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Colombia, al igual que la mayoria de las jurisdicciones Latinoamericanas, cuenta
con reglas del ordenamiento interno que regulan los elementos fundamentales
para definir la potestad tributaria en nuestro pais y para mitigar la doble tributa-
cion. Obviamente, esas medidas se complementan con los Convenios para evitar
la doble imposicion celebrados por Colombia (en adelante CDlIs), los cuales se
han constituido como elemento fundamental de la politica tributaria de nuestro
pais; lo anterior, considerando que criterios como la seguridad juridica y las ven-
tajas tributarias y procedimentales que puede ofrecer un CDI determinado repre-
sentan una garantl'a importante para el inversionista.’

En particular, mientras el Convenio Multilateral de la Comunidad Andina de Na-
ciones se fundamenta en el principio de la fuente, los Convenios mas modernos y
recientes celebrados por Colombia a partir del ano 2004 con la negociacion del
CDI con Espana, toman como referencia el modelo de convenio de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico OCDE, y por eso conservan
su estructura basica. Actualmente Colombia ha suscrito 11 convenios de doble
imposicion -10 que se encuentran en vigor-, entre los cuales se encuentra el Con-
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venio con la CAN (Comunidad Andina de Naciones), y los Convenios con Es-
pafha, México, Chile, Suiza Canada, India, Corea, Portugal, Reptblica Checa y
Francia entre otros que se encuentran todavia en negociacién.

Adicionalmente, Colombia ha suscrito tratados bilaterales con algunos paises para
eliminar la doble imposicion en sectores especificos como la navegacion maritima
y aérea.

Siguiendo la metodologia propuesta, a continuacion desarrollamos las respuestas a
las preguntas planteadas por el relator general.

PARTE I: CRITERIOS DE SUJECION EN LA IMPOSICION SOBRE
LA RENTA Y PATRIMONIO

- ¢Cudles son los criterios de conexion que su pais aplica para perso-
nas juridicas e individuos? Personal, Real (;El sistema es de Resi-
dencia, Territorial, mixto?)

En Colombia, los criterios de conexion aplicables para personas juridicas e indivi-
duos son en una primera instancia personales (i.e., atiende a criterios de naciona-
lidad y residencia). En efecto, como se desarrolla en los capitulos siguientes, re-
cientemente, las normas fiscales se han dirigido a un sistema de tributacion perso-
nal que establece requisitos estrictos para que los nacionales o residentes colom-
bianos muden su residencia y, por ende, escapen al ambito de sujecion del Estado
Colombiano.

Asi, en cuanto a personas naturales se refiere, no solo la permanencia en el pais
sino el mantenimiento de activos y/o familia se erigen como criterios de sujecion.
En cuanto a las personas juridicas, ademas del lugar de constitucion se han intro-
ducido elementos como la direccion efectiva. Todos estos elementos son carac-
teristicos de los regimenes de conexion personal que tienen como consecuencia
que los sujetos estén sometidos a tributar sobre toda su renta, sin considerar el
lugar donde esta se genero, es decir, que tributan por su renta de fuente mundial

No obstante lo anterior, encontramos en nuestra legislacion situaciones que re-
velan también un elemento de conexion real pues se fundan en un tema de “per-
tenencia” de la actividad o del bien gravado, respecto a la estructura economica

del pal's.3

Asi pues, las reglas de tributacion sobre rentas de fuente nacional constituyen un

’  CHIRI GUTIERREZ, Isabel, Op. Cit., p. 39.
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claro ejemplo de sujecion real pues conllevan a que cualquier renta de fuente co-
lombiana se sujete a tributacion en Colombia, con independencia de la nacionali-
dad o residencia de quien percibe la renta e incluso sin necesidad que exista un EP
en el territorio. También se utiliza un elemento de localizacion de los activos,
por ejemplo, al gravar sucesiones de extranjeros que tengan bienes localizados en
Colombia. Incluso, por regla general, se gravan intereses no solo sobre creditos
poseidos en el Pais sino vinculados economicamente a &’

Finalmente, en cuanto al sistema se refiere y, en concordancia con lo anterior-
mente expuesto, consideramos que se trata de un sistema tipico de residencia en
la medida en que la base de tributacion depende de la clasificacion entre residente
y no residente, gravando a los residentes sobre sus rentas de fuente mundial y a
los no residentes sobre rentas de fuente nacional. No obstante, la Decision 578 SI
aboga por un sistema territorial y, por ende, siendo esta plenamente aplicable en
nuestro pais, se podria interpretar que el sistema termina por ser de naturaleza

mixta.

- (/Qué elementos definen el cardcter de Residente bajo la ley doméstica?

El sistema colombiano de tributacion se encuentra gobernado, principalmente,
por el concepto de residencia fiscal y el concepto de la fuente de los ingresos.
Estos dos elementos resultan indispensables al momento de determinar las cargas
tributarias que debe asumir un contribuyente, desde el punto de vista formal
(i.e., presentacion de declaraciones) y desde el punto de vista sustancial (e.g.,
regimen del impuesto sobre la renta, tributacion minima, entre otros).

Pues bien, el concepto de residencia fiscal sufri6 una modificacion importante con
la entrada en vigencia de ley 1607 de 2012 -reforma tributaria-. En efecto, con
anterioridad a la reforma, el articulo 10 del Estatuto Tributario contemplaba la
permanencia en Colombia y el mantenimiento del vinculo esencial de familia y
negocios en el pais como criterios rectores para definir la calidad de residente.

Con la entrada en vigencia de las modificaciones introducidas en el afio 2012, La
ley domestica incluyo distintas reglas de residencia para las personas naturales y
para las personas juridicas, haciendo mas exigentes los requisitos para mudar la
residencia fiscal de nuestro pais, asi

Personas Naturales:

Existen multiples supuestos por los cuales un individuo puede ser considerado re-
sidente en Colombia para efectos tributarios. En este orden de ideas, un indivi-

*  Articulo 24 del Estatuto Tributario.
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duo sera considerado como residente fiscal en Colombia si permanece continua o
discontinuamente en el pais por mas de ciento ochenta y tres (183) dias calenda-
rio incluyendo dias de entrada y salida del pais, durante un periodo cualquiera de
trescientos sesenta y cinco (365) dias calendario consecutivos. Adicionalmente,
los nacionales colombianos se consideraran residentes fiscales en el pais si (i) Su
conyuge o compafero permanente no separado legalmente o los hijos depen-
dientes menores de edad, tienen su residencia fiscal en Colombia; o (ii) El 50% o
mas de sus ingresos son de fuente nacional; o (iii) E1 50% o mas sus activos se en-
tienden poseidos en Colombia o (iv) El 50% o mas de sus bienes son administra-
dos en el pais.’

De esta forma, las normas locales actualmente vigentes en materia de residencia
pueden conllevar a que un nacional que se resida fuera de Colombia este sujeto a
tributacion en el pais por efectos de los activos que permanezcan en territorio
Colombia. Ello genera una carga fiscal considerable y no deseable para los resi-
dentes colombianos. En la practica esto ha implicado que muchos nacionales op-
ten por renunciar a su ciudadania.

Con todo, la Ley 1739 de 2014, que entro a regir el 1 de enero de 2015, estable-
ci6 que no seran residentes fiscales, los nacionales que cumplan con alguno de los
supuestos mencionados anteriormente, pero que retunan una de las siguientes
condiciones:

(i) El 50% o mas de sus ingresos anuales tengan su fuente en la jurisdiccion en la
cual tengan su domicilio; o

(il) Que el 50% o mas de sus activos se encuentren localizados en la jurisdiccion
en la cual tengan su domicilio.

En adicion a lo anterior, es importante tener en cuenta que el criterio de residen-
cia de las personas naturales puede estar sometido a condiciones especiales en
aplicacion de un Convenio para Evitar la Doble Imposicion (CDI). En efecto, en
aplicacion de la regla de desempate prevista en los tratados (“tie breaker rule” ar-
ticulo 4.2.), normalmente se definira que la persona sera residente del pais donde
se encuentre su vivienda habitual o su centro de intereses vitales, esto es, donde
mantenga relaciones personales y economicas mas estrechas.

Con todo, consideramos que conforme a lo que ya hemos expuesto, este criterio
de residencia contenida en los convenios de doble imposicion suscritos por Co-
lombia no es necesariamente contraria a la definicion de residencia establecida en
legislacion interna colombiana.

Articulo 10 Estatuto Tributario - modificado por la Ley 1607 de 2012.
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Veamos lo anterior en un ejemplo practico. Supongamos que un nacional chileno
es asignado como representante legal de una compania en Colombia, pero su fa-
milia permanecera en Chile pais por el tiempo que dure su asignacion en el cargo
de representacion legal. En este caso, el analisis deberia centrarse en: (i) si por la
estructura planteada, bajo la legislacion chilena el contribuyente perderia su con-
dicion de residente fiscal en Chile y (ii) si permanecera en Colombia por mas de
183 dias en cualquier periodo de 365 dias consecutivos. Dependiendo del resul-
tado derivado de este analisis, consideramos que podrian generarse los siguientes
escenarios:

(i) Residencia en Colombia (inicamente): Este seria el caso, si el contribuyente
permanece en Colombia por mas de 183 dias en un periodo de 365 dias con-
secutivos y pierde simultaneamente su residencia fiscal en Chile (de confor-
midad con la legislacion de dicho pais). De ser este el caso, seria residente
fiscal tnicamente en Colombia.

(i) Residencia en Chile (inicamente): Este escenario se presentaria en el evento
en que el contribuyente no permanezca en Colombia por mas de 183 dias en
un periodo de 365 dias consecutivos y simultaneamente contintie siendo re-
sidente chileno de conformidad con la legislacion de dicho pais.

(iii) Residencia dual (solucion bajo el Convenio de doble imposicion - CDI - sus-
crito entre Colombia y Chile): Este escenario se presentaria en el evento en
que permanezca por mas de 183 dias en el pais en cualquier periodo de 365
dias consecutivos y simultaneamente contintie siendo residente chileno de
conformidad con la legislacion de dicho pais. De ser este el caso, seria nece-
sario recurrir a la clausula de desempate del Convenio de doble imposicion
suscrito entre Colombia y Chile, de forma que mientras su centro de intere-
ses vitales esté en Chile, no sera considerado como un residente fiscal en
Colombia para fines del convenio.

Mas alla, la importancia de esta clasificacion tiene efectos en cuanto a la base tri-
butacion aplicable. En efecto, las personas naturales residentes en Colombia se
encuentran gravadas con el impuesto de renta en Colombia sobre sus ingresos y
patrimonio de fuente mundial.® Vale precisar que hasta el ano 2012, los ex-
tranjeros residentes Unicamente tributaban sobre sus rentas de fuente mundial
transcurridos 5 anos de residencia, pero esta regla se modifico con la reforma
comentada.

Adicionalmente, para las personas residentes, el impuesto sera determinado de
acuerdo con el sistema ordinario (impuesto sobre la renta sobre la base que re-

¢  Articulo 9 Estatuto Tributario.
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sulte mayor entre la renta liquida y la renta presuntiva), a una tarifa progresiva
que va desde el 0% hasta el 33%, sin que el impuesto a cargo sea inferior al im-
puesto minimo alternativo nacional (IMAN) o al impuesto minimo alternativo
simplificado (IMAS), seglin el caso.

A contrario sensu, las personas naturales no residentes solo estan gravadas so-
bre sus ingresos y patrimonio de fuente colombiana (siendo la tarifa aplicable
39%, por regla general). Usualmente, las personas naturales no residentes pagan
el impuesto sobre la renta a traves de las retenciones en la fuente que le son prac-
ticadas por los agentes de retencion en Colombia, sobre cada pago o abono en
cuenta (aplican diferentes tarifas 39%, 10%, 14, dependiendo de la naturaleza del
servicio).

Personas juridicas:

Sin perjuicio de las disposiciones incluidas en los CDI, para efectos domésticos,
las personas juridicas se clasifican entre sociedades nacionales y sociedades ex-
tranjeras.

Ahora bien, la reforma tributaria también incluyo una modificacion importante a
este respecto pues dispuso que se consideran nacionales, ademas de aquellas socie-
dades cuyo domicilio principal este ubicado en Colombia o que hayan sido consti-
tuidas de acuerdo a normas colombianas, las sociedades que durante el respectivo
afio gravable tengan su sede efectiva de administracion en territorio nacional.

Para los anteriores efectos, la Reforma aclara que el “«sede efectiva de administra-
ciony es el lugar donde materialmente se toman las decisiones comerciales y de gestion deci-
sivas y necesarias para llevar a cabo las actividades de la sociedad como un todo”. Es decir,
conforme a la nueva regulacion, una sociedad del extranjero podra ser conside-
rada nacional para efectos fiscales, si su sede efectiva de administracion se en-
cuentra en el pais.

Asi las cosas, sociedades holding en el exterior y cualquier otra entidad que tenga
vinculos con Colombia, puede considerada nacional y, por tanto, podra estar
obligada a tributar en el pais sobre sus rentas de fuente mundial, a pesar de tener
su domicilio en el exterior. Esto deberia ser revisado con especial cuidado en el
caso de los grupos economicos con presencia de diferentes paises.

- (¢Pueden las normas antiabuso ser aplicadas para eliminar el cardc-
ter de residente?

La norma general antiabuso fue recientemente incluida en nuestro ordenamiento
local por la Ley 1607 de 2012 que adiciono el articulo 869, 869-1 y 869-2 del
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Estatuto Tributario. En términos generales, la norma general anti-abuso supone
que las autoridades tributarias colombianas pueden cuestionar una transaccion o
una serie de transacciones u operaciones abusivas o fraudulentas, para descono-
cerlas o re-caracterizarlas, con el fin de determinar los efectos fiscales que se
hubieren derivado si la conducta abusiva no se hubiese llevado a cabo.

La norma anti- abuso define de manera amplia qué se entiende por conductiva
abusiva y, en consecuencia, se podria concluir que ésta podria ser aplicada para
recaracterizar la residencia fiscal. Sin embargo, dada su reciente incorporacion al
ordenamiento juridico, no conocemos la existencia de jurisprudencia o pronun-
ciamiento de las cortes tributarias colombianas. Tampoco existe doctrina de la
autoridad tributaria que haga referencia a la aplicacion de la norma anti-abuso con
el proposito de recaracterizar la condicion de residencia o domicilio.

En todo caso, en la medida en que las normas de residencia son objetivas, consi-
deramos que la residencia fiscal no podria ser desvirtuada en virtud de las normas
anti-abuso colombianas. Consideramos que al momento de definir el abuso o
fraude fiscal la norma colombiana hace referencia a las operaciones tendientes a
afectar el impuesto en Colombia, con lo que un contexto mas amplio dirigido a
evitar beneficios tributarios en otros paises, que pudieran derivarse de la condi-
cion de residente fiscal en Colombia, no estarian cubiertos por la norma actual-
mente Vigente en nuestro pal's.

- ¢Cudl es el criterio de sujecion aplicable al Establecimiento Perma-
nente?

Sea lo primero comentar que no obstante su reciente inclusion en el Estatuto Tri-
butario mediante la Ley 1607 de 2012, la figura del establecimiento permanente
no es completamente novedosa en nuestro ordenamiento juridico. Los distintos
convenios bilaterales para evitar la doble imposicion suscritos por Colombia in-
cluyen este concepto y establecen reglas especificas sobre el régimen tributario
aplicable a las actividades empresariales desarrolladas a través de un estableci-
miento permanente. Sin embargo, existen diferencias fundamentales ente el con-
cepto de establecimiento permanente de los convenios y el del derecho interno,
en cuanto al ambito de aplicacion, el propio concepto de establecimiento perma-
nente y el alcance practico de uno y otro concepto que desarrollaremos mas ade-
lante.

Desde la perspectiva puramente conceptual, el Estatuto Tributario sigue en
terminos generales, el concepto de EP contenido en el modelo de convenio para
evitar la doble imposicion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico OCDE. Asi, la definicion local contempla la existencia de un EP por
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(i) Lugar fijo de negocios; o (ii) Agente dependiente.

Un establecimiento permanente es un lugar fijo de negocios ubicado en el pais, a

traves del cual una empresa extranjera realiza total o parcialmente su actividad.
Aclara la norma que la empresa extranjera podra ser una persona natural sin resi-
dencia en el pais, una sociedad o cualquier otro tipo de entidad extranjera.

De otro lado, habra lugar a un establecimiento permanente incluso en aquellos
casos en los que las actividades en el pais se desarrollen a través de un agente de-
pendiente, cuando aquél tenga o ejerza habitualmente la facultad de concluir actos
o contratos que sean vinculantes para la empresa del exterior.

Sin perjuicio de lo anterior, no habra lugar a establecimiento permanente cuando
la empresa extranjera realice sus actividades en Colombia a traves de un agente
independiente ni cuando las actividades que realice (directamente o a través de un
agente dependiente) sean de caracter auxiliar o preparatorio.

