajo el panorama incierto
a raiz del COVID-19 se debian tomar medidas adicionales que procuraran garantizar la
asequibilidad y el acceso a los servicios moéviles de telecomunicacion, particularmente a las
“personas que mas lo necesitaban”, las cuales, seglin las consideraciones, resultarian siendo las

mas afectadas por las circunstancias economicas vividas en aquel momento.

%6 Esto se extrae del informe de la CRC referenciado previamente.
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Con fundamento en lo anterior, el ejecutivo tomo la decision de limitar la aplicacion de la
exencion de IVA a planes de servicios maéviles cuyo valor no fuera superior a 2 UVT. Bajo ese
planteamiento, se entenderia que las personas que requerian un alivio econémico para garantizarles

el acceso a estos servicios eran aquellos que consumian planes de menos de COP $71.214.

Sin embargo, para la determinacion de las 2 UVT como limite para que se aplique la
exencion, en el Decreto 540 no se concretan y/o mencionan, tanto en sus consideraciones como el
articulado, criterios técnicos, facticos o juridicos concluyentes que el por qué solamente se aplicara
este beneficio hasta planes de tal monto. En principio, el argumento base se podia vagamente
vislumbrar de lo comentado por el Ministerio de las TIC, consistente en proporcionar “[...]
asequibilidad al servicio que permite que la poblacion, especialmente la de menores ingresos,
pueda acceder a la conectividad y cuente con un alivio econémico durante la emergencia”

(Ministerio de las TIC, 2020).

Bajo ese panorama, al no encontrar en el Decreto 540 la argumentacion necesaria para
fundamentar la determinacion del limite era cuanto menos necesario presentar reparos ante esta

por ser una decision, en principio, carente de soportes técnicos, facticos y juridicos.

En lo concerniente para efectos de este escrito, los reparos se presentan bajo dos elementos,
los cuales hacen parte del control de constitucionalidad material que realiza la Corte Constitucional
a los decretos expedidos con fundamento en los Estado de Emergencia: el juicio de no

discriminacién y el juicio de necesidad, en lo que respecta a la necesidad factica o idoneidad.

En este caso, mas que analizar en sentido amplio si la exencion era util para efectos de
superar la crisis, la finalidad es ahondar en si el ejecutivo presentd los fundamentos necesarios

para justificar y determinar que el limite de 2 UVT era el idoneo.
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Segun jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, el analisis de idoneidad de la

medida:

“[...] consiste en verificar facticamente si las medidas adoptadas permiten superar la crisis
0 evitar la extension de sus efectos, de manera tal que se evalla si el Presidente de la
Republica incurrié 0 no en un error manifiesto respecto de la utilidad de la medida para

superar la crisis [...]” (Corte Constitucional, 2020).

Partiendo de lo anterior, la limitacién de 2 UVT adoptada en el Decreto 540 daba lugar a
preguntarse en un primer sentido si la medida es discriminatoria o no, pues se estaria beneficiando
a personas cuyo plan de servicios méviles no tengan un costo mayor a 71.214 COP, sin haber otras

justificaciones objetivas que fundamenten por qué se establecio dicho limite.

En relacion con este tema, integrantes del sector académico consideraron que posiblemente
la limitacién de 2 UVT no era la méas iddnea para cumplir con la finalidad de la norma. Para uno
de ellos, pudo ser una alternativa mas idonea que como criterio se hubiese utilizado el estrato

socioecondmico?’:

“Las 2 UVT equivalen a $71.214, es decir, todo plan prepago o pospago movil que no
exceda el anterior monto queda exento de IVA. Sin embargo, bien podria una persona
adinerada tener un plan de datos inferior a este monto por diferentes motivos, obteniendo
la exencion en su factura final, mientras que alguien no tan adinerado podria tener un plan

de datos superior a este monto por cuestiones de su trabajo o demas factores, y en razon al

27 Esta consideracion fue realizada por la Universidad de los Andes. Sin embargo, considerd que por la dificultad para
establecer la utilizacion y el costo en el que podian incurrir las empresas prestadoras del servicio, no se pudo establecer
su idoneidad y respondié afirmativamente al parametro de idoneidad.
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valor de su plan, no obtener el beneficio” (Universidad de los Andes, como se cito en

Sentencia C-197, 2020).

Otros consideraron que, si no se encontraban razones suficientes para el trato diferenciado,
se declarara la exequibilidad condicionada de la medida, estableciendo que la exencion debia
cubrir a todos los usuarios de servicios moviles y no solamente a los que tengan planes inferiores
a2 UVT. Inclusive, propusieron que la medida abarcara los planes de telefonia fija de hogar. Segln
dichos planteamientos, esta medida deberia extenderse para cubrir a todos los usuarios del servicio
ya que todos los ciudadanos, en mayor o menor medida, se vieron afectados por la pandemia de la

COVID-19%,

Si se analiza bajo la perspectiva de las intervenciones expuestas por los sectores
académicos referenciados, se cuestiona que la medida hubiese generado un beneficio no justificado
a personas que por su capacidad economica la exencidn no les representaria un alivio en términos
econdmicos. Asimismo, también daria lugar a considerar si la medida excluy6 a personas con
menor capacidad econdmica quienes se vieron afectados por la crisis econdémica, pero que no se

favorecian con la exencion pues su plan excedia el limite de 2 UVT.

Dentro de este orden de ideas, se considera que, dada la carga que le impone la Constitucion
Politica al ejecutivo para expedir decretos con fuerza de ley en situaciones determinadas, las
respuestas a estas consideraciones debieron ser previstas por parte del Gobierno Nacional y ello
debid verse fundamentado, por lo menos de forma sumaria, en las consideraciones expuestas en el

Decreto 540.

28 Estas consideraciones fueron expuestas por el del Instituto de Estudios Constitucionales de la Universidad
Externado de Colombia (“IECUE”) y se extrajeron de lo contenido en la Sentencia C-197 de 2020.
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Debe reiterarse que la intencion es estudiar si al decretar la exencion de IVA a los servicios
moviles y establecer las condiciones para su aplicacion el ejecutivo actud ajustado a los poderes
excepcionales conferidos en el marco del Estado de Emergencia, que, ademds, deben estar
alineados con los requisitos conexidad, finalidad, necesidad, proporcionalidad y la prohibicion de
no discriminacion, los cuales la Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que deben
ser cumplidos por el ejecutivo al momento de decretar medidas tributarias en el Estado de

Emergencia (Corte Constitucional, 2011).

En este sentido, con lo expuesto en el Decreto 540 no resultaba claro si la limitacion de las
2 UVT establecida por el Gobierno Nacional se constituia como el mecanismo mas idoneo para la
aplicacion de la exencion estando adecuada a los parametros constitucionales, o si, por el contrario,
mecanismos como el criterio del estrato socioeconémico, que como se vio anteriormente es el
utilizado actualmente en el tratamiento especial para los servicios de telefonia e internet de hogar,
pudieron plantearse como una alternativa mas eficiente para hacer frente a los efectos de la crisis

que ocasiond el COVID-19 que repercuti6 directamente en materia de conectividad.

A la luz de los juicios de no discriminacion y de necesidad, era necesario contar con los
suficientes elementos técnicos, facticos y juridicos objetivos para determinar si la limitacién
impuesta cumple con la finalidad de favorecer a tales grupos, pues no bastaba Gnicamente con

sostener que con ello se estaria generando un beneficio a los ciudadanos que mas lo necesitan.

Por otra parte, trayendo a colacién intervenciones que instaron por la declaracion de
exequibilidad de la exencidn presentadas en la sentencia C-197 de 2020, como la realizada por el
por el director ejecutivo de la Federacion Nacional de Departamentos, se infiere de su posicion

que los planes de menos de 71.214 COP son necesariamente los de las personas “menos
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favorecidas”. Otras, como la presentada por la presidenta del Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, consideran que con la limitacion se beneficia a los consumidores finales de los planes

mas econdmicos.

Si se tienen en cuenta las anteriores consideraciones planteadas, pareciera que no se
presentd con claridad si lo que se buscaba era generar un beneficio a las personas con condiciones
econOmicas desfavorables o a los usuarios de los planes méas econémicos; o si, en otros términos,
no existiese diferencia entre estas categorias de personas con condiciones econdmicas
desfavorables y usuarios de planes mas econémicos; ademas, bajo esas perspectivas, se tendria
que sostener, lo cual no fue soportado por parte del Gobierno Nacional, que al aplicar la exencion
limitada a los planes més econdmicos implicaba que necesariamente se estaria beneficiando a la

poblacion en mayores condiciones de vulnerabilidad y/o a las méas afectadas por la pandemia.

Ahora bien, lo anterior no se presenta desconociendo e ignorando las caracteristicas
generales del gravamen del impuesto sobre las ventas. EI IVA es un impuesto indirecto que grava
la adquisicidn de ciertos bienes o servicios; es decir, no se hace una identificacion concreta de la
capacidad de pago respecto a la persona que tendria a su cargo el impuesto. Frente a esto, la Corte

Constitucional en sentencia C-117 ha dicho:

“La caracteristica principal de tal gravamen se refiere a que no existe una identificacion
concreta y previa del sujeto contribuyente, por lo cual la capacidad de pago solo se puede
determinar respecto al grado de consumo de los bienes o servicios. Asi pues, los sujetos
gue mas consumen, esto es los que incurran con mas frecuencia en el hecho generador

pagaran mayor proporcion del mismo. A su turno, quienes tienen mayores recursos
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generalmente incurren en erogaciones superiores a las de quienes tienen menor capacidad

adquisitiva” (Corte Constitucional, 2018).

No obstante, ante las circunstancias excepcionales y puesto que la medida buscaba
favorecer particularmente a las personas con menores capacidades econdémicas para afrontar las
consecuencia de la pandemia, era cuanto menos necesario hacer un estudio critico para analizar
que ello si cumpliera con tal propdsito y que en lo posible no se llegara a generar un beneficio no
justificado a quienes, a pesar de la situacion econémica global, contaban para ese entonces con

condiciones econdmicas estables para sufragar el impuesto a cargo.

5. Defensa del Gobierno Nacional y decision de la Corte Constitucional

Para el Gobierno Nacional la exencion de IVA a servicios de voz e internet moviles “[...]
asegura el acceso econdmico de los usuarios que cuentan con menores recursos [...]” (Gobierno
Nacional, como se cit6 en Sentencia C-197, 2020) (subrayado y negrilla propia). Considero6 que a
raiz del COVID-19 y la crisis econdmica que esto causo era necesario implementar esta medida
para garantizar el acceso a las personas al servicio y asi continuar sus actividades académicas,

laborales, recreativas, entre otras.