Como se ve, el Gobierno Nacional tomo varios de los elementos del concepto de
establecimiento permanente definidos por el modelo de la OCDE con su modifi-
cacion del ano 2010. Esto incluye la aplicacion de la regla general de atribucion
de rentas a los establecimientos permanentes con fundamento en las reglas de
precios de transferencia, lo que de entrada representa un conflicto en la aplica-
cion de los convenios celebrados por Colombia con fundamento en el modelo de
la OCDE antes de su modificacion en el afio 2010 (Espana, Suiza, Chile, Mexico
y Canada).

Adicionalmente, el concepto de establecimiento permanente en los tratados esta
estructurado de forma que el pais de la fuente pierde la potestad tributaria sobre
las rentas de fuente nacional que no puedan atribuirse a un establecimiento per-
manente. Por el contrario, las normas del ordenamiento interno establecen que
las rentas de fuente nacional tributan en Colombia independientemente de la
existencia o no de establecimiento permanente. Lo anterior lleva a que el con-
cepto colombiano sea atipico y produzca confusion entre los extranjeros que
quieren invertir y desarrollar negocios en Colombia.

Hay otras dificultades propias del contenido y del alcance de las normas de la Ley
1607 y del Decreto 3026 de 2007. Nos llama la atencion, por ejemplo, la obliga-
cion que tienen los establecimientos permanentes de llevar una contabilidad fiscal
independiente que no se fundamenta necesariamente en los soportes tipicos tran-
saccionales (contratos, facturas, etc.), sino que se construye a partir de un estudio
de funciones, activos, riesgos y personal involucrado en la actividad del estable-
cimiento. En muchos casos este resultado fiscal va a diferir de los libros de con-
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tabilidad del establecimiento permanente, lo que sin duda va a generar diferencias
entre los resultados contables y fiscales con distorsiones que pueden resultar en
cargas tributarias adicionales.

Lo anterior puede resultar en doble tributacion cuando el pais del inversionista
haya celebrado un convenio para evitar la doble imposicion basado en el modelo
OCDE anterior al afio 2010, pues en el mismo la renta liquida no se determinaba
con fundamento en las reglas de precios de transferencia, con lo que en Colombia
la renta se determina mediante dicha metodologia pero en el pais de residencia
mediante la metodologia tradicional, lo que llevara a resultados diferentes y a la
posibilidad de que el pais de la residencia no acepte creditos tributarios por im-
puestos en Colombia sobre una base que no corresponde a la calculada por dicho
pais.

Es importante tener en cuenta que aun cuando Colombia actualmente no es un
miembro activo de la OCDE, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C -
460 de 2010 ha reconocido que los comentarios de la OCDE sobre el modelo de
Convenio, si bien constituyen una valiosa herramienta auxiliar de interpretacion,
no son de obligatorio cumplimiento, ni pueden ser invocados en virtud de los
medios de interpretacion de los tratados contenidos en los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena.

- ¢Cudles son los impuestos sobre la renta y patrimonio a los que estd
sujeto un residente? ;Cudles estdn fuera de esas categorias?

Las personas naturales residentes en Colombia, estan por regla general sujetas al
impuesto basico de renta y su complementario de ganancias ocasionales. En los
terminos del articulo 9 del Estatuto Tributario, el impuesto basico de renta gra-
vara los ingresos de fuente nacional y extranjera percibidos por un contribuyente
que sea residente fiscal en Colombia. Las personas naturales estan sujetas al im-
puesto basico de renta a una tarifa variable entre el 0% y el 33%." La tarifa apli-
cable dependera de la base gravable del contribuyente.

Por su parte, los articulos 299 vy siguientes del Estatuto Tributario disponen que
el impuesto complementario de ganancias ocasionales grava los ingresos derivados
de (i) la utilidad en la enajenacion de activos fijos poseidos por dos afios o mas;
(ii) las utilidades originadas en la liquidacion de sociedades; (iii) los ingresos pro-
venientes de herencias, legados y donaciones; y (iv) por loterias, premios, rifas y
apuestas. En este orden de ideas, los residentes estaran sometidos al impuesto de
ganancias ocasionales cuando perciban ingresos por alguno de los anteriores con-

7 Articulo 241 del Estatuto Tributario.
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ceptos. Por regla general y, en los términos del articulo 313 del Estatuto Tribu-
tario, las ganancias ocasionales (i.e. ganancias de capital), estan sujetas a una tarifa
del 10%. Para ganancias ocasionales provenientes de loterias, rifas, apuestas y
similares, la tarifa es del 20%.°

Las personas juridicas domiciliadas en Colombia estan sujetas a (i) El impuesto
basico de renta y su complementario de ganancias ocasionales; y (ii) al impuesto
sobre la renta para la equidad -CREE- junto con su sobretasa. El impuesto basico
de renta y el impuesto complementario de ganancias ocasionales operan en
términos muy similares al impuesto de renta de las personas naturales. No obs-
tante, para las personas juridicas se aplica una tarifa tnica del 25%, tal como se
dispone en el articulo 240 del EstatutoTributario. Las ganancias ocasionales tie-
nen un tratamiento idéntico.

De otro lado, el CREE es un impuesto sobre la renta adicional para las personas
T . . . . >
juridicas, que, aunque es un impuesto independiente del impuesto basico de
renta, comparte muchas de sus caracteristicas. Este impuesto tiene una tarifa
Unica de 9%.

Adicionalmente, desde el ano 2015, se creo una sobretasa al CREE que debera
ser pagada por todos los contribuyentes del CREE cuya base gravable sea igual o
superior a COP 800.000.000 (Aprox. USD 242.500). La tarifa de la sobretasa
fue del 5% para el 2015, es del 6% para el 2016, y sera del 8% para el 2017 y del
9% para el 2018.

Las personas juridicas sujetas al CREE quedan exoneradas del pago de los aportes
parafiscales a favor del Servicio Nacional del Aprendizaje (SENA) y del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), por aquellos trabajadores que deven-
guen, individualmente considerados, hasta diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes.

Con este panorama, el reciente informe presentado por la Comision de Expertos
para la Competitividad Tributaria ha sugerido que “las tarifas de impuesto sobre la
renta, adicionadas al CREE y a su sobretasa, y la carga del impuesto al patrimonio sobre
las sociedades, han mostrado en conjunto una tendencia ascendente que va en contravia de
lo que sucede en el resto del mundo, lo cual reduce la capacidad competitiva del aparato
productivo colombiano. Asi mismo, la desigualdad en el tratamiento entre sectores econd-
micos y empresas debido a los multiples beneficios y a la alta evasion, se refleja en tarifas
efectivas muy dispersas, lo cual no tiene ningtn sustento técnico y crea condiciones de com-

petencia desleal. La complejidad del impuesto es alta y se agudizé con el desdoblamiento

®  Articulo 317 del Estatuto Tributario.
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del impuesto en renta, CREE y sobretasa del CREE”.” Por tanto, se preve una modifi-

cacion sustancial en las tarifas actuales.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener en cuenta que las entidades sin
animo de lucro, las sociedades que operen dentro de zonas francas, y otros tipos
asociativos especiales estan sometidas a regimenes especiales del impuesto sobre
la renta, asi:

(i) Zonas Francas

Conforme lo dispone el articulo 240-1 de Estatuto Tributario, las entidades califi-

cadas como usuarios industriales ubicadas en zonas francas estan sujetas a una ta-
rifa de renta del 15%.

Es importante precisar que las sociedades declaradas como zonas francas al 31 de
diciembre de 2012, o aquellas que hayan radicado la respectiva solicitud ante el
Comité Intersectorial de Zonas Francas, y los usuarios que se hayan calificado o se
califiquen a futuro en estas, no seran responsables del Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE)."

(ii) Ley 1429 de 2010

La Ley 1429 de 2010 preve ciertos beneficios para las pequenas empresas que ini-
cien o hayan iniciado actividades a partir de su entrada en vigor. La ley define las
pequenias empresas como todas aquellas empresas desarrolladas por personas natu-
rales, juridicas o de hecho que cumplan con los siguientes requisitos: (i) tener
maximo cincuenta (50) empleados, (ii) tener activos por un valor maximo de
5.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, y (iii) inscribirse en el registro
mercantil con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la ley. Para las
empresas que cumplan con estos requisitos, la fecha de entrada en vigencia de la
L. 1429 se tendra como la de inicio de sus actividades econ6micas.

En materia de impuesto sobre la renta, el primero de los beneficios consiste en
que las pequefas empresas pagaran el impuesto con una tarifa reducida que in-
crementara progresivamente durante los primeros cinco (5) afios de operacion,
hasta alcanzar la tarifa general del impuesto sobre la renta.

Asi, pues, las nuevas pequefias empresas cobijadas por la L. 1429 aplicaran una ta-
rifa del 0% sobre el impuesto sobre la renta durante los primeros dos afos o pe-

®  Informe Final de la Comisién de Expertos para la Equidad y la Competitividad Tributaria
Presentado al Ministerio de Hacienda y Creédito Puablico. Diciembre de 2015.

10 Ley 1607 de 2012, articulo 20, “Paragrafo 3°.
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riodos gravables, contados a partir del inicio de actividades. Luego, liquidaran el
impuesto sobre la renta al 25% de la tarifa general durante el tercer afio, al 50%
durante el cuarto ano, al 75% durante el quinto afio, y al 100% a partir del sexto
ano.

Por otra parte, estas pequeﬁas empresas no estaran sujetas a retencion en la
fuente durante los cinco (5) primeros afios o periodos gravables, contados a partir
del inicio de su actividad.

(iii) Entidades del régimen tributario especial

Finalmente, De conformidad con los articulos 19 numeral 1 y 356 del Estatuto
Tributario, las entidades pertenecientes al regimen tributario especial, no estan
sujetas a impuesto sobre la renta o complementarios en Colombia en la medida en
que las utilidades se reinviertan en su objeto social. Para tales efectos, se enten-
dera que son entidades del régimen tributario especial aquellas que se dediquen a
actividades de interés general relacionadas con salud, deporte, educacion formal,
cultural, investigacion cientifica o tecnologica, ecologica, proteccion ambiental o
con programas de derecho social.

De otro lado, la legislacion colombiana contempla el impuesto a la riqueza como
un impuesto transitorio (vigente por 4 afios), que grava los patrimonios que a 1
de Enero de 2015 fueran iguales o superiores a COP 1.000.000.000 (Aprox.
USD 300.000). En el caso de los residentes y domiciliados, este impuesto grava
la riqueza (i.e. Activos Brutos menos pasivos) de fuente mundial. Este impuesto
se causa para las personas juridicas por los afios 2015 a 2017, y para las personas
naturales por los afios 2015 a 2018. Las tarifas aplicables dependeran del ano de
causacion y del monto del patrimonio liquido.

Es de precisar que precisamente por este limite temporal, el impuesto no aplicara
a los inversionistas que hayan efectuado inversiones con posterioridad al 1 de
enero de 2015.

Adicional al impuesto a la riqueza, los residentes que hayan omitido activos o in-
cluido pasivos inexistentes estan sometidos al impuesto complementario de nor-
malizacion tributaria. El objetivo de este impuesto complementario es la regula-
rizacion de los activos y pasivos de los contribuyentes que se encuentren en una
situacion irregular ante el fisco. La tarifa de este impuesto complementario fue
del 10% por el ano 2015, y sera del 11.5% por el 2016 y del 13% por el 2017.
Para el ano 2017, todos los contribuyentes deberan haber regularizado su situa-
cion tributaria ante el fisco, so pena de un incremento en las sanciones por ine-
xactitud en las declaraciones tributarias.
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A este respecto, mediante Sentencia C- 551 de 2015 del 26 de agosto de 2015, la
Corte Constitucional avalo el impuesto Complementario de Normalizacion Tribu-
taria por considerar que la lucha contra la evasion tributaria y la defensa de la base
gravable de los impuestos son fines legitimos de proteccion constitucional, pues
hacen efectivo el deber de contribuir dentro de criterios de igualdad y justicia.

No obstante, en nuestra opinion, este impuesto de normalizacion, desde el punto
de vista practico, es equivalente una amnistia pues se evidencian los elementos
esenciales que han sido destacados por la jurisprudencia constitucional al analizar
otro tipo de medidas de normalizacion o regularizacion fiscal, a saber: (i) Es una
medida tendiente a inhibir o atenuar las consecuencias adversas (investigaciones, liquida-
ciones, sanciones), derivadas de un incumplimiento. Genera un incentivo para que el con-
tribuyente moroso se ponga al dia con sus obligaciones y ajuste su situacion fiscal a la reali-
dad. (ii) compromete, prima facie, los principios de igualdad, equidad y justicia tributaria,
pues siendo un incentivo para que los contribuyentes incumplidos se pongan al dia con el
fisco puede llegar a desequilibrar el reparto equitativo de las cargas publicas, en detrimento
de quienes han satisfecho de manera completa y oportuna sus obh'(gaciones.11 Lo anterior
sin perjuicio de que celebramos esta posibilidad juridica que, sin duda, se justifica
en estos momentos de coyuntura politica y economica.

- ¢Cudl es la definiciéon de impuesto? Comente si el cardcter compulso-
rio es un requisito imprescindible o no. ;Las prestaciones son solo
en dinero? ;Se admiten prestaciones en especie?

La definicion de impuesto se ha desarrollado via jurisprudencial, teniendo como
referente los principios tributarios de la Constitucion Politica Colombiana. La
Corte Constitucional ha determinado que “el contribuyente esta obligado a pagar el
impuesto sin recibir ninguna contraprestacion por parte del Estado. No hay una relacion
do ut es, es decir, los impuestos representan la obligacion de hacer un pago, sin que exista
una retribucién particular por parte del Estado”."

En igual sentido, el Consejo de Estado (maximo tribunal de lo contencioso admi-
nistrativo) ha definido el impuesto como “Un tributo sin contraprestacion directa que
obedece al hecho de pertenecer a una comunidad. La doctrina y la jurisprudencia lo carac-
terizan diciendo que se cobra indiscriminadamente a todo ciudadano y no a un grupo de-
terminado; no guarda relacién directa e inmediata con un beneficio obtenido por el contri-
buyente; una vez pagado, el Estado dispone de él de acuerdo con criterios y prioridades dis-

tintos de los del contribuyente, no se destina a un servicio publico especifico sino a las arcas

""" Corte Constitucional, Sentencia C-833 de 2013, C-511 de 1996, C-992 de 2001, C-1114 de
2003, (C-1115 de 2001, C-260 de 1993, C-823 de 2004, C-910 de 2004.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-545 de 1994, M.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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generales para atender los servicios que se 1requ1'emr1”.13

Con todo, el articulo 95 de la Constitucion Politica contiene un mandato en el
sentido que los ciudadanos deben contribuir al financiamiento de los gastos e in-
versiones del Estado dentro de los conceptos de justicia y equidad.

En linea con lo anterior, el articulo 363 de la Constitucion Politica dispone que el
sistema tributario debe fundarse en los principios de equidad, eficiencia y progre-

sividad.

Vale la pena precisar que de acuerdo con lo establecido en el numeral 12 del articu-
lo 150 de la Constitucion Politica, corresponde al Congreso, de manera exclu-
siva, hacer las leyes y, por medio de éstas, establecer las contribuciones fiscales.

Por su parte, el articulo 338 de la Constitucion Politica establece que en tiempo
de paz, solamente el Congreso, las Asambleas Departamentales y los Concejos
Distritales y Municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales.

n ese orden de ideas, corresponde al Congreso, en forma exclusiva, establecer
E den de ideas, ponde al Cong , f 1 , establ

las contribuciones fiscales y, en ejercicio de esa facultad legislativa, esta es la Cor-
poracion encargada de determinar que beneficios tributarios son concedidos a los

contribuventes v cual es el alcance de los mismos.

Sobre este tema, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante Sentencia N°
9456 de 1999, considero:

“En materia impositiva rige el principio de legalidad de los tributos, en cuya virtud
su creacion es de reserva de ley, conforme a la_funcion asignada para establecer
contribuciones fiscales y excepcionalmente, contribuciones parafiscales (art. 150 -
12) en concordancia con el 338 de la Carta, que reservo con exclusividad para los

cuerpos colegiados de eleccion popular la facultad de imponer tributos (...)".

La consecuencia logica de que sea el legislador tributario, entendido este como el
Congreso, los Concejos Distritales y las Asambleas Departamentales, el anico fa-
cultado, bajo circunstancias de normalidad, para crear e imponer tributos, es que
también sera ¢l, el tnico facultado, en circunstancias de normalidad, para estable-
cer los eventos y condiciones de acceso a los beneficios tributarios asi como, las
limitaciones aplicables a los mismos.

No de otra forma podria ser, pues si la facultad de creacion de los tributos estu-

" Sala Plena. Consejo de Estado. Sentencia S- 028 del 11 de Diciembre de 2001. C.P. Jests
Maria Lemos.
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viera separada de la facultad de regulacion de las circunstancias especiales que de-
ben tenerse en cuenta al momento de su aplicacion (exenciones, exclusiones,
condiciones), de un lado, perderia todo sentido el objetivo buscado por el Cons-
tituyente al consagrar el principio de reserva legal y del otro, serfa imposible
mantener un sistema tributario logico y coherente.