Lo anterior, segun el ejecutivo, sopesa la disminucion en la contribucion de las cargas
publicas por parte de estas personas y se cumple con uno de los fines extrafiscales del tributo, que
es “[...] estimular y garantizar la prestacion oportuna y efectiva de los servicios de
telecomunicaciones, mediante la exencion del IVA de especificos servicios de menor valor,
ampliamente demandados y requeridos por la poblacion, en el marco de la coyuntura” (Corte
Constitucional, 2020); ademas, trae a colacion la necesidad de esta medida puesto que no hay

tratamiento similar en el Estatuto Tributario.
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Por su parte, la Corte Constitucional al pronunciarse frente a la constitucionalidad del
Decreto 540 consideré que esta norma cumple con todos los requisitos y declara exequible la
exencion, avalando las pruebas y justificaciones presentadas por parte del Gobierno Nacional, sin

presentar mayores reparos frente a las mismas. Para la Corte Constitucional, la medida:

[...] (i) persigue una finalidad legitima e importante, consistente en garantizar el acceso
a los servicios de telecomunicaciones en el territorio nacional durante la pandemia; (ii)
emplea un medio adecuado y efectivamente conducente -la reduccion de la carga
financiera- que contribuye razonablemente a lograr dicha finalidad; y (iii) genera una
interferencia leve en el deber de contribuir a la financiacién de gastos publicos (Corte

Constitucional, 2020).

En su andlisis respecto del juicio de necesidad factica, la corporacion sefialo lo siguiente:

La reduccion de la carga tributaria busca disminuir el impacto monetario sobre la
prestacion de bienes y servicios de telecomunicaciones y facilitar su oportuna y
permanente asequibilidad en favor, particularmente, de las personas mas afectadas

por la coyuntura gue reguieren _mantenerse en comunicacién en época de

confinamiento (Corte Constitucional, 2020) (negrilla y subrayado propio).

Dentro de este marco, la Corte Constitucional (2020) concluy6 que para garantizar lo
anterior resultaba necesario la reduccion de las cargas tributarias favoreciendo a la asequibilidad
de estos servicios. Por consiguiente, bajo su estudio, no existe un error en la escogencia del medio
y este resultaba idoneo ya que generaria un alivio, especialmente enfocado en quienes han sufrido

los efectos econdmicos de la crisis y tienen menor capacidad econémica.
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Resulta importante destacar que en desarrollo del juicio de proporcionalidad la Corte
Constitucional (2020) indicé haber acogido una intensidad intermedia el analisis dado que se trato
de una medida expedida en el marco de un Estado de Emergencia, ademas de que prevé que la

exencion podria verse inmersa en discusiones y/o controversias en términos de igualdad?®.

Lo anterior, implicaba que “[...] la medida sera constitucional en cuanto el fin sea legitimo
e importante, y el medio, ademas de no estar prohibido, sea adecuado y efectivamente conducente,
y, por ultimo, no sea evidentemente desproporcionado” (Corte Constitucional, 2020). Dicho de
otro modo, el estudio realizado por la Corte Constitucional, segun ella, fue mas estricto en términos

juridicos que en otras ocasiones en las que analizé la implementacion de medidas tributarias.

Teniendo en cuenta en lo anterior, expresé la corporacion que la exencion decretada se
constituia como un mecanismo que en el contexto del COVID-19 daba lugar al cumplimiento de
una finalidad constitucional, que consistia propiamente en “[...] facilitar el ejercicio de derechos
fundamentales que bajo las condiciones actuales de confinamiento no se podrian materializar sin
el acceso permanente a las telecomunicaciones, particularmente, a los servicios de internet y

telefonia” (Corte Constitucional, 2020).

En este sentido, la Corte Constitucional (2020) concluyd que los hogares mas afectados
econdémicamente obtenian un alivio econdmico que les permitiria seguir cumpliendo con el pago
de sus servicios y por ende gozar de la prestacion de los servicios. Sumado a lo anterior, indico

que la medida se penso para dar un tratamiento favorable a aquellos usuarios que tuvieran planes

29 Por lo general la Corte acoge una intensidad leve para analizar las medidas tributarias expedidas, que se
entenderia con fundamento en el amplio margen de configuracion tributaria que tiene el Congreso de la Republica.
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mas econdmicos, permitiendo de esta manera una mayor asequibilidad a los servicios de

telecomunicaciones.

Con fundamento en lo anterior, es dable concluir que deliberadamente se habria incluido
como poblacion beneficiada de la exencidn tanto a usuarios que se vieron mayormente afectados
por la crisis econémica y aquellos con menor capacidad econdémica, como otros que no
necesariamente hacen parte de la poblacion més afectada y/o con menos capacidad econémica,
pero que también cuentan con planes de servicios de internet y telefonia mévil no mayores a 2

UVT.

Ahora, en el juicio de no discriminacién, la Corte Constitucional (2020) consideré que la
exencion era “[...] una medida con enfoque afirmativo que tiene por objeto beneficiar a las
personas con Menos recursos que requieren apoyo estatal para acceder con mayor facilidad a los

servicios de voz e internet modviles, indispensables en tiempos de confinamiento”.