De esta forma, salvo expresas excepciones reguladas por el legislador tributario,
el pago de impuestos es de caracter obligatorio o compulsorio para los Adminis-
trados una vez se verifiquen los elementos del hecho generador.

Finalmente, en cuanto al pago de los impuestos, debe precisarse que en principio
las obligaciones tributarias deben cubrirse en dinero.

No obstante, dentro del tramite del cobro coactivo previsto en los articulos 823
del Estatuto Tributario y siguientes, la Autoridad Tributaria puede ordenar el
embargo y secuestro de bienes para que sean rematados y adjudicados y se cubran
con ellos las deudas fiscales. Incluso, el articulo 840 del Estatuto Tributario se
refiere a la dacion en pago como mecanismo para el pago de acreencias fiscales.
En todo caso, en nuestra experiencia, la aplicacion de esta medio de pago se ha
efectuado tradicionalmente mediante regulaciones particulares que buscan aliviar
las cargas de ciertos sectores (por ¢j, en el afio 2001 se permiti6 la dacion en pago
dentro de los procesos concursales y de liquidacion forzosa administrativa de las
instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia Bancaria y el 2011 se
regulo de manera expresa el proceso para deudores ubicados en la zona de fron-
tera con Venezuela)

- ¢(Qué elementos define la ley doméstica para que un impuesto sea
considerado impuesto sobre la renta o sobre capital? ;Existen im-
puestos heterodoxos que son considerados impuestos sobre la renta
o capital en la legislacion interna? ;Doénde entran los impuestos a
donaciones y sucesiones?

Las normas tributarias que regulan el impuesto de renta, el impuesto a la riqueza
y el impuesto al patrimonio, definen de forma estricta los elementos del tributo
de forma que es posible identificar si el impuesto respectivo grava la renta o el
capital. Asi, a partir de estas normas, la doctrina oficial de la administracion tri-
butaria y la jurisprudencia han clasificado los impuestos en una u otra categoria.

De otro lado, en Colombia tanto el impuesto basico de renta como el CREE pue-
den considerarse como un impuestos heterodoxos.

En efecto, en cuanto al impuesto de renta se refiere, los contribuyentes deben
determinar su impuesto a cargo de acuerdo con dos métodos: (i) El metodo ordi-
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nario (Ingresos - costos y deducciones); y (ii) el sistema de renta presuntiva. De
acuerdo con el sistema de renta presuntiva previsto en el articulo 189 del Estatuto
Tributario, se presume de derecho que la renta liquida de los contribuyentes no
es inferior al 3% de su patrimonio liquido a 31 de diciembre del afio gravable in-
mediatamente anterior.

Por su parte, en cuanto al CREE se refiere, la normativa vigente dispone que,
para todos los efectos, la base gravable del CREE no podra ser inferior al 3% del
patrimonio liquido del contribuyente en el altimo dia del afio gravable inmedia-

tamente anterior, de conformidad con lo previsto en los articulos 189 y 193 del

Estatuto Tributario.

En cuanto a la conveniencia del sistema presuntivo, recientemente la Comision de
Expertos en su informe final ha recomendado fortalecer la renta presuntiva, la
cual se calcularia como un 4% (en lugar del actual 3%) de un patrimonio redefi-
nido con una base ampliada y eliminar el impuesto a la riqueza por considerarlo
anti tecnico con importantes repercusiones negativas sobre la inversion y el cre-
cimiento economico.

Finalmente, como se mencion6 anteriormente, las donaciones y sucesiones son
ingresos que constituyen ganancia ocasional y estan sometidos al impuesto a las
ganancias ocasionales, que es un impuesto complementario al impuesto sobre la
renta. Vale precisar que la comision de impuestos ha sugerido, para el caso de las
sociedades, gravar las ganancias ocasionales como rentas ordinarias

- (Existe una definicion de renta y patrimonio en su pais? Existen pau-
tas o elementos sobre caracterizacion de la renta? (Por ejemplo, de-
finiciones domésticas de dividendos, intereses, regalias, asistencia
técnica, etc.)

Concepto de renta

En terminos generales, se entiende por renta todo ingreso susceptible de incre-
mentar el patrimonio. Si bien el ET no consagra una definicion precisa de renta,
st dispone los elementos que la componen y como calcularla.

De igual manera, aunque el ET no consagra una definicion general de patrimonio,
si establece queé se entiende por patrimonio bruto y patrimonio liquido. Par el
efecto, el articulo 261 del ET establece que el patrimonio bruto esta constituido
por el total de los bienes y derechos apreciables en dinero poseidos por el contri-
buyente en el Gltimo dia del afio o periodo gravable. A su vez, el articulo 282 del
ET establece que el patrimonio liquido gravable se determina restando del patri-
monio bruto poseido por el contribuyente en el Gltimo dia del ano o periodo gra-
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vable el monto de las deudas a cargo del mismo, vigentes en esa fecha.

Dividendo

Sin perjuicio de las definiciones incluidas en los CDIs suscritos por Colombia, la
legislacion nacional si contempla las definiciones de dividendo. Especificamente
el articulo 30 del ET contiene una definicion exhaustiva de lo que debe ser enten-
dido por dividendos, incluyendo:

(i) La distribucién ordinaria o extraordinaria que, durante la existencia de la sociedad y
bajo cualquier denominacién que se le dé, haga una sociedad anénima o asimilada, en
dinero o en especie, a favor de sus respectivos accionistas, socios o suscriptores, de Ia
utilidad neta realizada durante el afio o periodo gravable o de la acumulada en afios o
periodos anteriores, sea que figure contabilizada como utilidad o como reserva. Se incluye

la distribucién de utilidades en acciones o su traslado a la cuenta de capital social.

(i) La distribucion extraordinaria que, al momento de su transformacion en otro tipo de so-
ciedad y bajo cualquier denominacion que se le dé, haga una sociedad anonima o asi-
milada, en dinero o en especie, a favor de sus respectivos accionistas, socios o suscripto-

res, de la utilidad neta acumulada en afios o periodos anteriores.

(iii) La distribucion extraordinaria que, al momento de su liquidacién y bajo cualquier de-
nominacion que se le dé, haga una sociedad andnima o asimilada, en dinero o en espe-
cie, a favor de sus respectivos accionistas, socios o suscriptores, en exceso del capita]

aportado o invertido en acciones.

(iv) La distribucion de las utilidades de una sucursal.

Este es un concepto de reciente incorporacion en nuestra legislacion. En efecto,
con la expedicion de la Ley 1607 de 2012 el legislador equiparo la distribucion de
utilidades de las sucursales a los dividendos distribuidos por las sociedades y, por
ende, las sujeta a tributacion conforme a las reglas de imputacion previstas en los
articulos 48 y 49 del E.T. A diferencia de las legislaciones en las que se crea un
impuesto a las sucursales (Branch tax), en nuestro pais se logra un efecto similar
asimilando la distribucion de utilidades de una sucursal a la distribucién de divi-
dendos y dandole un tratamiento equivalente.

Esto conlleva un impacto importante si por ejemplo la Sucursal distribuye utilida-
des que no hayan estado gravadas en Colombia pues, si esas utilidades se distribu-
yen como dividendos, normalmente estarian sometidas a una retencion en la
fuente del 33% en Colombia. En el pasado, la no existencia de esta norma, re-
presentaba una clara ventaja de las sucursales frente a las sociedades nacionales.

Sin embargo, aunque las distribuciones de la Sucursal serian dividendos desde la
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perspectiva tributaria colombiana, pensamos que se pueden evaluar otras inter-
pretaciones alternativas a la luz de los CDI suscritos en Colombia. Consideremos
por ejemplo el CDI suscrito con Espana. En este sentido, el analisis abarcaria el
estudio del numeral 3 del articulo 10 del CDI que establece el alcance de lo que
deberia entenderse por dividendos; que no comprende las utilidades distribuidas
por una sucursal. Asimismo, debera determinarse si de conformidad con el Pro-
tocolo del CDI, el hecho que las utilidades no deban estar sometidas a ningtin tipo
de impuesto sobre remesas, pueda ser un aspecto aplicable a las utilidades a ser
distribuidas por una sucursal.

De ser este el caso, las utilidades a ser distribuidas por la Sucursal, no estarian
sometidas a tributacion via retencion en la fuente por cuanto no seria un concepto
de renta sometido a tributacion en Colombia; en efecto, serian rentas ya someti-
das a tributacion a nivel de la Sucursal en su depuracion del impuesto sobre la renta
y CREE de conformidad con el estudio de atribucion de rentas correspondiente.

Intereses

En los convenios celebrados por Colombia hasta el momento se ha previsto la
clausula del reenvio a la legislacion interna del Estado desde el que se pagan los
intereses, para efectos de determinar el alcance de la definicion de “interés” en los
términos del convenio. Se considera interés (...) cualquier otra renta o rendimiento
que la legislacion interna del Estado de donde procedan las intereses asimile a las rentas o

rendimientos de las cantidades dadas en préstamo (...)".

El articulo 395 del Estatuto Tributario, referido a la retencion en la fuente aplica-
ble a los intereses y rendimientos financieros, se establece una descripcion que
puede tomarse como referente, en virtud de la cual se establece que la retencion
en la fuente es procedente sobre “los pagos o abonos en cuenta que efectien las personas
juridicas y sociedades de hecho, por concepto de rendimientos financieros, tales como, inte-
reses, descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y, en general, lo correspondiente a ren-
dimientos de capital o a diferencias entre valor presente y valor futuro de éste, cualesquiera

sean las condiciones o nominaciones que se determinen para el efecto”.

Ahora bien, si nos remitimos a las normas de la legislacion financiera, el articulo
68 de la Ley 45 de 1990, en virtud de la cual “para todos los efectos legales se repu-
tardn intereses las sumas que el acreedor reciba del deudor sin contraprestacion distinta al
crédito otorgado, aun cuando las mismas se justifiquen por concepto de honorarios, comisio-
nes u otros semejantes. Asi mismo, se incluirdn dentro de los intereses las sumas que el deu-
dor pague por concepto de servicios vinculados directamente con el crédito en exceso de las

sumas que sefiale el reglamento”.
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En desarrollo de lo anterior, la Superintendencia Financiera de Colombia me-
diante su circular basica juridica, en el capitulo 1 sobre operaciones activas, esta-
blece que “dado que los intereses son réditos de un capital, debe entenderse incluido en
ellos tanto lo que se cobra por ceder el beneficio de hacer uso del dinero, como por asumir el
riesgo que ello representa y en general todas las cargas de tipo accesorio que se derivan para
el acreedor respectivo, con excepcion de los impuestos directos que se causen, como podrian
ser los estudios de crédito y los costos de control y cobranza normal u ordinaria, resultando

ast remunerada con tales réditos y en su integridad, la operacién financiera”.

Regalias

En Colombia se hace referencia al concepto de beneficio o regalia, cuando se de-
finen las reglas para determinar los ingresos de fuente colombiana. Es asi como
en el numeral 7° del articulo 24 del Estatuto Tributario se establece que se consi-
dera ingreso de fuente colombiana “Los beneficios o regalias de cualquier naturaleza
provenientes de la explotacion de toda especie de propiedad industrial, o del «know howy, o
de la prestacion de servicios de asistencia técnica, sea que éstos se suministren desde el exte-
rior 0 en el pais”. Las normas tributarias establecen una excepcion en la fuente para
el caso de los servicios de asistencia técnica, que se hace extensiva a los servicios
técnicos y de consultoria mediante el articulo 408 del Estatuto Tributario, en
virtud de la cual aun cuando los servicios se presten materialmente en el exterior
se consideran de fuente nacional y se sujetan a imposicion en el pais.

Ahora bien, en el literal i) del articulo 2 de la Decision 578, se establece que “EI
término «regaliay se refiere a cualquier beneficio, valor o suma de dinero pagado por el uso
o el derecho de uso de bienes intangibles, tales como marcas, patentes, licencias, conoci-

mientos técnicos no patentados u otros conocimientos de similar naturaleza en el territorio

de uno de los Paises Miembros (...)".

Por lo anterior, en Colombia el concepto de regalias es amplio y se refiere a cual-
quier pago recibido en consideracion del uso de, o el derecho al uso de propieda-
des intangibles o informacion. En los convenios celebrados por Colombia se ex-
tiende este concepto a los canones por el uso de equipos y maquinaria industria o
comercial, y a los servicios de asistencia técnica, servicios técnicos y de consul-
torfa.

Know how, consultoria, asistencia y servicios técnicos

En los convenios celebrados por Colombia hasta el momento, se ha incluido den-
tro de la definicion de canones o regalias, no solamente el know how sino tam-
bién los servicios tecnicos, de asistencia técnica o de consultoria, con lo que la di-
ficultad en la diferenciacion entre cada uno de estos conceptos podria obviarse a la
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hora de aplicar el convenio.

Los ingresos derivados de consultorias, asistencia técnica y servicios tecnicos
prestados por un extranjero sin domicilio en Colombia estan sujetos a normas es-
peciales de origen segun las cuales se consideran ingresos de fuente colombiana vy,
por tanto, sujetos a la retencion de 10%, independientemente de si el servicio se
presta en el pais o en el exterior. Si esta sujeto a esta retencion, el extranjero no
tiene que presentar declaracion de renta en Colombia. La politica que subyace a
este tratamiento especial es que los paises en desarrollo estan interesados en pro-
mover la transferencia de conocimiento y de tecnologia de las naciones desarro-
lladas, y en evitar la erosion de la base gravable. Este principio especial sobre la
fuente es muy similar al que aplica para los derechos de uso de un bien intangible;
con respecto a los servicios que implican calificacion y conocimiento especiales,
es muy dificil trazar una linea divisoria con las regalias, porque los servicios de
ciencia y tecnologia podrian considerarse como transferencia de “know how?”.

Los modelos de la OCDE y de las Naciones Unidas no contemplan un principio
especial para este tipo de servicios, por lo que el gravamen se aplica bajo el con-
cepto de rentas empresariales (articulo 7°), o de servicios personales dependien-
tes (articulo 14). El efecto de la aplicacion de estos principios es incierto, dado
que un tratado que incorpore estas normas tendria varias consecuencias: los servi-
cios tecnicos, de asistencia tecnica y de consultoria prestados en el exterior no
estarian sujetos a tributacion en Colombia (bajo la legislacion interna estarfan su-
jetos a la retencion de 10% sobre el ingreso bruto), y los servicios tecnicos, de
asistencia tecnica y de consultoria prestados en Colombia estarian sujetos al im-
puesto sobre la renta neta a una tarifa del 33% (bajo la legislacion interna estarian
sujetos a la retencion de 10% sobre el ingreso bruto).

Sin embargo, seguramente Colombia trataria de preservar esta norma en una
eventual negociacion, tal como ha ocurrido con los convenios celebrados hasta el
momento, los cuales incluyen los servicios técnicos, de asistencia técnica y de
consultoria dentro de la definicion de regalias. Asi, en este caso, Colombia man-
tendria el derecho que hoy ostenta de imponer una retencion de 10% sobre los
pagos por este tipo de servicios, pero modificaria la fuente del ingreso para ambas
partes. Esto es, en la medida en que la contraparte en el convenio también reco-
nozca que la fuente en este tipo de servicios es Colombia como pais en el que se
usa el servicio, la posibilidad de reconocer creditos tributarios por impuestos pa-
gados en el exterior estarfa encontrando soporte legal (recordemos que los
créditos o descuentos tributarios, normalmente se reconocen Uinicamente sobre
impuestos pagados en el exterior sobre rentas de fuente extranjera).

Es importante que el Gobierno colombiano establezca definiciones para los servi-
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cios de consultoria, asistencia técnica y los servicios tecnicos con el fin de ofrecer
certidumbre y evitar los abusos del tratado. Contemplar una definicion especifica
para consultoria, asistencia técnica y servicios técnicos no solo es preferible desde
el punto de vista juridico, sino que esta mas en consonancia con la legislacion in-
terna.

Sin perjuicio de lo anterior, en Colombia se han adoptado definiciones generales,
en virtud de las cuales se pueden identificar algunas caracteristicas generales de
estos servicios, sin definir con total claridad el alcance de dichos servicios:

1. Consultoria: Son contratos de consultoria los referidos a los estudios necesa-
rios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagnostico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como
a las asesorias tecnicas de coordinacion, control y supervision. Son también
contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de
disenos, planos, anteproyectos y proyectos (Definicion tomada de la Ley de
contratacion publica, Numeral 2 Articulo 32 de la Ley 80 de 1993).

2. Asistencia técnica: Entiéndese por asistencia técnica la asesoria dada mediante
contrato de prestacion de servicios incorporales, para la utilizacion de cono-
cimientos tecnologicos aplicados por medio del ejercicio de un arte o técnica.
Dicha asistencia comprende también el adiestramiento de personas para la
aplicacion de los expresados conocimientos (Articulo 2 del Decreto 2123 de
1975).

3. Servicios técnicos: La prestacion de este servicio se configura cuando en desa-
rrollo de un contrato se realiza el objeto mediante la utilizacion de los cono-
cimientos tecnologicos, pero sin transferencia de dichos conocimientos espe-
cializados. La elaboracion del objeto agota en ¢l el servicio técnico materia
del contrato (Desarrollo doctrinal de las autoridades tributarias).

Ganancias ocasionales

La nocion de ganancias de capital o plusvalias no esta regulada especificamente
dentro del ordenamiento juridico colombiano. A partir del articulo 299 del Es-
tatuto Tributario se regula el concepto de ganancias ocasionales el cual conside-
ramos se trata de un concepto mas amplio que el de ganancias de capital, por
cuanto ademas del concepto mismo de plusvalia en la enajenacion de activos o
propiedad, se incluye la ganancia en las donaciones, las herencias y los legados,
desde la perspectiva de quien recibe los bienes y desde la situacion de quien los
enajena. En otras palabras en Colombia el impuesto sobre las herencias (estate
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tax) y el impuesto sobre las donaciones (gift tax), se encuentran regulados como
parte integrante del impuesto complementario de ganancia ocasional.

Ahora bien, en el articulo 300 del Estatuto Tributario se regula el impuesto de
ganancia ocasional sobre la enajenacion de activos fijos, el cual se considera como
una ganancia de capital y no como una renta liquida ordinaria, cuando dichos acti-
vos hayan sido parte del activo fijo del contribuyente por un término de dos afos

0 mas.

La ganancia de capital se determina como la diferencia entre el precio de enajena-
cion y costo fiscal del activo enajenado. El precio de enajenacion debe responder
a valores del mercado, por aplicacion de las normas generales y las normas de
precios de transferencia, y el costo fiscal en terminos generales es el precio de ad-

e ) . . . iy . .
quisicion de los bienes ajustado mediante diversos indices o reajustes e incre-
mentado con el valor de las mejoras y valorizaciones.

Mediante el articulo 301 del Estatuto Tributario, el concepto de ganancia ocasio-
nal también se extiende a la utilidad derivada de la liquidacion de una sociedad en
Colombia, desde la perspectiva del accionista que recibe los frutos de la liquida-
cion y no sobre la eventual utilidad que se pueda generar para la sociedad liqui-
dada que no estaria sujeta a impuestos en Colombia.

- (Existen en su pais normas sobre diferimiento (deferral) o princi-
pios similares? Describa el mecanismo aplicable. ;Cudl es el efecto
econdémico o financiero para su pais?

Actualmente, en Colombia no existen normas que permitan el diferimiento de los
impuestos lo cual pone en desventaja nuestro sistema fiscal. En efecto, la posibi-
lidad de lograr el diferimiento en el pago de impuestos por las actividades empre-
sariales y negocios realizados en el exterior, es un elemento fundamental para los
empresarios que estan compitiendo en los mercados internacionales.

De otro lado, Tampoco existen en nuestro pais normas que graven las ventas in-
directas de negocios situados en el pais, como si ocurre en otros paises (e.g. Chile
o Pert.

Sin embargo, nuestra normativa tributaria si contempla una clausula general anti
elusion, segun la cual se considerara como conducta abusiva “el uso o la implemen-
tacion, a través de una operacion o serie de operaciones, de cualquier tipo de entidad, acto
juridico o procedimiento, tendiente a alterar, desfigurar o modificar artificialmente los
efectos tributarios que de otra manera se generarian en cabeza de uno o mds contribuyen-

tes... con el objeto de obtener provecho tributario (...)”. Por beneficio o provecho tri-

butario deben entenderse “la eliminacion, reduccién o diferimiento del tributo, el
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incremento del saldo a favor o pérdidasﬁscalesy la exension de beneficios o exenciones tri-

butarias, sin (...) un propdsito comercial o de negocios legitimo y razonable”.

Si consideramos la facultad de “remover el velo corporativo de las entidades que
hayan sido utilizadas” y consideramos que se considera cubierto dentro de la
norma el abuso de las normas para buscar el “diferimiento del tributo”, eventual-
mente la autoridad tributaria podria pretender aplicar la norma en casos en los
cuales se genere un diferimiento del tributo. Otras normas antidiferimiento pue-
den encontrarse en el régimen de paraisos fiscales, precios de transferencia y
norma general de levantamiento del velo corporativo)

En todo caso, dada la reciente incorporacion de la norma antiabuso no existen
antecedentes de su aplicacion que, por demas, reviste un grado importante de
complejidad pues exige la verificacion de al menos tres de los cinco supuestos
objetivos previstos en la norma (i.e. 1. Que la respectiva operacion o serie de
operaciones se realizo entre vinculados economicos, 2. Que la respectiva opera-
cion o serie de operaciones involucre el uso de paraisos fiscales, 3. Que La res-
pectiva operacion o serie de operaciones involucre una entidad del regimen tri-
butario especial, una entidad no sujeta, una entidad exenta, o una entidad some-
tida a un régimen tarifario en materia del impuesto sobre la renta y complemen-
tarios distinto al ordinario, 4. Que el precio o remuneracion pactado o aplicado
difiere en mas de un 25% del precio o remuneracion para operaciones similares
en condiciones de mercado y 5. Que las condiciones del negocio u operacion
omiten una persona, acto juridico, documento o clausula material, que no se
hubiere omitido en condiciones similares razonables comercialmente si la opera-
cion o serie de operaciones no se hubieran planeado o ejecutado con el objeto de
obtener de manera abusiva para el contribuyente o sus vinculados el beneficio tri-
butario).

Adicionalmente, debera la Autoridad demostrar debidamente que existe un
fraude para lo cual debe integrase un cuerpo colegiado o comite, del cual formara
parte el Director de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, el Director
de Gestion de Fiscalizacion, un delegado del Ministerio de Hacienda y Credito
Publico y un delegado de la Superintendencia a la que corresponda la inspeccion o
vigilancia de la entidad.

De esta forma, si bien la norma si incluye el tema del diferimiento, dificilmente la
autoridad podria aplicarla como una norma antidiferimiento. Sin embargo, si re-
fleja la intencion del Gobierno de regular con mayor rigor estos temas, lo que
exige una adecuada revision de las estructuras de negocios a ser implementadas.

Vale la pena también tener en cuenta el articulo 12-1 del Estatuto Tributario que
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clasifica como sociedades nacionales para efectos tributarios, aquellas que tengan
su sede efectiva de administracion en territorio colombiano. Pensemos por
ejemplo en una estructura antidiferimiento que involucre una sociedad creada en
el exterior. Si, en aplicacion de la norma citada, la Administracion de Impuestos
la clasifica como sociedad nacional haria nugatorio el diferimiento.

De esta forma, esta norma, cuya aplicacion reviste menor complejidad si podria
resultar en una medida antidiferimiento claramente aplicable. Sin embargo, tam-
poco conocemos a la fecha antecedentes sobre su aplicacion.

PARTE II: MECANISMOS DOMESTICOS PARA EVITAR LA
DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Las medidas unilaterales para evitar o atenuar la doble imposicion internacional
adquieren especial importancia en paises de la Region debido fundamentalmente a
que no existe un desarrollo homogeneo de la red de Tratados. Incluso en paises
con una red extensiva de CDI (como Estados Unidos) estos mecanismos juegan
un rol clave ya sea en la aplicacion concreta de los métodos previstos en los CDI,
o en situaciones en las que un CDI resulta inaplicable a una situacion concreta (Ej.
Por no satisfacer el requisito del caracter personal del Convenio).

La complejidad de estos mecanismos también varia entre los diferentes paises

pi€) paises,
generando muchas veces situaciones de ineficiencia (por las condiciones hete-
rogéneas que se imponen) e incluso escenarios de doble no-imposicion.

II.1.Exencion
- (/Qué se entiende por renta extranjera exenta en su pais?

Sea lo primero determinar que, conforme lo dispone el articulo 26 del Estatuto
Tributario, la renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los in-
gresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable, que
sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento
de su percepcion, y que no hayan sido expresamente exceptuados, se restan las
devoluciones, rebajas y descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos.
De los ingresos netos se restan, cuando sea el caso, los costos realizados imputa-
bles a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la renta bruta se res-
tan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida. Salvo las
excepciones legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas
sefialadas en la ley.

Pues bien, la presencia de rentas exentas es uno de aquellos casos que hace que en
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la depuracion antes resefiada no sea la renta liquida la misma gravable. Para la
determinacion de la renta exenta, se deben detraer del ingreso que por la activi-
dad beneficiada se recibe, el valor de los costos y gastos en que se incurrio para su
obtencion. El resultado obtenido como renta exenta, integrara el monto de las
rentas exentas a declarar por el contribuyente. Esto por contraposicion a los in-
gresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional (INCRNGO) que se restan
directamente del total de ingresos y, por ende, no se afectan con costos ni gastos.

Es de precisar que el tratamiento como renta exenta puede resultar positivo para
companias que tributen por el esquema de renta presuntiva. En efecto, la renta
exenta si puede detraerse del calculo del ingreso por renta presuntiva mientras
qque los INCRNGO, pierden su esencia de beneficio tributario bajo el sistema de
renta presuntiva.

- ¢Larenta exenta se toma en cuenta para efectos de la progresividad
del tipo (tasa) aplicable?

Para el efecto, es importante tener en consideracion que todas las personas juridi-
cas estan sometidas a una tarifa mica del impuesto de renta del 25% y del 9% a
titulo de CREE, los cuales no tienen una escala de progresividad. Lo anterior sin
perjuicio del caso de la sobretasa del CREE que solo aplica sobre la renta liquida
gravable que supere los $800.000.000, con lo que la renta exenta si reduce la po-
sibilidad de que nos aplique tal impuesto.

En el caso de las personas naturales, dependiendo del valor de la renta liquida
gravable del contribuyente, la tasa aplicable variara. Para determinar la renta
liquida gravable, es necesario restar las rentas exentas a las cuales tiene derecho el
contribuyente. En este orden de ideas, las rentas exentas disminuyen la base gra-
vable del contribuyente, y en consecuencia, posiblemente la tarifa aplicable.

- ¢Cudles son las rentas de fuente extranjera que estdn exentas o ex-
cluidas en imposicion en su pais?

La legislacion Colombiana no contempla un régimen general de exencion (parti-
cipation exemption). Sin embargo, la Decision 578 si se adscribe al método de
exencion, de forma que los paises miembros gravan las rentas que se obtienen en
su territorio y eximen de impuesto las obtenidas en el extranjero. Por tanto, las
rentas sujetas a la Decision 578 se consideran exentas a efectos de la legislacion
Colombiana.
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- ¢Cudles son los requisitos o condiciones que establece su legislacion
para otorgar la exencion? (Ej. ;Es automdtica? ;Requiere demos-
trar que la renta estuvo gravada en el pais de la fuente?)

En la medida en que nuestra legislacion no preve un régimen general de exen-
cion, no hay una exigencia en cuanto a demostrar que la renta estuvo gravada en
el pais de la fuente.

Sin embargo, existe un precedente del Tribunal Andino de Justicia (Proceso 171-
IP-2013), mediante el cual esta Corporacion, al analizar la aplicacion del articulo
17 de la Decision 578, relativo al lugar donde se grava el patrimonio, considero
que dicha norma es aplicable siempre que exista impuesto al patrimonio en el Pais
Miembro respectivo. Es decir, que el patrimonio es gravado tnicamente por el
Pais Miembro donde este situado dicho patrimonio, siempre y cuando la legisla-
cion nacional prevea el mencionado impuesto. Sino lo hace, puede ser gravado
en otro Pais Miembro en donde se ubique el sujeto pasivo y se prevea dicho im-
puesto.

Bajo esta misma linea interpretativa en relacion con el caso especifico de la Deci-
sion 578 podria resultar necesario probar el nivel de tributacion.

Los requisitos o condiciones para aplicar una exencion dependeran enteramente
de la renta que se pretenda aplicar, segan el tratado o convenio que se este apli-
cando. Sin embargo, en el caso de los CDI, en principio, su aplicacion es au-
tomatica.

- (El sistema de exencion podria aplicar incluso en el caso de impues-
tos no cubiertos por un CDI?

En cuanto a las exenciones reconocidas en la Decision 578, no habria lugar a la
aplicacion de exenciones por impuestos distintos a los cobijados por el Convenio.
Como se comento anteriormente, al no tener un regimen de exencion de partici-
paciones (participation exemption), siempre se requeriria el reconocimiento de
un CDL.

- Puede ejemplificar situaciones evidentes de doble no-imposicién in-
ternacional por aplicacién del sistema de exencion.

Como hemos adelantado, Colombia no ha incorporado en su legislacion un regi-
men general de exencion (participation exemption) ni un régimen holding. No
obstante, hemos identificado las siguientes situaciones que pueden resultar en un
arbitraje tributario:
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1. Regla especial aplicable a los servicios profesionales, técnicos, de asisten-
cia técnica y de consultoria. Doble no imposicién derivada de la diferen-
cia de criterios en la aplicacion del articulo 14 Decision 578.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Decision 578 de la CAN,
las rentas obtenidas por empresas de servicios profesionales, tecnicos, de asisten-
cia tecnica y consultoria, seran gravables solo en el Pais Miembro en cuyo territo-
rio se produzca el beneficio de tales servicios.

Pues bien, para establecer cual es el lugar donde se entiende recibido el beneficio,
la misma norma dispone que se presume que el lugar donde se produce el benefi-
cio es aquel en el que se imputa y registra el correspondiente gasto.

Es importante mencionar que la ley no definio lo que debia entenderse por “be-
neficio” y, por tal motivo, la interpretacion del articulo en coment6 ha generado
posiciones encontradas en la doctrina oficial y académica.

En nuestra opinion, una interpretacion literal de la norma permite considerar que
cuando los servicios son prestados desde un pais de la Comunidad Andina (por
ejemplo Pert) a favor de usuarios localizados en otro pais miembro de la Comu-
nidad (para nuestro caso Colombia), la jurisdiccion con derecho a gravar los be-
neficios derivados de tales servicios es la del pais donde esta ubicado el receptor
del servicio que paga por el mismo y donde efectivamente se registra el gasto aso-
ciado a dicho pago, en este caso Colombia.

No obstante lo anterior, la DIAN mediante concepto N° 029944 de 2005, consi-
dero que el beneficio se entiende obtenido en el lugar donde se recibe el ingreso,
en este caso Pert y, por ende, bajo esa tesis, las rentas derivadas de los servicios
estarian gravadas en dicha jurisdiccion y no en Colombia.

De esta forma, si Pert1 aplica la interpretacion literal de la norma, el ingreso so se
) p P ) g
gravarl'a en ningfm pais.

2. Utilizacion de instrumentos hibridos

En operaciones internacionales tales como el financiamiento de operaciones, estos
instrumentos se benefician de la citada doble caracterizacion, por lo que un Es-
tado puede considerarse como deuda y otro Estado como capital, de forma que en
el primer caso los rendimientos para fines tributarios son intereses, pero desde el
otro pais pueden ser dividendos y podrian no estar gravados. (Exencion en el
otro pais).

Cuando Colombia es el receptor de las rentas, no se daria lugar este tipo de situa-
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ciones de arbitraje tributario, en tanto no existe un regimen de exencion de parti-
cipaciones que lleve a exonerar a los dividendos de tributacion en Colombia.

Sin embargo, desde la perspectiva cualquier rendimiento que se pague a un ter-
cero no vinculado, como remuneracion por un instrumento de deuda, se consi-
dera un interés deducible, independientemente de que el instrumento tenga ca-
racteristicas de capital (equity). Lo anterior ya no es aplicable al caso de las ope-
raciones con vinculados economicos, pues en virtud de las normas de precios de
transferencia, dichos instrumentos pueden ser re-caracterizados por la autoridad
tributaria, lo que puede llevar a que los pagos no se consideren intereses sino di-
videndos para fines fiscales.

3. Aplicacion del régimen de exencion del pais de residencia

Esto podria darse en el caso de Sucursales o Establecimientos Permanentes Co-
lombianos que generan rentas de fuente extranjera no sujetas a impuestos en Co-
lombia bajo el principio que las entidades extranjeras solo tributan sobre rentas de
fuente y que adicionalmente sean elegibles para el régimen de exencion en pais de
residencia (i.e. Espana).

- ¢La exencion se aplica también a las pérdidas? ;Cudl es el trata-
miento de los gastos incurridos para obtener la renta exenta?

No. Las pérdidas registradas en operaciones desarrolladas en paises en los que
aplique el regimen de exencion no son deducibles contra rentas obtenidas en
Colombia. Lo anterior, encuentra sustento en lo dispuesto en el articulo 177-1
del Estatuto Tributario que establece expresamente que no son aceptables los
costos y deducciones imputables a los ingresos no constitutivos de renta ni ganan-
cia ocasional ni a las rentas exentas.