Cabe resaltar que, diferente a lo previamente expuesto, en esta Gltima consideracion no se
hace referencia a que la intencion era beneficiar a las personas que tuvieran planes mas
econémicos, sino que propiamente el objeto de la norma era beneficiar a quienes, por tener menos
recursos, necesitaban del “apoyo estatal” para que se les proporcionara condiciones de

asequibilidad a los servicios referidos.

Del andlisis procedente, llama la atencion el trato indiscriminado que tanto el ejecutivo y
la Corte Constitucional dieron a los conceptos y clasificaciones de “personas con menores
capacidades econdmicas”, “usuarios de planes mas econdmicos”, “personas mas afectadas” y
“ciudadanos que mas lo necesitan”, pues no necesariamente una clasificacion puede subsumirse

en otra, e inclusive siendo cada una sustancialmente diferente en el marco de la pandemia. Ademas,
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ni el Gobierno Nacional ni la Corte Constitucional plantean una definicion que permita dilucidar

qué se debe entender por dichas clasificaciones.

Por otra parte, al referirse propiamente sobre el limite de las 2 UVT para la aplicacion la
medida, considera que no es posible extender la exencion a todos los usuarios de este servicio ya
que “[...] la exclusion tributaria en los términos implementados responde razonablemente a la
capacidad presupuestal del Gobierno nacional de cara al impacto fiscal que puede asumir en este

contexto para beneficiar al mayor segmento de la poblacion posible”. (Corte Constitucional, 2020)

Frente a esto, de lo extraido en la sentencia C-197, segln el Ministerio de las TIC, aun
limitando la aplicacion al tope de 2 UVT, con esta medida se estd beneficiando a la totalidad de
usuarios de servicios de internet mévil por demanda, voz pospago, voz prepago y también cubre
el 86% de los servicios de internet por suscripcion. Por consiguiente, segun la Corte Constitucional
(2020), al abarcar un gran porcentaje de los usuarios de estos servicios se estaria dando

cumplimiento a los objetivos propios de la medida tomada.

Expuesto de esa manera pareciera que, al haber incluido la gran mayoria de usuarios de
estos servicios, el limite de 2 UVT impuesto a la exencion no generaria, en principio, un trato
discriminatorio. Sin embargo, si se tienen en cuenta todas las consideraciones expuestas, que se
estén abarcando la gran mayoria de usuarios de estos servicios moviles implica que incluso
personas con estrato socioeconémico 4,5y 6, que son quienes, en principio y para ese entonces,

se verian menos afectados por la crisis econdmica, se estuvieron beneficiando con la exencion.

De ser asi, realmente la medida buscaba que se beneficiara a personas con menor
capacidad economica, entendidas estas como aquellas clasificadas en estratos 1,2 y 3, sino que,

podria decirse, la exencion buscaba, en ultimas, beneficiar a las personas con planes de internet y
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telefonia maévil econémicos, incluyendo como posibles beneficiados a poblacion con estrato

socioeconémico 4,5y 6.

A partir de lo anterior, valdria cuestionar si esto no desvirtuaria parcialmente los
argumentos presentados para justificar la constitucionalidad de la medida, en cuanto a no incluir
dentro de la exencidn los servicios de internet y telefonia hogar. Téngase en cuenta que uno de los
dos argumentos expuestos por el Gobierno Nacional, avalados por la Corte Constitucional para
justificar la no inclusion de los servicios de hogar en la exencidn consistié en que el Estatuto
contemplaba tratamientos tributarios especiales para la poblacién de estratos 1,2 e inclusive 3, por
lo que al no haber ninguna medida que beneficie a los usuarios de estratos mas bajos en telefonia

e internet movil la exencién permitiria favorecer dicha poblacion.

En este sentido, pues si la exencion contenida en el Decreto 540 habria beneficiado a
usuarios de servicios moviles pertenecientes a estratos 4,5 y 6, ¢como se justificaria la
constitucionalidad de la medida de no ofrecer tratamientos favorables a estratos 4,5 y 6 de servicios

de telefonia e internet de hogar?

Cabe preguntarse si, por lo menos y en los mismos términos, para los servicios de telefonia
e internet hogar también se considerara un beneficio frente a los planes mas econémicos, que bajo
la interpretacion planteada por el Gobierno Nacional para el caso de servicios mdviles hubiera
beneficiado particularmente a las personas con menor capacidad econémica, pero que también
hubiera repercutido en poblaciones de estratos socioeconémico 4, 5 e incluso 6, pues no

necesariamente todos cuentan con planes de alto costo®.

30 Mayor razén cabria para considerar lo planteado pues, se insiste, los servicios de internet y telefonia de hogar
también fueron esenciales para garantizar a la poblacion la continuacion de las actividades que durante el marco de la
pandemia se trasladaron a las telecomunicaciones.
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6. Caracter de legislacion permanente para la exencidn a servicios de internet y

telefonia movil cuyo costo no supere las 2 UVT

En cumplimiento del articulo 215 constitucional los decretos legislativos expedidos por el
ejecutivo en el marco del Estado de Emergencia deberan, entre otros requisitos, tener el caracter
de transitorios. Por su parte, frente a decretos legislativos que establezcan nuevos tributos o
modifiquen los existentes, en virtud de ese caracter transitorio, es clara la norma al expresar que,

de expedirse, estas medidas dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal®L.

En funcién de lo planteado, frente al caso en concreto, tal como lo considera la Corte
Constitucional en la sentencia C-197, la prevision de que la medida dejara de regir al término de
la siguiente vigencia fiscal no es aplicable, pues lo consagrado en el Decreto 540 determind
claramente que la exencion estaria vigente por un periodo de 4 meses, por lo que la medida estuvo

vigente a partir desde el 13 de abril del 2020y dejé de regir el 13 de agosto del mismo afio.

Ahora bien, el mismo articulo 215 constitucional previamente referenciado contempla la
posibilidad de que el Congreso de la Republica asigne el caracter de permanente a los decretos
legislativos de caracter tributario expedidos por el ejecutivo en el marco del Estado de Emergencia

a las medidas el Congreso de la Republica.

En concordancia con lo anterior, el 5 de agosto de 2020 se radic6 en la Camara de
Representantes el proyecto de ley N°325 de 2020% “por la cual se modifica y se le da el caracter

de legislacion permanente al articulo 2° del Decreto Legislativo niumero 540 de 2020 del

31 Esto también se establece en el paragrafo del articulo 47 de la Ley 137 de 1994, la cual regula los Estados de
Excepcion.
32 publicado en la Gaceta 819 del 1 de septiembre de 2020.
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Presidente de la Republica, expedido en el marco del estado de excepcion de emergencia

economica, social y ecologica” (Congreso de la Republica, 2021).

Tal como se expresa, mediante esta iniciativa legislativa se busca que la exencion de IVA
a servicios de internet y telefonia mdviles en planes que no superen las 2 UVT contenida en el
Decreto 540 adopte el caracter de legislacion permanente, es decir, que se integre como un

beneficio aplicable vigente en nuestro sistema tributario nacional.

Cabe mencionar que no es la primera vez que una medida con incidencia tributaria
expedida por el ejecutivo en el marco de un Estado de Excepcidn podria resultar integrada de
forma permanente a nuestro sistema tributario. Un ejemplo de lo anterior es el impuesto de
gravamen a los movimientos financieros “GMF”, el cual se establecid por primera vez en el
Decreto 2331 de 199822 dentro del marco del Estado de Emergencia a raiz de la crisis financiera
de 1998 y que, después de varias adaptaciones, se integré de forma permanente mediante la Ley

633 del 2000, la cual adiciono el articulo 850 al Estatuto.

6.1 Exposicién de motivos y justificacion del caracter de legislacion permanente

De conformidad con la exposicion de motivos, puede extraerse que la intencion al asignarle
el caracter permanente a la medida estd sostenida en la premisa del internet como un servicio
esencial y una herramienta para la materializacion de derechos, particularmente frente a derechos

como el acceso a la informacidn, a la educacion y el derecho al trabajo, sin ser estos los nicos.

En el proyecto de ley se expresa lo siguiente:

33 Con fundamento en el Decreto 2330 de 1998 que declard el Estado de Emergencia Econdmica y Social.
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“El caracter esencial de estos servicios, a nuestro parecer, no debe restringirse a la situacion
originada por el COVID-19, que demanda la realizacion de actividades de manera remota,
puesto que el internet se ha convertido en una herramienta que permite proteger bienes o
la satisfaccion de intereses o la realizacion de valores ligados al respeto de los derechos y
las libertades fundamentales; es decir, permite la materializacion de los derechos.”

(Congreso de la Republica, 2020)

Asimismo, de lo expuesto en los debates correspondientes en curso del transito legislativo
que debe surtirse, podria concluirse que la finalidad de darle el caracter permanente a la exencién
es propiamente favorecer a la “inclusion digital”, entendida ésta en términos de los congresistas
ponentes como una necesidad para aumentar la proporcion de personas del total de la poblacion

que tienen acceso a internet.

En este sentido, la inclusion digital estaria encaminada a obtener mejores indices de
igualdad, pues se centra en favorecer tanto al cierre de brechas econémicas como las existentes en
el acceso a la educacion, acceso a la informacion y el trabajo, pues el internet se ha consolidado

como una herramienta fundamental que permite la consecucion de estos fines.

Uno de los componentes mas importantes para implementar las estrategias encaminadas a
favorecer el incremento del nimero de personas que tienen acceso es la informacidn estadistica
que permite ver cuanta poblacion del pais tienen acceso a estos servicios. Se observa que, segun
los datos proporcionados en los motivos del proyecto, extraidos de un informe de DataReportal®*,

Colombia tiene mas de 35 millones de usuarios de internet, por lo que el porcentaje de penetracion

34 DataReportal es una plataforma que ofrece reportes estadisticos con la finalidad, expresada por ellos mismos, de
que organizaciones de todo el mundo tengan las estadisticas necesarias para una toma de decisiones informada.
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de internet en el pais del 69%2°, (Congreso de la Republica, 2020). Conforme a estas cifras, para
el cierre de 2020 podia estimarse que casi el 30% de la poblacion del pais no tenian acceso a

internet; en otras palabras, aproximadamente 15 millones de personas no tenian acceso a internet.*

Sumado a lo anterior, de la exposicion de motivos del proyecto de ley se concluye
claramente que la insercion de las TIC no es la misma para todos los estratos socioecondmicos del
pais. Véase que, por ejemplo, conforme a los datos estadisticos del Ministerio de las TIC (2019),
referenciados en la gaceta del Congreso de la Republica (2021), para el estrato 6 la penetracion de

servicios de internet y telefonia es del 98%, mientras que en estrato 1 es del 21.7%.