Ello quiere decir que la renta liquida equivale al monto del ingreso obtenido, ya
que por mandato legal no se admiten costos ni deducciones atribuibles a las rentas
exentas. En consecuencia, tampoco seria admisible compensar pérdidas asociados
arentas exentas.

En esta discusion académica, consideramos relevante referirnos a la deducibilidad
de gastos por diferencia en cambio asociados a las inversiones efectuadas en otro
pais, y en especial en un pais al que le es aplicable la Decision 578 de la CAN.

En estos casos se han presentado interpretaciones disimiles. Una interpretacion
en virtud de la cual las reglas de la Decision 578 y del articulo 177-1 del Estatuto
Tributario son totalmente aplicable. Otra interpretacion en virtud de la cual, la
diferencia en cambio es un ingreso o un gasto asociado a la moneda funcional apli-
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cable en Colombia y no una renta de fuente extranjera, con lo que si deberia re-
conocerse para fines fiscales.

- ¢Existe un tratamiento distinto si quien reclama la exencion es una
persona juridica o un individuo?

El tratamiento particular de una exencion dependera del instrumento internacio-
nal que lo contenga. En el caso de los CDI suscritos por Colombia, asi como en
la Decision 578 de la CAN, en términos generales, y salvo condiciones particula-
res, las exenciones aplican en iguales términos a las personas naturales y juridicas.
En el caso de tratados sobre exenciones de rentas maritimas y aéreas, estas se
aplican tipicamente a personas juridicas (empresas) de los Estados contratantes.

Sin perjuicio de lo anterior, hemos identificado algunos casos en los que se podria
derivar alguna diferencia:

1. Los articulo 13 y 14 de la Decision 578 establecen un tratamiento diferente y
un criterio de fuente diferente para los servicios profesionales, que preste un
individuo de aquellos que preste una sociedad. Para los individuos es claro
que la fuente se determina por el lugar donde se prestan los servicios mate-
rialmente, mientras que en el caso de las sociedades la fuente esta en el lugar
en que se encuentra la compafifa que se beneficia del servicio y se presume
que es la entidad que asume la carga economica del pago.

2. Elarticulo 11 de la Decision 578 y el articulo 49 del Estatuto Tributario solu-
ciona el problema de la doble tributacion cuando la sociedad receptora de
unas rentas exentas las distribuye a sus accionistas, que pueden estar en Co-
lombia o en el exterior. Por su parte, cuando se trata de una actividad reali-
zada por una sociedad colombiana a través de una sucursal o establecimiento
permanente en un pais de la CAN, dichas rentas exentas serfan gravadas al
momento de su distribucion a los accionistas de la sociedad colombiana. Es-
tos efectos, no sucederian si la actividad la realiza directamente una persona
natural.

I1.2. Crédito impositivo (Tax Credit)
Introduccion

Actualmente, la legislacion colombiana contempla la posibilidad que las personas

naturales residentes en el pais, y las entidades nacionales que sean contribuyentes

del impuesto sobre la renta, y el impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- 14

" El Impuesto sobre la renta para la equidad (CREE), es un impuesto independiente que

8vo Encuentro Regional Latinoamericano de IFA 241



José Andrés Romero Tarazona Relatoria Nacional

puedan aplicar un descuento tributario por los impuestos pagados en el exterior.
Mediante el sistema de descuento o credito tributario, la legislacion colombiana
establecio un mecanismo para evitar la doble tributacion de los residentes que
realizan actividades y negocios en el exterior.

Los origenes del tax credit o crédito tributario en Colombia se remontan a los anos
70, cuando el Profesor Richard Musgrave entrego el “Informe Musgrave: Bases
para una reforma tributaria en Colombia”," al Gobierno Nacional con una ambi-
ciosa propuesta de reforma fiscal. En el mencionado informe, se sugeria la crea-
cion de un credito tributario que permitiera modificar el sistema de exenciones
que existia para la época. Asi, el crédito tributario fue incluido formalmente me-
diante el Decreto 2053 de 1974. Desde entonces, esta institucion ha sufrido va-
riaciones en su alcance y contenido. Mediante la ley 223 de 1995 se introdujo la
nocion del credito tributario indirecto para impuestos pagados por entidades fi-
liales del exterior, para cuya aplicacion era necesaria la existencia de un convenio
de integracion suscrito entre Colombia y el otro Estado. Esta tltima limitacion
fue finalmente eliminada mediante la ley 1111 de 2006. Posteriormente, me-
diante la ley 1430 de 2010 se amplio el espectro de los contribuyentes que tenian
derecho al descuento y se reconocio la posibilidad de utilizar el descuento en pe-
riodos gravables diferentes a aquellos en los que pagaron dichos impuestos.

Este articulo fue nuevamente modificado por la ley 1607 de 2012, en el cual
ademas de adoptar los nuevos criterios de residencia y domicilio recientemente
incluidos en la normativa tributaria, se incluy6 la posibilidad de tomar el credito
tributario para el CREE (impuesto que también fue creado mediante la ley 1607
de 2012). De igual manera, se elimino la necesidad de acreditar una participacion
minima del 15% para poder aplicar créditos tributarios indirectos.

Finalmente, la ley 1739 de 2014 modifico el régimen del créedito tributario por

comparte los elementos esenciales del impuesto basico de renta. Puntualmente, el CREE es
un impuesto que grava la obtencién de ingresos que sean susceptibles de incrementar el
patrimonio de los sujetos pasivos en el afo o periodo gravable. Son sujetos pasivos del
impuesto las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta y las sociedades y entidades extranjeras contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta por sus ingresos de fuente nacional obtenidos mediante sucursales y
establecimientos permanentes.

Adicionalmente, la ley 1739 incluy6 una sobretasa al CREE la cual se impone a los contribuyentes
del impuesto cuya base gravable sea igual o superior a 800.000.000 COP (Aproximadamente
267.000 USD). La tarifa de esta sobretasa es del 5% en el 2015, del 6% en el 2016, del 8% en
el 2017 y del 9% en el 2018.

Informe Musgrave: Bases para una reforma tributaria en Colombia. [Bogotz;] Biblioteca Banco
Popular 1969.
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impuestos pagados en el exterior, para separar el crédito tributario otorgado para
efectos del impuesto sobre la renta, del credito tributario otorgado para efectos
del CREE. Asi las cosas, actualmente el descuento por impuestos pagados en el
exterior para el impuesto de renta se encuentra contenido en el articulo 254 del
Estatuto Tributario Nacional (ET). Por contraposicion, el descuento tributario
por impuestos pagados en el exterior para efectos del CREE se encuentra regu-
lado en el articulo 22-5 de la ley 1607 de 2012 (incluido por el articulo 16 de la
ley 1739 de 2014).

(i) EI Crédito Tributario en el Impuesto de Renta

En primer lugar, debe recalcarse que segin la normativa aplicable, el credito tri-
butario en Colombia opera de manera exclusiva para las personas naturales o juri-
dicas que puedan ser consideradas como residentes o domiciliadas en nuestro
pais. Esto, en la medida en que las personas naturales residentes en Colombia
estan sujetas al impuesto sobre la renta sobre sus rentas de fuente nacional y de
fuente extranjera (Art. 9 del ET). En igual sentido, las sociedades nacionales o
domiciliadas en Colombia son gravadas tanto sobre sus rentas de fuente nacional,
como aquellas que se originen de fuentes fuera de Colombia (Art. 12 del ET).
Ast las cosas, lo que se pretende con el credito tributario es generar un alivio en la
carga impositiva para aquellos contribuyentes que estan sujetos al gravamen por el
sistema de renta mundial.

A. ElCrédito Tributario Directo

Como lo adelantabamos, actualmente el articulo 254 del ET consagra el credito
tributario, o descuento por impuestos pagados en el exterior. De conformidad
con la redaccion actual del articulo 254 del ET.

“Las personas naturales residentes en el pats y las sociedades y entidades nacionales,
que sean contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios y que perci-
ban rentas de fuente extranjera sujetas al impuesto sobre la renta en el pais de ori-
gen, tienen derecho a descontar del monto del impuesto colombiano de renta y com-
plementarios, el impuesto sobre la renta pagado en el pais de origen, cualquiera sea

su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas el siguiente valor: (...)".

Como puede apreciarse, este primer inciso del articulo contempla la posibilidad
de utilizar un credito tributario directo por los impuestos que se hubieren pagado
en el exterior. Sin embargo, para poder aplicar dicho crédito tributario se re-
quiere que (i) Quien utilice el credito fiscal sea un residente o domiciliado en
Colombia; (i) Que dicha persona (natural o juridica) sea contribuyente del im-
puesto sobre la renta; (iii) Que se hubiere percibido un ingreso de fuente extran-
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jera; y (iv) Que dicho ingreso hubiere estado sometido a impuesto de renta en el
Estado de la fuente.

En cuanto al primer requisito, es necesario recordar que de conformidad con el
articulo 10 del ET, por regla general, se consideran residentes en Colombia las
personas naturales (nacionales o extranjeros) que permanezcan continua o dis-
continuamente en el pais por mas de ciento ochenta y tres dias calendario inclu-
yendo dias de entrada y salida del pais, durante un periodo cualquiera de tres-
cientos sesenta y cinco dias calendario consecutivos.

Adicionalmente, se consideraran residentes en Colombia los nacionales que aun
cuando no cumplan con el criterio de temporalidad, perciban el 50% o mas de sus
ingresos de fuente colombiana, el 50% o mas de sus bienes sean administrados en
Colombia, o 50% o mas de sus activos se entiendan poseidos en el pais, entre
otros.

En el caso de las personas juridicas, se consideran nacionales para efectos tributa-
rios las sociedades y entidades que durante el respectivo afio o periodo gravable
tengan su sede efectiva de administracion en el territorio colombiano, tengan su
domicilio principal en el territorio colombiano, o se hubieren constituido en Co-
lombia.

De otro lado, quisi¢ramos llamar la atencion sobre el hecho que la norma exige
que para que proceda el descuento, el ingreso de fuente extranjera debe haber

sido sometido a impuesto sobre la renta en el pais de origen. En este sentido, no
se podran acreditar impuestos pagados que no correspondan este impuesto en el
pais de la fuente. No obstante, la legislacion no determina que debe ser enten-
dido por impuesto sobre la renta, ni qué tipo de impuestos comprende de manera
especifica. En consecuencia, seria labor del contribuyente probar de manera sufi-
ciente que en efecto el impuesto que esta descontando es un impuesto que grava
la renta del contribuyente en el lugar de su percepcion.

Una vez se compruebe el cumplimiento de los anteriores requisitos, el contribu-
yente podra aplicar el descuento tributario, siempre y cuando este no supere del
monto del impuesto en Colombia.

No obstante, en la medida en que en Colombia actualmente existen 2 impuestos
que gravan la renta de los contribuyentes (i.e. el impuesto basico de renta, y el
CREE), los contribuyentes colombianos solamente podran descontar en el im-
puesto de renta la proporcion de este impuesto, sobre el total del impuesto de
renta y CREE a la que esta sujeta la compania.

En consecuencia, el monto maximo que el contribuyente podra llevar como des-
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cuento sera el resultado de la siguiente formula:

TRyC
TryC + TCREE + STCREE

Descuento = ( ) * ImpExt

Donde

— TRyC es la tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios aplicable al
contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— TCREE es la tarifa del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE aplica-
ble al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— STCREE es la tarifa de la sobretasa al impuesto sobre la renta para la Equidad
CREE aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— ImpExt es el impuesto sobre la renta pagado en el extranjero, cualquiera sea
su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas.

Especificamente, para el ano 2016 tenemos que la tarifa del impuesto sobre la
renta de personas juridicas es del 25%, la tarifa del CREE es del 9% y la tarifa de
la sobretasa del CREE es del 6%. En consecuencia, el valor que se podra llevar
como crédito fiscal por el ano gravable 2016 sera el equivalente al 62,5% del va-
lor del impuesto pagado en el exterior.

25%
25% + 9% + 6%

Descuento = ( ) * ImpExt

Si utilizamos un ejemplo practico, veriamos que si un contribuyente pagb un im-
jemplo p ) q y pag

puesto de, por ejemplo 500 en el exterior, este solamente podra utilizar el 62.5%

del crédito tributario (i.e. 312,5) contra el impuesto sobre la renta.

En todo caso, es importante recordar que el valor del descuento en ningtin caso
podra exceder el monto del impuesto sobre la renta y complementarios que deba
pagar el contribuyente en Colombia por esas mismas rentas. En el caso de las
personas naturales, en la medida en que estas no estan sometidas al CREE, estas
podran llevar como descontable el 100% del impuesto pagado en el exterior
contra el impuesto sobre la renta. No obstante, bajo ninguna circunstancia el va-
lor del descuento podra ser superior al valor del impuesto a pagar en Colombia.

B. El Crédito Tributario Indirecto

La normativa tributaria contempla la posibilidad que en adicion al credito tributa-
rio directo antes mencionado, los contribuyentes del impuesto sobre la renta
puedan tomar un crédito tributario indirecto sobre los dividendos que perciban
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de sociedades del exterior, considerados como ingresos de fuente extranjera y
que se encuentren sujetos a gravamen en Colombia. En este sentido, aquellos di-
videndos que provengan libres de impuestos desde su pais de origen, o que no
esten sometidos a imposicion en Colombia, no darian en principio lugar a un des-
cuento tributario indirecto.

i. Crédito Tributario Indirecto de primer nivel

El credito tributario indirecto de primer nivel, permite que los contribuyen-
tes colombianos acrediten el impuesto pagado en el exterior por las utilidades
que se reparten como dividendo. Para el efecto, el literal a) del numeral 2°
del articulo 254 del ET establece lo siguiente:

“Cuando se trate de dividendos o participaciones provenientes de sociedades
domiciliadas en el exterior, habra lugar a un descuento tributario en el im-
puesto sobre la renta y complementarios por los impuestos sobre la renta paga-

dos en el exterior, de la siguiente forma:

a) El valor del descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los
dividendos o participaciones por la tarifa del impuesto sobre la renta a la
que hayan estado sometidas las utilidades que los generaron multiplicado

por la proporcién de que trata el literal h) de este inciso”.

Como puede apreciarse, la aplicacion del crédito tributario indirecto de pri-
mer nivel permite que el contribuyente de renta en Colombia lleve como
descuento un valor equivalente al monto de multiplicar la tarifa del impuesto
en el exterior, por el monto de los dividendos que hubiere percibido de
fuente extranjera. Vale la pena adicionar que este inciso ademas condiciona el
descuento a que este se multiplique por la proporcion incluida en el literal h)
del articulo.

El literal h) del crédito tributario indirecto reproduce la formula de propor-
cion entre el impuesto de renta y CREE del crédito tributario directo antes
mencionado. En este sentido, para el caso de las personas juridicas, por el
ano 2016, el valor del impuesto que se puede tomar como descuento en el
impuesto de renta sera el equivalente a multiplicar la tarifa del impuesto de
renta del exterior, por el valor de los dividendos, y esto, multiplicarlo por el
62.5%, que corresponde a la proporcion del impuesto basico de renta sobre
el total de la carga tributaria. Esto tltimo, segin los comentarios que se es-
bozaron anteriormente.

El siguiente ejemplo practico puede resultar util para entender el valor
maximo que se puede tomar como descuento tributario indirecto en el caso
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de una sociedad. Para el efecto, asumimos que el valor del impuesto en el
pais de la fuente es del 20% y que los dividendos percibidos son 1000.

TRyC
TryC + TCREE + STCREE

Descuento = ( ) * (TarifaExt * Dividendo)

Donde

— TRyC es la tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios aplicable
al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— TCREE es la tarifa del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE
aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— STCREE es la tarifa de la sobretasa al impuesto sobre la renta para la
Equidad CREE aplicable al contribuyente por la renta de fuente extran-
jera.

— ImpExt es el impuesto sobre la renta pagado en el extranjero, cualquiera
sea su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas.

— TarifaExt es la tarifa del impuesto sobre la renta en el exterior.

— Dividendo es el monto de los dividendos percibidos.

Esto resultaria en:

25%
25% + 9% + 6%

Descuento = ( ) * (20% * 1000)

Descuento = 62.5% = 200

En consecuencia, en este caso el valor del crédito tributario que se puede to-
mar la compania serfa de 125. En la medida en que en este caso el valor del
impuesto del exterior es inferior a la tarifa del impuesto sobre la renta que
aplicaria en Colombia para estos ingresos, habria lugar a que el contribuyente
pueda tomar el 100% del crédito que resulta de esta operacion. Esto, bajo la
asuncion que la percepcion de estos dividendos se encuentre gravada en Co-
lombia. Sin embargo, en caso que la tarifa del impuesto en el exterior resulte
ser superior a la tarifa del impuesto en Colombia, el valor que podra llevarse
como descuento estara limitado al valor del impuesto en Colombia.