Bajo este panorama, resulta mas que necesario que el Congreso de la Republica adopte
medidas encaminadas a incrementar el porcentaje de penetracion de estos servicios en la poblacion
del pais. No obstante, la expedicion de estas medidas debe estar precedidas de su respectivo
analisis de constitucionalidad, comprendiendo integralmente cada elemento de la exencion, pues

el margen de configuracién legislativa en materia tributaria no es absoluto.

Con fundamento en la Constitucién Politica y en desarrollo de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (2021) se ha determinado que la potestad del Congreso de la Republica en materia
tributaria es amplia, por lo que el legislador esta facultado para crear, modificar, eliminar tributos,
asi como decidir, con fundamento en su autonomia legislativa, en qué casos se contemplaran

exenciones o exclusiones.

35 Este es un porcentaje tomado a enero de 2020.

% Esto se concluye estimando que, segln datos del banco mundial, para el 2020 la poblacién del pais era de
aproximadamente 50 millones de personas. Véase el reporte mencionado en:
https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.POP.TOTL?locations=CO
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“Para la Corte, la amplitud de esta competencia es razonable, porque (i) “del sistema
tributario depende el mantenimiento, fortalecimiento y la propia subsistencia del
Estado” , lo cual se refleja en “el correlativo deber para todas las personas de tributar
(art. 95-9 C.P.)”, asi como en “el principio de solidaridad que impone a todos participar
en la consecucion de los fines del Estado (arts. 1 y 2 C.P.)”,y (ii) “el Estado tiene la
funcion de intervenir en la economia mediante la ley (art. 334 C.P.), para lo cual no solo
puede definir su politica tributaria, sino los medios para alcanzarla”. (Corte

Constitucional, 2021).

Sin embargo, la Corte Constitucional también ha dejado claro que el margen de configuracion
legislativa no es absoluto y esté sujeta a limites constitucionales. Se ha referido frente a dichos

limites, asi:

“En consecuencia, el legislador tiene la facultad de “crear, modificar, aumentar, disminuir
y suprimir tributos, determinando a quiénes se cobrard, asi como las reglas y
excepciones’ , siempre que “se ejerza dentro de los parametros superiores”, en
particular, los previstos por los “articulos 95.9 y 363 de la Constitucion, que consagran
los principios de justicia, equidad, eficiencia y progresividad”. Esto, a juicio de la
Corte, “tiene un vinculo intrinseco con el tratamiento equitativo entre contribuyentes y

hechos generadores del tributo, asi como con la eficacia en el recaudo fiscal” (Corte

Constitucional, 2021)

Por consiguiente, para la consecucion de mejores indices de igualdad las medidas deben
necesariamente acatar los fundamentos constitucionales y legales que imperan en nuestro

ordenamiento juridico, en especial los principios que rigen el sistema tributario y que, destacados
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para este estudio, recae concretamente en los de igualdad y equidad tributaria, siendo este ultimo,
en palabras de la Corte Constitucional, una expresion concreta del primero, sin perder su

autonomia conceptual propiamente (Corte Constitucional, 2019).

En cuanto al principio de equidad tributaria, la Corte Constitucional ha expresado:

“De manera general, la Corte ha sefialado que el principio de equidad sirve como criterio
orientador para “ponderar la distribucion de las cargas 'y de los beneficios [fiscales] entre
los contribuyentes”. Por lo tanto, se trata de un mandato que el legislador debe observar
para imponer la “usta distribucion” de las obligaciones fiscales y, en
consecuencia, abstenerse instituir “cargas excesivas 0 beneficios [tributarios]
exagerados ” que no consulten “la capacidad econémica de los sujetos pasivos en razon a

la naturaleza y fines del impuesto en cuestion” (Corte Constitucional, 2021) (negrilla

propia)

Teniendo como fundamento lo expuesto, téngase en cuenta que, tal como se concluy6 en
las consideraciones hechas al andlisis de constitucionalidad en apartados anteriores, nuevamente
se presenta la posibilidad de que la medida genere un beneficio a personas que, dadas sus
capacidades econdmicas, teniendo como criterio objetivo el estrato socioeconémico, no

necesariamente lo requieran, lo que podria dar lugar a un beneficio tributario no justificado.

Se plantea entonces que, por lo menos de forma sumaria, el Congreso de la Republica en
el desarrollo de su andlisis pueda estimar cuél sera el impacto en el presupuesto publico por los
recursos dejados de percibir por el IVA aplicable a planes que no tengan un valor mayor a 2 UVT
en cabeza de personas que cuenten, en principio y respondiendo a criterios objetivos, con la

capacidad econdémica para sufragar el impuesto a cargo.
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Estudiando lo anterior, debe sefialarse que de los fundamentos expuestos en el proyecto de
ley no queda completamente justificado que, bajo la premisa de incrementar el porcentaje de
penetracion de internet e impulsar la inclusion digital con la finalidad de cerrar la brecha digital
existente en el pais, la exencidon busque beneficiar a la mayor cantidad de personas posibles,
incluyendo entre ellas la poblacion que hace parte de los estratos socioeconomicos 4,5y 6 que
también cuenten con planes que no excedan el limite de las 2 UVT, pues es justamente este grupo

de personas quienes, en mayor medida, ya cuentan con acceso a estos servicios.

6.2 Para determinar la constitucionalidad del caracter permanente sera necesario un

nuevo analisis de impacto fiscal

Como bien se ha manifestado en el tramite legislativo, el internet se ha convertido en un
servicio fundamental pues este permite la garantia y cumplimiento de mdltiples derechos como lo
son el acceso a la informacion, la salud, el trabajo, la educacion, entre otros. Por lo anterior, en
principio, es dable concluir que con la exencion se estaria persiguiendo un fin constitucional
legitimo e importante y a partir de alli habria luz verde para nuevamente determinar que la

exencion es exequible.

Sin embargo, puesto que estamos ante un escenario econdémico, politico, social y juridico
diferente al contexto en el cual se expidio el Decreto 540, se requiere, ademas del respectivo
estudio de los elementos que componen la exencién, de la realizacion de un nuevo andlisis de

impacto fiscal, elemento fundamental para efectos determinar la constitucionalidad de la medida.

Conforme a lo consagrado en el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, es obligatorio que

cualquier proyecto de ley que otorgue beneficios tributarios deba estar precedido del respectivo
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analisis de impacto fiscal para asi establecer que la norma es compatible con el Marco Fiscal de

Mediano Plazo®’; este Gltimo puede entenderse, expuesto por Plazas Vega (2016), asi:

“El marco fiscal de mediano plazo (MFMP) constituye el contexto fundamental para la
discusion de las leyes anuales de presupuesto y, por su contenido y su importancia, puede y debe
obrar como la ilustracion integral a los ciudadanos sobre la situacion de las finanzas publicas y su

sostenibilidad real.” (p.378).

A partir de esta compatibilidad es que se podré determinar que la norma no afecta el criterio
de sostenibilidad fiscal, elemento que se constituye como una garantia frente a derechos
fundamentales econémicos, sociales y culturales y que es sumamente relevante para estructurar el
presupuesto publico con miras a una solida Hacienda Publica que permita garantizar una
estabilidad econémica al pais, en cumplimiento con los principios del Estado social de derecho
(Plazas Vega, 2016)%. De no hacer el respectivo analisis de impacto fiscal, la ley proferida podria

verse expuesta a una posible declaratoria de nulidad por vicios en su formacion.

Respecto de lo anterior, en la gaceta 807 del 22 de julio de 2021 se puede ver que el ponente
del proyecto de ley tuvo en cuenta el mandato legal contenido en la Ley 819 de 2003 y alli se
enuncia que para cumplir con dicho requisito uno de los autores de la iniciativa solicité a la DIAN
que remitiera el histérico de recaudo obtenido por el IVA aplicable a planes de telefonia celular y

afines no superiores a 2 UVT.

37 Segln la Ley 819 de 2003, el Marco Fiscal de Mediano Plazo es el documento que el Gobierno Nacional debe
presentar ante el Congreso de la RepUblica para exponer la situacion econémica y fiscal del pais del afio anterior. Este
es importante para el debate de la Ley anual de presupuesto.
3 Conforme a lo dicho por la Corte Constitucional en Sentencia C-870 de 2014, la sostenibilidad fiscal se podria
entender como un criterio y/o medida de racionalizacion de las actividades de las autoridades enfocada principalmente
en la consecucion de los fines del Estado Social de Derecho.
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A su vez, la DIAN respondié manifestando la imposibilidad de brindar dicha informacion
pues los prestadores de estos servicios declaran y pagan el impuesto de forma agregada®®. Dada la
complejidad enunciada, el legislativo traslado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la labor

de indicar qué consecuencias economicas tendria el proyecto de ley en cuestion.

Por tanto, estara en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico presentar las
consecuencias econémicas que se derivan del proyecto de ley objeto de estudio. Una vez se tenga
esta informacion, seré con fundamento en ello que el Congreso de la Republica podré estudiar y
determinar si el impacto econdémico de la medida es acorde con el Marco Fiscal de Mediano Plazo

y no afecta el criterio de sostenibilidad fiscal del Estado.

Ante esto, es importante traer a colacion que frente al Decreto 540 expedido en el marco
del Estado de Emergencia la Corte Constitucional dio luz verde a la exencion teniendo en cuenta,
entre otras consideraciones, que el beneficio tenia el caracter de transitorio, pues su vigencia estaba
limitada a 4 meses, siendo este el periodo de tiempo limite durante el cual podia el Estado asumir

la carga fiscal de conformidad con lo presentado por el ejecutivo en sus consideraciones*.

Asi, a diferencia de lo estudiado para el analisis del Decreto 540 en el marco del Estado de
Emergencia, para el proyecto de ley no se analizara la idoneidad de la medida y el impacto fiscal
por un periodo de 4 meses, sino que debera pensarse como una disminucion permanente del

recaudo tributario a favor del Estado.