En todo caso, es importante tener en consideracion que para que los contri-
buyentes colombianos puedan hacer uso de este crédito tributario indirecto se
requiere que el contribuyente nacional posea una participacion directa en el
capital de la sociedad de la cual recibe los dividendos o participaciones (ex-
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cluyendo las acciones o participaciones sin derecho a voto). Asi las cosas, en
caso que el contribuyente posea exclusivamente una participacion indirecta en
la sociedad, no habria lugar a que pueda utilizar el credito tributario indirecto
antes mencionado.

Crédito Tributario Indirecto de segundo nivel

No obstante lo anterior, este articulo permite adicionalmente un credito tri-
butario cuando la sociedad del exterior que reparte dividendos al contribu-
yente colombiano, haya recibido a su vez dividendos o participaciones de
otras sociedades ubicadas en la misma o en otras jurisdicciones. En este caso,
el valor del descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los di-
videndos o participaciones percibidos por el contribuyente nacional, por la ta-
rifa a la que hayan estado sometidas las utilidades que los generaron multipli-
cado por la proporcion de que trata el literal h) antes comentado (i.e 62.5%
para el 2016 para personas juridicas).

En este caso, y contrario al crédito fiscal anterior, la normativa tributaria es-
tablece que el contribuyente nacional debera poseer indirectamente una par-
ticipacion en el capital de la subsidiaria o subsidiarias (excluyendo las acciones
o participaciones sin derecho a voto). Adicionalmente, en este caso, las parti-
cipaciones directas e indirectas deben corresponder a inversiones que consti-
tuyan activos fijos para el contribuyente en Colombia, y en todo caso haber
sido poseidas por un periodo no inferior a dos anos.

Consideraciones Adicionales

Sin perjuicio de los comentarios anteriores, debe tenerse en consideracion
que adicional a la posibilidad de tener un credito fiscal indirecto de primer y
segundo nivel, la normativa colombiana permite tomar un credito tributario
adicional cuando los dividendos que se distribuyen hubieren estado gravados
en el pais de origen en cabeza del accionista. Sobre el particular, el literal d)
del articulo 254 del ET establece de manera especifica que cuando los divi-
dendos o participaciones percibidas por el contribuyente nacional hayan es-
tado gravados en el pais de origen, el descuento se incrementara en el monto
que resulte de multiplicar tal gravamen por la proporcion de que trata el lite-
ral h) del inciso 2 del articulo 254. Nuevamente, el inciso h) que hemos dis-
cutido en varias oportunidades, permite llevar como descuento la proporcion
que corresponda del impuesto sobre la renta, sobre la cargar tributaria total
del impuesto sobre la renta mas el CREE y su sobretasa.

De otro lado, es vital recordar que en todos los casos los descuentos tributa-
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rios que se pretendan acreditar por impuestos pagados en el exterior en
ningl’m caso podran ser superiores al valor del impuesto de renta que deba pa-
gar el contribuyente en Colombia por estas rentas.

Este limite opera de manera agregada para todos los creditos tributarios que
se puedan aplicar. Esto implica que la suma de todos los creditos tributarios
(incluyendo creditos tributarios directos e indirectos) no podran exceder el
monto del impuesto sobre la renta que deba pagar el contribuyente sobre esas
mismas rentas. En este sentido, es vital recordar que el descuento tributario
aplicable no se calcularia sobre el total de la renta percibida por el contribu-

yente, sino que por el contrario, esta se debe calcular sobre el valor del im-
puesto al que estuvieran sometidas las rentas sobre las cuales se pretende apli-

car el beneficio.

Adicional a lo anterior, es importante rescatar que de conformidad con lo es-
tipulado en la normativa vigente, para que el contribuyente colombiano
pueda tomar efectivamente el credito fiscal directo, el crédito fiscal indirecto
de segundo nivel, y el crédito fiscal por impuesto a los dividendos, se debera
probar el pago del impuesto en cada jurisdiccion aportando certificado fiscal
del pago del impuesto expedido por la autoridad tributaria respectiva o en su
defecto con otras pruebas idoneas.

Vale la pena tener en consideracion que las reglas anteriormente descritas
para los creditos tributarios, relacionado con dividendos o participaciones
provenientes del exterior (i.e. créditos tributarios indirectos), seran aplica-
bles a los dividendos o participaciones que se perciban a partir de 1 de enero
de 2015, cualquiera que sea el periodo o ejercicio financiero a que corres-
pondan las utilidades que los generaron. El descuento tributario relacionado
con dividendos o participaciones provenientes del exterior que fueron perci-
bidas con anterioridad a 1 de enero de 2015 continuaran rigiendose por lo
dispuesto en el articulo 96 de la Ley 1607 de 2012, el cual contenia el regi-
men del descuento tributario anterior.

Finalmente, vale la pena tener en cuenta que el articulo 259 del ET, ademas
de reiterar que en ninglin caso los descuentos tributarios pueden exceder el
valor del impuesto basico de renta, este también condiciona a que la determi-
. . , ., , o
nacion del impuesto despues de descuentos, en ninglin caso podra ser inferior
. . . . 16
al 75% del impuesto determinado por el sistema de renta presuntiva ~ sobre

' El Estatuto Tributario contempla que bajo ninguna circunstancia la base gravable del impuesto

basico de renta podra ser inferior al 3% del patrimonio liquido del contribuyente en el ltimo
dia del afio gravable inmediatamente anterior. Esto se conoce como el sistema de renta
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patrimonio liquido, antes de cualquier descuento tributario.

C. Reconocimiento del descuento o crédito tributario en periodos gravables
diferentes (Carryforwardy Carryback)

Una de las ventajas que contiene el regimen del credito tributario en Colombia,
radica en la posibilidad de utilizar el descuento o crédito tributario por impuestos
pagados en el exterior en periodos gravables diferentes y posteriores a aquel en el
que se pagaron dichos impuestos (carryforward), lo que es una regla indispensable
para que dicho sistema sea realmente efectivo para evitar la doble imposicion. Lo
anterior tiene especial relevancia si tenemos en cuenta que las normas tributarias
en materia de causacion y realizacion de ingresos, deducibilidad de costos y gas-
tos, y diferimiento en el reconocimiento de rentas gravables, pueden variar de
una jurisdiccion a otra, lo que lleva a que no necesariamente la renta gravable en
el pais extranjero correspondera a la base gravable en Colombia y por tanto, la
utilidad a la que es atribuible el credito tributario pagado en el exterior puede ser
reconocida en Colombia en un periodo gravable diferente.

Ahora bien, es importante anotar que el mismo articulo 254 del ET limita la pro-
cedencia de este carry forward al afio gravable en el cual se haya realizado el pago o
en cualquiera de los cuatro periodos gravables siguientes. En todo caso, el exceso
de impuesto descontable que se trate como descuento en cualquiera de los cuatro
periodos gravables siguientes tiene como limite el impuesto sobre la renta y com-
plementarios generado en Colombia sobre las rentas que dieron origen a dicho
descuento y no podra acumularse con el exceso de impuestos descontables origi-
nados en otras rentas gravadas en Colombia en distintos periodos.

Por otra parte, debe mencionarse que el carryforward no hace referencia expresa
al caso del credito tributario indirecto o por impuestos pagados por las filiales o
subsidiarias en el exterior, caso en el cual el referente para contar los 4 anos no
deberia ser el momento del pago del impuesto en el exterior, sino el de la per-
cepcion del dividendo girado desde el exterior, que es cuando se generan los im-
puestos en Colombia y por tanto, la posibilidad de utilizar el descuento o crédito
tributario. Sin embargo, la falta de claridad en esta norma podria generar discu-
siones y diferencias interpretativas.

De otro lado, debemos mencionar que contrario a muchas otras jurisdicciones,
Colombia solamente reconoce la posibilidad de llevar el descuento en los cuatro
periodos siguientes al periodo en el cual se genera el pago. En consecuencia, no
sera posible acreditar este descuento en periodos fiscales anteriores (Carry back).

presuntiva.
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(ii) EI Crédito Tributario en el Impuesto sobre la renta para la equidad
-CREE-

Como lo mencionabamos anteriormente, la normativa tributaria contempla la po-
sibilidad de aplicar descuentos por impuestos pagados en el exterior no solamente
frente al impuesto basico de renta, sino también frente al CREE. La operacion de
este crédito tributario opera de manera idéntica a como opera frente al impuesto
basico de renta. En este sentido, se permite un credito tributario directo, un
crédito tributario indirecto de primer y segundo nivel, y adicionalmente un
crédito tributario por impuesto a los dividendos. No obstante, debemos recordar
que para el caso del impuesto sobre la renta, los créditos tributarios que pueden
tomarse corresponden a un porcentaje del total del impuesto, y que tras los ejer-
cicios vistos anteriormente, corresponderian al 62.5% para el ano 2016. Pues
bien, para el caso del CREE, esta proporcion también opera, y en consecuencia,
el monto del impuesto pagado en el exterior que puede llevarse como descuento
para efectos del CREE sera el porcentaje que no hubiere sido utilizado en el im-
puesto basico de renta. En el caso del crédito tributario directo, esta proporcion
seria equivalente al 37.5% del valor del impuesto del exterior para el afio 2016.
Esto de conformidad con la siguiente formula,

TCREE + STCREE
TryC + TCREE + STCREE

Descuento = ( ) * ImpExt

Donde

— TRyC es la tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios aplicable al
contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— TCREE es la tarifa del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE aplica-
ble al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— STCREE es la tarifa de la sobretasa al impuesto sobre la renta para la Equidad
CREE aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

— ImpExt es el impuesto sobre la renta pagado en el extranjero, cualquiera sea
su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas.

En consecuencia, como se puede apreciar, el objetivo de esta formula no es otro
que distribuir el credito fiscal que puede ser tomado en el impuesto de renta y en
el CREE, tomando en consideracion que se trata de 2 impuestos distintos pero
muy similares. Si bien la tarifa del impuesto basico de renta se mantiene inalte-
rada en 25% para todos los anos, y la tarifa del CREE igualmente se mantendra en
el 9%, el cambio en la proporcion del crédito tributario que puede ser utilizado
en el impuesto de renta o en el CREE, dependera de la tarifa de la sobretasa que
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se aplique. De conformidad con la ley 1739 de 2014, por el ano 2015 el valor de
la sobretasa es del 5%, esta sera del 6% en el 2016, y del 8% y 9% en los anos
2017 y 2018 respectivamente. Se espera que para el afio 2019 se elimine esta so-
bretasa.

(iii) El descuento tributario en los tratados para evitar la doble im-
posicion

En la medida en que el descuento por impuestos pagados en el exterior se en-
cuentra consagrado dentro de la normativa tributaria colombiana, y esta actual-
mente no limita su aplicabilidad a ningin Estado en particular, esta devendria
aplicable para los impuestos pagados en cualquier jurisdiccion, independiente-
mente de que Colombia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposi-
cion (CDI).

Sin perjuicio de lo anterior, Colombia tiene suscritos a la fecha 10 CDI, de los
cuales 9 se encuentran ratificados y en vigor. En todos estos convenios, se esta-
blece para el Estado colombiano el método del descuento tributario como aquel
preferido para evitar la doble imposicion internacional. En consecuencia, en to-
dos los casos, con CDI o sin este, Colombia otorga la facultad de utilizar des-
cuentos tributarios por impuestos pagados en el exterior.

(iv) Consideraciones Finales

El descuento tributario, descuento por impuestos pagados en el exterior, o tax
credit ha sido una institucion que ha tenido un amplio desarrollo en la legislacion
Colombiana. Esta figura ha sido fundamental para efectos de garantizar que no
exista doble imposicion para los residentes fiscales colombianos, lo cual redunda
en una mayor competitividad de las compaiias y personas que tengan su domicilio
fiscal en nuestro pais. Consideramos que la permision de creditos fiscales direc-
tos e indirectos permite no solamente un tratamiento justo para los contribuyen-
tes que deben tributar en Colombia por sus rentas de fuente mundial, sino que
adicionalmente tiene la potencialidad de evitar distorsiones economicas derivadas
de las diferencias entre la normativa tributaria de las distintas jurisdicciones en las
cuales un contribuyente colombiano puede estar sujeto a imposicion.

Despues de describir el marco normativo general del sistema colombiano de
crédito tributario, a continuacion pasamos a responder las preguntas particulares:

- ¢Cudles son los impuestos que bajo la legislacion doméstica califican
para ser acreditados en su pais?

El descuento por impuestos pagados en el exterior (Tax Credit) es aplicable a los
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impuestos sobre la renta pagados en el exterior, cualquiera sea su denominacion.
Un impuesto de tipo renta es aquel que grava el enriquecimiento o la obtencion
de utilidades de un contribuyente.

La base gravable normalmente resulta de la depuracion de ingresos menos costos
y gastos, aunque también se consideran impuesto de renta acreditable las reten-
ciones en la fuente sobre pagos brutos, que reemplazan al impuesto sobre la
renta.

- ¢Contra qué impuestos domésticos procede la acreditacion?

La acreditacion procede contra (i) El impuesto basico de renta y; (ii) El impuesto
sobre la renta para la equidad - CREE

- ¢Cudles son los requisitos de la legislacion doméstica para permitir
la acreditacion de impuestos?

De conformidad con el articulo 254 del ET para permitir el descuento de im-
puestos pagados en el exterior se requiere que (i) El individuo o entidad que
pretenda hacer valer el descuento debe ser residente o domiciliado en Colombia
segin corresponda; (ii) Sea contribuyente del impuesto de renta; y (iii) Que se
trate de una renta sujeta a imposicion en el pais de origen., (iv) que el el credito
se aplique sobre el impuesto pagado, (v) que se liquide sobre las mismas rentas y
(vi) que no disminuyan el impuesto por debajo del 75% del impuesto que pagaria
el contribuyente por el sistema de renta presuntiva.

Por su parte, la procedencia del credito o descuento tributario, como se ha co-
mentado, esta sujeta a las siguientes limitaciones:

1. La norma contiene una limitacion general en virtud de la cual los impuestos
g P
pagados en el exterior pueden descontarse o acreditarse contra el impuesto
pagado en Colombia sobre “esas mismas rentas” de fuente extranjera, lo que
en nuestra opinion, limita la cuantia del impuesto descontable al impuesto pa-
gado en Colombia sobre un valor neto que debe considerar el ingreso de
fuente extranjera y los costos y gastos atribuibles a dicho ingreso.

Asi, unicamente la retencion correspondiente a la porcion del pago que efec-
tivamente constituya una renta sobre la cual se paguen impuestos en Colom-
bia, podra ser acreditable. Veamos un ejemplo: Operacion de crédito espejo
Colombia-Brasil.  Colco reconoce a la entidad financiera intereses de
COP$100 pero a su vez cobra a un vinculado intereses de COP$200. Bajo
este supuesto, el valor que efectivamente se somete a impuestos en Colombia
es COP$100 que constituye su ingreso efectivamente sometido a impuestos.
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Sin embargo, Brasil practicaria la retencion del 15% sobre el pago bruto de
COP$200.000, con lo que una gran parte de dicha retencion no podria acre-
ditarse, generando un sobrecosto tributario.

Lo anterior sin perjuicio de la existencia de una norma que podria sugerir la
posibilidad de obtener una recaptura de la renta de fuente extranjera, lo que

permitiria que esta norma sea eficaz.

Adicionalmente, el concepto de “mismas rentas” no es totalmente claro y
tambien deberia ser regulado, en la medida en que si bien podria asociarse
con una limitacion de item por item (per item limitation), esto es, un calculo
para cada tipo de renta por cada pais, también podrian considerarse que el
calculo debe realizarse en relacion con todas las rentas de fuente extranjera.

Ahora bien, la norma limita el “carryforward” al termino de 4 afios, lo que en
nuestra interpretacion es un término muy reducido en consideracion a la rea-
lidad economica de los negocios y al derecho comparado. Por ejemplo, en el
caso de una compania colombiana con una sucursal en el pais X, que tiene la
oportunidad de depreciar la maquinaria para efectos fiscales en el pais X en un
término de vida atil de 15 anos, mientras que en Colombia el término de de-
preciacion seria de 10 afios, se llegaria a un resultado en que, asumiendo una
tasa de impuesto sobre la renta igual o similar, el impuesto pagado en el exte-
rior seria mayor al impuesto determinado en Colombia, en virtud de la dife-
rencia temporal para efectos fiscales, entre la renta liquida del pais X y la
renta liquida en Colombia. Una norma de “carryforward” deberia permitir
trasladar el exceso de crédito tributario a los anos 11 a 15 para evitar que se
genere doble tributacion, lo que podria no lograrse con un limite tan corto de
4 afios, frente a lo cual consideramos que deberia reconsiderarse dicho

término para ampliarlo a 15 o 20 anos.