39 Seguin lo expuesto por la DIAN, esto significa que las empresas prestadoras de estos servicios: i) en su declaracion
de IVA no desagregan el VA causado en relacién con el valor del plan, ii) venden planes que incluyen otros servicios
y ello no se puede desagregar en la declaracion de IVA vy iii) el pago de IVA que efectian incluye el IVA generado
en la venta de bienes y otros servicios. En conclusion, los prestadores de servicios para efectos tributarios no relacionan
unicamente el IVA causado en planes de servicios moviles, sino que incluye otros elementos, lo cual dificulta acceder
a esta informacion.

40 Cita extraida de la sentencia C-197 que se refiere al Informe del Viceministerio de Conectividad y Digitalizacion
del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (folio 54).
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En conclusion, sera necesario que nuevamente se realice un estudio a profundidad del
beneficio adecuado al actual panorama social, juridico, economico y fiscal, ponderando si los

beneficios de la exencion sopesan el impacto en el recaudo.

CONSIDERACIONES FINALES

La exencion de IVA en servicios de telefonia e internet moévil decretada fue una de las
estrategias con las que el Gobierno Nacional intent6 hacerle frente tanto a la crisis econémica que
Vvivio el pais a causa del COVID-19 como a la necesidad que tenian las personas en ese entonces
de continuar de manera remota con sus actividades recreativas, laborales, educativas, pues las
medidas de aislamiento preventivo y obligatorio se constituyeron como una imposibilidad para la
continuacion de estas actividades de forma presencias y los servicios de telecomunicaciones se
consolidaron como herramienta esencial para la posibilidad de continuar desarrollando estas

actividades.

Bajo el estudio desarrollado, se considera que de lo expuesto por el Gobierno Nacional no
se extrae una respuesta clara y concreta en aspectos relacionados al porqué se considerd esta
medida como la mas eficaz para garantizar el acceso continuado a las tecnologias de la informacion
y la comunicacion de la poblacién con menor capacidad econémica y afectada significativamente

por la crisis, determinando para este fin el limite de las 2 UVT.

Es claro que, para tal contexto, como lo menciona la Corte Constitucional en la sentencia
C-197 de 2020, se requeria que el estado adoptara medidas diferenciales que alivianaran la carga
tributaria de servicios que se convierten en esenciales y basicos para el desarrollo de la vida como
lo fueron (y siguen siendo) las tecnologias de la informacion y la comunicacion, enfocadas

especialmente en las personas mas vulnerables de la sociedad.
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Dicho de otro modo, se entiende que en el marco de una emergencia tan excepcional como
la que se causo a raiz de la COVID-19 se requeria que el Gobierno Nacional actuara de forma
expedita tomando decisiones en el menor tiempo posible para hacer frente a las consecuencias de
esta e impedir que se prolongaran los efectos perjudiciales que la pandemia habia ocasionado en

términos econdémicos y sociales.

Sin embargo, esto no es Obice para que los argumentos que se presenten por parte del
Gobierno en el momento en que se expidan Decretos legislativos con incidencia tributaria en el
marco de una emergencia carezcan de claridad, precision, o que no estén soportados en
fundamentos juridicos y econémicos que permitan determinar que esta es la mejor alternativa
posible que pudo implementarse para afrontar las circunstancias que se vivieron en dicho
momento; cada decision que tomara el ejecutivo en ese contexto excepcional debia estar ajustada
a la Constitucion y a los parametros de constitucionalidad desarrollados por la Corte

Constitucional, lo cual, bajo esta perspectiva, no queda completamente resuelto para esta ocasion.

Ahora bien, puesto que el beneficio esta en tramite legislativo para definir si se establece
0 no como norma de caracter permanente en nuestro ordenamiento juridico, mayor razén asiste en
cuestionar la constitucionalidad de la exencidn y a partir de alli, extrapolando las consideraciones
hechas a lo largo de este escrito, es imperativo analizar si esta medida es la mas eficaz para
favorecer el acceso a los servicios de las personas con menor capacidad econdémica y/o en mayores

condiciones de vulnerabilidad.

Por consiguiente, resulta necesario que el Congreso de la Republica analice si el criterio de
determinacion de la exencion a planes de telefonia e internet méviles no mayores a 2 UVT es el

idoneo para cumplir este objetivo. Para ello deberia esclarecerse por parte del legislativo si la
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finalidad es favorecer a los usuarios de planes mas economicos, o favorecer a las personas en
mayores condiciones de vulnerabilidad entendidas estas como usuarios con planes de menos de 2
UVT, o favorecer a la mayor cantidad de personas posibles, independientemente de la capacidad
econdmica, lo cual, conforme a la exposicion de motivos del proyecto de ley, parece no estar

resuelto.

Por altimo, con el objetivo de determinar si la exencidén se ajusta a los parametros
constitucionales vigentes y para efectos de realizar un control politico al Congreso de la Republica,
resulta cuanto menos necesario escudrifiar en la funcion del legislativo para verificar si realizo,
por lo menos de forma sumaria, un estudio de fondo a la medida para determinar si tanto la
exencién como sus elementos se ajustan a las normas que fundamentan el sistema tributario
nacional. Para efectos de lo anterior, serd de suma importancia profundizar en las conclusiones del
Congreso de la Republica una vez reciba del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el

respectivo anélisis de impacto fiscal.
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