Es importante los descuentos o creditos tributarios no pueden disminuir el
impuesto por debajo del 75% del impuesto que pagaria el contribuyente por
el sistema de renta presuntiva. Lo anterior deberia revisarse, en la medida en
que estas limitaciones generan situaciones inequitativas y de doble tributa-
cion. Consideramos que en la medida en que la misma norma permite la po-
sibilidad del “carryforward”, que conceptualmente busca asegurar que los
descuentos o créditos tributarios logran utilizarse o compensarse contra el
pago de impuestos, deberia eliminarse la limitacion del 75% del impuesto so-
bre la renta presuntiva teorica.
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- ¢Cudndo se considera que un impuesto fue “pagado en el exterior”?
¢Existen limitaciones si dicho impuesto estd sujeto en el pais de la
fuente a algiin tipo de devolucion (Ej. Servir de pago a cuenta o anti-
cipo de otro impuesto)? ;Es posible acreditar impuestos pagados en
especie?

En los términos del articulo 254 del ET, para efectos que aplique el crédito tri-
butario es indispensable que exista un pago definitivo del impuesto, esto es, que
no exista posibilidad de recuperarlo.

Es de precisar que la normativa tributaria colombiana no limita a que el impuesto
del exterior hubiere sido pagado en dinero para que sea descontable. En conse-
cuencia, siempre y cuando pueda probarse que el impuesto fue efectivamente pa-
gado en el exterior, no deberia existir limitacion alguna. La norma se refiere a

prueba idonea del pago.

- (¢Existe derecho a acreditar impuestos no “compulsorios” (Ej. Im-
puestos que estén en disputa, impuestos pagados por error o en de-
masia, o impuestos pagados por presion de “moralidad tributaria”?)

Si bien el articulo 254 del ET no se refiere expresamente a impuestos compulso-
rios si exige que se trate de “impuestos pagados”. En esta medida, consideramos
que debe ser un pago definitivo, esto es, que el contribuyente no esté aspirando o
pueda aspirar legitimamente a su devolucion.

Adicionalmente, debe corresponder al cumplimiento de una obligacion tributaria
que se origina y soporta en la Ley (un pago por mera liberalidad no seria un im-
puesto).

Es de precisar que articulo 254 exige la prueba del pago de los impuestos en el ex-
terior para la procedencia del beneficio, con lo que se evita el crédito tributario fan-
tasma (tax sparing) que se podria producir bajo la vigencia de la norma anterior.

- ¢La legislacion doméstica reconoce el mecanismo de crédito equiva-
lente (matching credit) y tax sparring?

La Corte Constitucional ha definido el tax sparing o descuento por impuestos exo-
nerados, como la figura que permite descontar los impuestos efectivamente paga-
dos en el exterior, asi como los que se habrian pagado si no existiera una exencion
tributaria, que apunta a sacrificar rentas con el proposito de atraer inversion ex-
tranjera. v

7" Corte Constitucional. Sentencia C-260 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Aun cuando la legislacion domestica no contempla la posibilidad de aplicar un tax
sparing, algunos de los CDIs suscritos por Colombia si reconocen esta figura, tal
es el caso del CDI suscrito con Suiza. Sin embargo, en este caso se deja a potestad
de Suiza definir que meétodo aplicar lo cual en la practica puede hacer nugatoria la
posibilidad de aplicar un “tax sparing”.

De otro lado, el tax matching credit o crédito tributario indirecto se encuentra re-
conocido dentro de la legislacion colombiana como un descuento aplicable para
los dividendos percibidos de sociedades extranjeras. De conformidad con el articu-
lo 254 del ET, los contribuyentes del impuesto sobre la renta podran llevar como
descuento tributario el impuesto sobre la renta al cual hayan estado sometidas las
utilidades de las cuales provienen los dividendos, teniendo como limite el im-
puesto sobre la renta que se debe en Colombia.

Debe anotarse que hemos evidenciado en esta norma un sinnimero de interro-
gantes que consideramos deben ser aclarados. En primer lugar no se define si el
alcance de la norma de descuento o crédito tributario indirecto estd o no limitado
a un segundo nivel de inversion o si es posible reclamar un crédito tributario indi-
recto de niveles mayores de tenencia accionaria o de inversion. En nuestra opi-
nion, la norma no deberia tener dicha limitacion teniendo en cuenta que lo que se
busca es extender la posibilidad del descuento tributario a los impuestos pagados
por las subsidiarias en las que no se tiene una participacion directa.

Adicionalmente, a pesar de estos avances, la norma de crédito tributario man-
tiene una formula objetiva para el calculo del descuento o credito tributario, que
es equivalente al resultado de multiplicar el monto de los dividendos por la tarifa
del impuesto sobre la renta a la que hayan estado sometidas las utilidades que los
generaron. Es importante que al tratarse de una formula objetiva, se pueden ge-
nerar distorsiones y arbitrajes tributarios, en la medida en que el resultado nor-
malmente no corresponde con el impuesto efectivamente pagado.

Frente a esta situacion, como norma anti-abuso, el articulo 254 exige la prueba
del pago de los impuestos en el exterior para la procedencia del beneficio, con lo
que se evita el credito tributario fantasma (tax sparing) que se podria producir
bajo la vigencia de la norma anterior y se solucionan en gran medida las distorsio-
nes anotadas. Por lo anterior, la idoneidad de la prueba del pago de los impuestos
en el exterior es un tema que cobra mayor relevancia y que también requiere una
regulacion adecuada.

Por otra parte, consideramos apropiado que se modifique dicho calculo del
crédito tributario para aquellos casos en los cuales la sociedad del exterior tributa
en un sistema tributario con una tarifa muy baja pero que grava los ingresos bru-
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tos."® En estos casos, el descuento debe basarse sobre el impuesto pagado y no

sobre la tarifa aplicable, ya que de otra manera el credito tributario no es sufi-
ciente para evitar la doble imposicion y se genera un desaliento para que los con-
tribuyentes nacionales inviertan en tales jurisdicciones, generandose una violacion
al principio de neutralidad en la exportacion de capital.

Finalmente, la formula para la determinacion del credito tributario sigue haciendo
referencia a la tarifa del impuesto sobre la renta a la que estuvieron sujetas la uti-
lidades que generaron el dividendo, lo que en interpretacion del autor se refiere a
la tarifa nominal del impuesto sobre la renta, lo que sigue generando ciertas dis-
torsiones en la medida en que la tasa efectiva de tributacion de cada compania
puede variar. Este tema sera profundizado mas adelante cuando hagamos refe-
rencia al sistema de crédito tributario de los tratados.

- ¢(Como opera el crédito mdaximo otorgado en su legislacion? (Ej.
Método del crédito ordinario) ;Cudles son las principales dificulta-
des que se presentan en su aplicacion?

El credito otorgado no puede exceder el monto del impuesto sobre la renta y
CREE que debe pagar el contribuyente en Colombia por esas mismas rentas.
Para estos efectos, la normativa tributaria contempla un credito tributario para el
impuesto sobre la renta, y un crédito tributario independiente para el CREE.

- ¢Cudles son las limitaciones del crédito? (Ej. Limitacién total (ove-
rall limitation), limitacion por pais (per-country limitation) limita-
cion por categoria de rentas (baskets))

Como comentamos anteriormente, en principio el hecho que la norma haga refe-
rencia a las “mismas rentas” sugiere que el descuento se sujeta a un sistema “per
item limitation”, esto es, un calculo para cada tipo de renta por cada pais. Sin
embargo, también podrian considerarse y es la posicion mas generalizada, que se
trata de un sistema “overall limitation”, especialmente teniendo en cuenta que en
Colombia no hay rentas cedulares.

Por regla general, las limitaciones del credito se enmarcan dentro de las limita-
ciones totales del impuesto a cargo en Colombia.

- (Existe un tratamiento distinto si quien reclama el crédito es una
persona juridica o un individuo?

No, el articulo 254 del Estatuto Tributario dispone el mismo tratamiento tanto
para las personas juridicas como para personas naturales.

8 Guatemala y México son ejemplos de este sistema de tributacion sobre ingresos brutos.
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PARTE III: METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL BAJO LA RED DE TRATADOS

Los Reportes Nacionales en esta parte no se referiran a los mecanismos para evi-
tar la doble imposicion que surgen por la aplicacion directa de las reglas de distri-
bucion de los CDI, sino deberan concentrarse en la aplicacion de los métodos
previstos en los Articulos 23A y 23B del Modelo OECD o Naciones Unidas.

IIL.1. El concepto de impuesto

- ¢Cudles son los impuestos que se encuentran cubiertos por el Articu-
lo 2 de los CDI de su pais? ;Cudles impuestos estdn fuera del objeto
de los CDI?

En términos generales, tanto en los CDI como en la decision 578 de la CAN, los
impuestos que se entienden cubiertos son los impuestos que graven la renta y el
patrimonio de los contribuyentes. En este sentido, actualmente los convenios
aplicarian al impuesto sobre la renta.

- ¢Existen otros impuestos no expresamente cubiertos que podrian
calificar como impuestos sobre renta y patrimonio para fines de los
CDI? ;Qué relevancia tienen las definiciones de la legislacion in-
terna para determinar los impuestos cubiertos por el CDI?

Los CDIs suscritos por Colombia con anterioridad a la entrada en vigencia del
CREE o el impuesto a la riqueza, no mencionan de manera expresa estos im-
puestos como parte de los tributos cobijados por el tratado. Sin embargo, al ser
considerados impuestos que gravan la renta o el patrimonio de los contribuyentes
se consideran incluidos bajo los tratados. Por ejemplo, el CREE no esta expre-
samente cubierto por el CDI Colombia - Chile ni en el CDI Colombia-Suiza. Sin
embargo, la autoridad tributaria manifesto que el impuesto sobre la renta y el
CREE, si bien tienen algunas diferencias con relacion a minoraciones estructura-
les, la naturaleza de ambos tributos es sustancialmente analoga, por lo cual el
Tratado resultaba aplicable a este impuesto.

En efecto, Mediante concepto N° 73092 del 15 de noviembre de 2013, el cual la
DIAN analiza el CREE desde el ambito del Convenio para evitar la doble imposi-
cion suscrito entre Colombia y Suiza, y en aplicacion de la clausula del impuesto
anélogo afirma que i bien en el marco del régimen tributario colombiano se trata de tri-
butos auténomos con elementos estructurales propios, en aplicacién al sefialado Convenio

internacional son asimilables” y hace aplicable el Convenio para este impuesto.

En el mismo sentido, mediante el concepto 56875 del 9 de septiembre de 2013,
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en el cual analiza el CREE a la luz del Convenio para evitar la doble imposicion
suscrito entre Colombia y Chile, la DIAN dispone: “si bien las minoraciones estruc-
turales no son idénticas en ambos impuestos (haciendo referencia al impuesto sobre la
Renta y al CREE), la determinacién de su base gravable permite la depuracién de ingre-
sos, de tal manera que es pertinente concluir que la naturaleza de ambos tributos es sustan-

cialmente andloga”.

- ¢Cudl es el alcance de la expresion “idénticos o substancialmente si-
milares impuestos” prevista en el Articulo 2? ;Hay ejemplos en su
legislacion?

El alcance de esta expresion en Colombia se ha hecho extensivo especialmente al
CREE. Como se mencion6 anteriormente, este es un impuesto independiente
del impuesto basico de renta, pero que comprarte muchas de sus caracteristicas.
En este sentido, el CREE es un impuesto sustancialmente similar al impuesto de
renta, razon por la cual deviene aplicable la extension del articulo 2.

Esta expresion tambien cobija el impuesto a la riqueza recientemente creado, el
cual es analogo a los impuestos sobre el patrimonio anteriormente existentes en
Colombia.

- ¢Las multas, intereses y recargos califican como “impuestos cubier-
tos” a los fines del CDI?

En términos generales, las multas, intereses y recargos no se encuentran cobija-
dos por los CDI suscritos a la fecha por Colombia.

- ¢Los impuestos sobre herencias, legados y donaciones pueden ser
considerados impuestos que caen dentro del concepto de impuesto a
la renta alcanzados por el CDI?

Como se anot6 anteriormente, conforme lo dispuesto en los articulos 299 vy si-
guientes del Estatuto Tributario, las herencias, legados y donaciones se erigen
como una ganancia ocasional. No obstante, pueden clasificarse como ganancia de
Capital en los terminos del articulo 13 de los CDI. Bajo este escenario, dos posi-
ciones puede arribar:

(i) Se trata de un impuesto a las herencias y legados que tiene naturaleza distinta
al impuesto de renta cubierto por los CDI actuales. Por tanto, no estaria cu-
bierto.

Esta posicion serfa atin mas clara en ausencia de reciprocidad del pais con el
que se haya suscrito el CDI, en el sentido que no se considere en tal jurisdic-
cion que las ganancias ocasionales son un impuesto complementario al im-
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puesto de renta

(ii) Sustentar que siendo un impuesto complementario de renta se regula por la
regla supletiva de otras rentas que, por regla general, restringe su tributacion
al lugar de residencia.

- ¢(Como afectaria que un impuesto cubierto por el Articulo 2 cambia
la base imponible? ;Qué pasa si es pagado en especie?

En la medida en que los CDI suscritos por Colombia por regla general determi-
nan la potestad tributaria de los Estados, y no el calculo del impuesto en si
mismo, un cambio en la base imponible del impuesto en alguno de los dos Esta-
dos no afectaria la aplicacion del tratado, salvo que la variacion en la base tenga la
potencialidad de cambiar la naturaleza del impuesto. En caso que la variacion ha-
ga que el impuesto ya no grave la renta o el patrimonio, este tributo podria exclu-
irse de la aplicacion del tratado.

De otro lado, actualmente ni bajo la legislacion nacional ni bajo los CDI se permi-
te a los contribuyentes colombianos pagar sus acreencias con el fisco en especie.

- ¢Es importante que el impuesto cubierto por el CDI sea pagado por
el sujeto que reclama la aplicacién del CDI? (Ej. Impuestos pagados
via grossing up)

En primer lugar, es importante mencionar que la legislacion tributaria colombia-
na no reconoce de manera expresa la posibilidad de que un tercero pague los im-
puestos de otro contribuyente. Sin embargo, se permiten las clausulas de gross up
en el entendido que quien recibe el dinero (i.e. el gross up) para el pago de sus
impuestos es el contribuyente.

Asi las cosas, juridicamente se requiere que cada contribuyente pague sus im-
puestos, asi finalmente los recursos provengan de una tercera persona via gross up
u otros mecanismos.

- ¢Cudl es la relevancia del Articulo 3(2) con relacién a “impuestos cu-
biertos”?

El articulo 3(2) de los CDI suscritos por Colombia resulta ser relevante al mo-
mento de definir los impuestos cubiertos por cada uno de los tratados. Si bien en
la mayoria de las ocasiones los impuestos no se encuentran expresamente defini-
dos en la legislacion domestica, sus elementos esenciales si permiten obtener un
significado tributario relevante para efectos de determinar si hace parte de los im-
puestos cubiertos por un tratado en especifico.

260 8vo Encuentro Regional Latinoamericano de IFA



Tema 2 COLOMBIA

De esta forma, si en virtud del articulo se concluye que se trata de un impuesto
cubierto, la legislacion que regula ese impuesto se entiende como referente de
interpretacion del alcance del convenio.

Esto llevaria a confirmar que prevalece la interpretacion dinamica de los CDI, en
la medida en que una normatividad posterior podria inspirar la aplicacion de las
normas de un Convenio.

Con todo, ante un término o expresion no definido en el convenio la procedente

seria:

(i) Revisar el contexto conforme a las reglas de la convencion de Viena y el
mismo CDI

(ii) Acudir al significado conferido a ese término por la legislacion del Estado re-
lativa a los impuestos objeto del CDI

IIL.2. El concepto de residente

- ¢Cudl es el alcance del Articulo 4(1) de los CDI con relacion a las
condiciones que debe cumplir la persona “sujeta al impuesto” de
acuerdo con su legislacion interna? (Ej. ;Afecta si el residente estd
exento del impuesto en su pais?)

Todos los CDI suscritos por Colombia reconocen que la residencia se determi-
nara en primer lugar de conformidad con la legislacién interna de cada uno de los
Estados.

Ahora bien, para efectos practicos, lo determinante sera definir si efectivamente
se trata de un contribuyente sujeto, en el otro Estado Contratante, a los impues-
tos que sean cubiertos por el CDI.

Para estos efectos y, desde el punto de vista técnico, no se deja de estar sujeto a
impuestos y a obligaciones tributarias, cuando se reconoce una exencion. En
efecto, conforme a lo dispuesto en el articulo 26 del Estatuto Tributario, en la
depuracion del impuesto de renta se debe determinar la renta liquida y poste-
riormente se resta la renta exenta. Por tanto, consideramos que no se perderia la
calidad de persona sujeta a impuestos por el establecimiento de una exencion.
Desde la perspectiva técnica

No obstante, salvo el caso de la CAN (Decisiéon 578) no existen exenciones sobre
rentas de fuente extranjera o sistemas generales de exencion, por tanto no con-
tamos con precedentes o discusiones sobre el particular
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- ¢Pueden las normas antiabuso de su pais ser aplicadas para desesti-
mar el status de un residente del otro estado contratante?

En primer lugar, hemos identificado que los eventos en los que claramente podria
presentarse esta situacion:

1. Cuando la autoridad identifique que una Sociedad Extranjera tiene su sede de
direccion en Colombia, caso en el cual la autoridad fiscal puede determinar
que la residencia se entiende configurada en Colombia.

2. Cuando las personas naturales que tengan su residencia en una jurisdiccion
clasificada como paraiso fiscal, caso en el cual la autoridad podria determinar
que la residencia es en Colombia.

Para resolver este conflicto, podria acudirse a la norma antiabuso prevista en los
algunos de los CDI. Por ejemplo, para el caso de Portugal, el articulo 26 incluye
una clausula antiabuso que (i) remite expresamente a las normas anti-abuso de la
legislacion interna, (ii) exige la verificacion del beneficiario efectivo (no solo
rentas pasivas) y (iii) verifca que proposito principal o uno de los propositos prin-
cipales es sacar ventaja del CDI.

La amplitud de esta norma hace que en los casos de conflicto de residencia en los
que apliquen CDI que contengan esta clausula, el Gobierno si tendra facultad para
desestimar la residencia.

Para CDI’s que no incluyan este tipo de clausulas, como seria el caso del CDI con
Espana, consideramos es defendible argumentar que la actuacion del Gobierno
esta limitada a las herramientas reconocidas en el CDI.

La norma general antiabuso en Colombia resulta ser novedosa, por lo cual su apli-

cacion
II1.3. Método de exencion

- ¢En que CDI su pais reconoce la exencién bajo el texto del Articulo
23A? Identifique si existe algiin cambio sustancial con relacion al
texto del modelo OCDE o Naciones Unidas.

La mayoria de los convenios suscritos por Colombia reconocen exclusivamente el
metodo de imputacion o crédito fiscal como el método para evitar la doble impo-
sicion. Sin embargo, la decision 578 de la CAN, instrumento que regula la po-
testad tributaria entre los miembros de la comunidad contempla que cuando un
Estado miembro no tenga derecho a gravar una renta en especifico, debera otor-
gar una exencion sobre dichas rentas.
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A su vez, el convenio con Suiza diferencia el método aplicable por Colombia y
por Suiza. Para el efecto, el CDI establece que Colombia aplicara un descuento
tributario similar al establecido en el articulo 23B, mientras que Suiza aplicara un
sistema mixto entre exencion y descuento tributario. En consecuencia, Suiza
aplicara una exencion tributaria similar a la contenida en el articulo 23A.

- (Existe algiin caso en que coexista el Articulo 23A con el 23B?

El CDI suscrito con Suiza es el inico que a la fecha contiene ambos métodos para
la eliminacion de la doble tributacion. Sin embargo, para el caso de Colombia no
se predica tal coexistencia.

- (¢Alguno de los CDI posee cldausula de cambio de método (swich-over
clause) que permita el cambio del método de exencion al método de
crédito? ;En qué casos aplica? ;Recomendaria su adopcion en al-
gun CDI en particular? ;Cudl es la relacion con el Articulo 23A(4) in-
troducido en el Modelo OCDE 2000? ;Como interactia con el primer
parrafo del Articulo 23A en los conflictos negativos de calificaciéon?

Actualmente ninguno de los CDlIs suscritos por Colombia permite el cambio de
metodo, precisamente porque solamente el CDI con Suiza contempla ambos
métodos. En todo caso, en este convenio la utilizacion de cada uno de los méto-
dos esta determinada para cada jurisdiccion haciendo inviable el cambio entre uno
y otro.

- ¢Se computa la renta exenta para fines de salvaguarda de la progre-
sividad de los tipos?

En Colombia se excluye de la base para aplicar los tipos tributarios, pues nor-
malmente se toma como referencia la renta liquida gravable que se obtiene des-
pués de detraer las rentas exentas.

En efecto, como ya hemos mencionado, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
26ET, las rentas exentas si se incluyen dentro de la depuracion para determinar la
base gravable. Ello sin embargo, no afecta en principio las tarifas.

- ¢Cudl es el tratamiento en casos de doble no-imposicion generados a
raiz de conflictos de calificacion? ;Cudl es la efectividad de los co-
mentarios modificados al Modelo OCDE al Articulo 23?

A este respecto, es muy importante tener en cuenta que el objeto principal de los
CDIs no es evitar la imposicion, sino distribuir equitativamente la carga fiscal en
las operaciones que involucran diversas jurisdicciones.
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En ese sentido, desde la optica colombiana se ha procurado por la existencia efec-
tiva de tributacion en alguno de los paises miembros del convenio que corres-

ponda.

Como ejemplo de ello, podemos tomar la interpretacion que se ha dado en el
caso del impuesto al patrimonio o impuesto a la riqueza. Por ejemplo, en princi-
pio, las acciones que una Compania Espanola posee en una Colco no deberian es-
tar gravadas en el pais con el impuesto a la Riqueza, siempre que sean poseidas di-
rectamente por la compania extranjera y no a traves de un establecimiento per-
manente.

Sin embargo, el Protocolo del Convenio establece que para efectos de que sus
disposiciones sean aplicables en materia de impuesto al patrimonio, es indispensa-
ble que ambos paises incluyan en sus regulaciones internas impuestos de esta na-
turaleza.

Asi, en la medida en que la legislacion espanola solo cuenta con un impuesto al
patrimonio que grava a las personas naturales y no existe uno que grave el patri-
monio de las personas juridicas, las disposiciones del Convenio no resultarian
aplicables en materia de impuesto al patrimonio de personas juridicas.

En consecuencia, el impuesto se regira por lo que disponga la normativa nacional,
quedando gravada la Compaiia con este impuesto.

Otro claro ejemplo lo encontramos en el fallo del Tribunal Andino de Justicia
comentado en puntos anteriores, mediante el cual, este alto Tribunal dispuso,
que el patrimonio es gravado inicamente por el Pais Miembro donde est¢ situado
dicho patrimonio, siempre y cuando la legislacion nacional prevea el mencionado
impuesto. Si no lo hace, puede ser gravado en otro Pais Miembro en donde se
ubique el sujeto pasivo y se prevea dicho impuesto.

En este sentido, sin perjuicio de las clausulas anti abuso contenidas en los CDI, en

Colombia no existe un tratamiento especifico para los casos de doble no imposi-
o/

cion.

- ¢Los CDI de su pais tienen la clausula de “sujecion al tributo” (“sub-
ject-to-tax clause”)? ;Como aplicay en qué casos?

Actualmente ninguno de los CDlIs suscritos por Colombia incluye expresamente
clausulas de sujecion al tributo. No obstante, consideramos que todos los CDIS
parten del supuesto que exista un residente sujeto a impuestos sobre su renta
mundial.
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- ¢La exencion aplica tanto a beneficios como a pérdidas? ;Cudl el
tratamiento de la deducibilidad de los gastos incurridos para obte-
ner una renta exenta conforme al CDI?

Como ha sido explicado a lo largo de este cuestionario, desde la perspectiva local

Colombia no tiene un regimen general de exencion. A nivel de Convenios el
, . .

meétodo de exencion se reconoce en la Decision 578.

Con todo, en el caso de la Decision 578 no hay una restriccion dada por el CDI
para efectos de aplicar costos y gastos. Sin embargo, la normatividad local si es-
tablece una limitante a la deducibilidad de las pérdidas derivadas de esos paises
(art 177-1 ET explicado ampliamente en puntos anteriores.

De todas formas, no conocemos precedentes en los que se haya demandado la
violacion de los principios comunitarios por la aplicacion del 177-1 ET en casos
similares a los que se conocen en Europa. Se precisa que, en nuestra opinion, el
tenor de la clausula de discriminacion prevista en la Decision 578 no tendria en
todo caso ese alcance.

- (Algun CDI afecta el método de exencion con cldusulas de limitaciéon
de beneficios? (Es posible incorporar este mecanismo en la legisla-
cion interna o en el CDI?

Aunque varios de los CDIs suscritos por Colombia contienen clausulas antiabuso
y de limitacion de beneficios, ningan CDI regula el método de exencion desde la
perspectiva colombiana.

Ahora bien, en el CDI con Suiza si existe una clausula que de alguna forma limita
el regimen de exencion en dicho pais, pues obliga a que los dividendos se rein-
viertan en por lo menos el 50%. Esto es, el holding en este pais no permite que
los flujos salgan en su totalidad fuera de Suiza para no perder los beneficios del
CDI.

- ¢Existen casos de Procedimientos de Acuerdo Mutuo sobre el método
de exencion?

Todos los convenios suscritos por Colombia a la fecha incluyen clausulas de pro-
cedimiento sobre acuerdo mutuo. Sin embargo, ninguna contiene de manera ex-
presa un acuerdo mutuo sobre el método de exencion.
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II1.4. Método de crédito

- ¢Como interactian las disposiciones internas sobre este método con
el Articulo 23B de los CDI?

En Colombia se reconoce el método de crédito tanto en los CDIs suscritos a la fe-
cha como en la legislacion interna. En este orden de ideas, en términos genera-
les, se permite la aplicacion de creditos tributarios por impuestos pagados en el

exterior.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener en cuenta que el método regu-
lado en la legislacion interna es diferente al establecido y regulado por los CDlIs.
En el caso del crédito tributario indirecto, el ordenamiento interno regula el
crédito o descuento mediante un calculo que resulta de multiplicar el dividendo
por la tarifa nominal a la que estuvo sujeta la sociedad que lo distribuye; por su
parte, el sistema de los CDIs, el crédito o descuento resulta de definir el valor
real de impuestos pagados por la sociedad que distribuye el dividendo. El método
de credito tributario establecido en la legislacion interna esta sujeto a una serie de
limitaciones, mientras que podria interpretarse que el de los CDIs debe ser respe-
tado y reconocido sin limitacion diferente al valor del impuesto pagado en el pais.

Algunas discusiones que hemos identificado en la interaccion entre las normas
internas y los CDlIs, son:

(i) Se discute si ante la existencia de un CDI, el contribuyente puede o no esco-
ger aplicar la regla del ordenamiento interno y no aplicar la regla dispuesta en
el CDI. Esta discusion, en parte, se origina en que algunos CDIs incluyen li-
teralmente esta posibilidad y otros no. Consideramos que en estos casos la
discusion se debe saldar a favor de la posibilidad de aplicar el derecho interno
asi el CDI no lo diga, pues los CDIs no tienen la potestad de imponer obliga-
ciones tributarios sino de distribuir las rentas.

(ii) Otro de los temas en discusion es si las limitaciones y requisitos del derecho
interno son aplicables al crédito tributario obtenido en virtud de un CDI.
Consideramos que las limitaciones que lleven perder total o parcialmente el
crédito tributario al que se tendria derecho, no deberian ser aplicables.

- ¢En qué CDI su pais reconoce la exencién bajo el texto del Articulo
23B? Identifique si existe algiin cambio sustancial con relacion al
texto del modelo OCDE o Naciones Unidas.

Todos los CDI suscritos por Colombia, a excepcion de la Decision 578 de la CAN
reconocen la exencion bajo el metodo de crédito. La redaccion de estas clausu-
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las, en términos generales sigue el modelo de convenio de la OCDE. Sin em-
bargo, algunos CDI suscritos por Colombia consagran algunas diferencias con re-
lacion al texto del modelo OCDE. Por ejemplo, el CDI Colombia - Canada
permite la deduccion del impuesto sobre las sociedades efectivamente pagado por
la sociedad que reparte los dividendos correspondientes a los beneficios con cargo
a los cuales dichos dividendos se pagan. De igual manera, el CDI Colombia - In-
dia estipula un metodo de crédito especial para el caso de los dividendos.

Por su parte, el CDI Colombia - Chile se refiere a descuento mientras que el mo-
delo OCDE a deduccion. Lo anterior tiene implicaciones debido a que en la de-
puracion del impuesto sobre la renta, las deducciones y los descuentos se restan
en momentos distintos

- ¢Cudles son los impuestos que podrian ser acreditados bajo el tra-
tado?

Los impuestos que pueden ser acreditados dependeran de cuales impuestos se en-
cuentren cobijados por el CDI. Sin embargo, en téerminos generales se podran
acreditar los impuestos que graven la renta y los impuestos que graven el patri-
monio.

- ¢(Contra qué impuestos domésticos procede la acreditacion bajo el
CDI? ;Pueden acreditarse impuestos locales contra otros impuestos?

En terminos generales, se permite acreditar los impuestos extranjeros contra el
impuesto basico de renta, el CREE y el actual impuesto a la riqueza. En la me-
dida en que los CDI solamente regulan estos impuestos, no seria posible acreditar
impuestos locales contra otros impuestos.

- Analizar situaciones en las que las respuestas dadas en el pardgrafo
IL.2 (tax credit como medida unilateral) tienen algiin cambio al in-
troducir situaciones bajo los CDI relacionadas con los requisitos
para la acreditacion y los limites.

No existiria ninguna diferencia que conzcamos.

- ¢Los CDI de su pais tienen la clausula de “sujecion al tributo” (“sub-
ject-to-tax clause”)? ;Como aplicay en qué casos?

Actualmente ninguno de los CDI contiene una clausula de sujecion al tributo.

- (Algun CDI contiene expreso reconocimiento de crédito indirecto?

Todos tienen reconocimiento del crédito tributario indirecto.
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- (Algun CDI afecta el método del crédito con cldusulas de limitacién
de beneficios? (Es posible incorporar este mecanismo en la legisla-
cion interna o en el CDI?

Aunque varios de los CDIs suscritos por Colombia contienen clausulas antiabuso
y de limitacion de beneficios, ningan CDI incluye una limitacion especifica que
afecte directamente el método de crédito.

- ¢Puede una norma general o especial antiabuso interna afectar el
reconocimiento del crédito sin afectar el cumplimiento del CDI?

En la medida en que la clausula general antiabuso consagrada en el ET es relati-
vamente nueva y su aplicacion no ha sido verificada en casos particulares como es-
te, no existen suficientes precedentes para determinar si la administracion tribu-
taria podria aplicarla para desconocer el reconocimiento de un credito tributario.

Sin embargo, consideramos que en la medida en que el credito tributario a que
tiene derecho el contribuyente sea legitimo, y no contrarie las disposiciones de
limitacion de beneficios que pueda incluir un tratado en especifico, no deberia
aplicarse la clausula antiabuso a este tipo de situaciones.

- ¢Existen casos de Procedimientos de Acuerdo Mutuo sobre el método
de crédito?

Todos los convenios suscritos por Colombia a la fecha incluyen clausulas de pro-
cedimiento sobre acuerdo mutuo. Sin embargo, ninguna contiene de manera ex-
presa un acuerdo mutuo sobre el método de exencion.

PARTE IV: ASPECTOS ADMINISTRATIVOS Y FORMALES

- Cudles son los aspectos administrativos o formales que en su pais
generan mayor dificultad al momento de aplicar los métodos para
evitar la doble imposicion internacional? (Por ejemplo, obtencion de
certificados de residencia, respaldos individualizados de impuestos
pagados, temporalidad, etc.)

En Colombia el reconocimiento de un crédito o descuento tributario derivado de
la aplicacion de los tratados y de los métodos para evitar la doble imposicion del
derecho interno, son expeditos, sencillos y automaticos.

En este sentido, cada contribuyente puede aplicar de manera directa un crédito
tributario cuando considere que tiene derecho a ello, sin perjuicio que tenga que
soportar debidamente la transaccion y la correspondiente exencion o descuento.
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En este sentido, no encontramos que exista algan aspecto formal o administrativo
que pueda generar una gran dificultad en la aplicacion de un CDI, en la medida en
que no se requiere ningtin tipo de autorizacion o convalidacion previa para que el
contribuyente pueda aplicar y reconocer el crédito o descuento.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena presentar algunas posibles cargas que
, o . . . ,
podrian generarse en caso de una revision de las autoridades tributarias, serfan las

siguientes:

— Soportar el pago efectivo y real del impuesto en el exterior.

— Demostrar que la renta respecto de la cual se pago el impuesto en el exterior,
es de fuente extranjera y no de fuente nacional.

—  Asignar los costos y gastos comunes de la operacion de la compania a las ren-
tas de fuente nacional o extranjera, bajo una metodologia razonable.

— En el caso de los CDI, presentar un certificado de residencia fiscal que consta-
te, asi sea de forma preliminar, que se tiene derecho a los beneficios del CDI.

PARTE V: JURISPRUDENCIA

- De ser posible, resuma un caso judicial reciente de su pais sobre
aplicaciéon de los métodos para evitar la doble imposicion. Por fa-
vor, limitese a casos concluidos y adjunte el documento.

A la fecha no existe jurisprudencia relevante sobre este tema. Estas discusiones y
temas son relativamente nuevos en Colombia, en la medida que el primero de los
CDIs firmados en Colombia y fundamentados en el modelo OCDE, solo entro a
regir en octubre de 2008.

Marzo, 2016
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