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Radicado: 000163 de 10 de Marzo de 2015

Cordial Saludo:

De conformidad con el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008, es funcién de ésta Direccién
absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion de las
normas fributarias de caracter nacional, aduaneras y cambiarias en lo de competencia de
la Entidad, ambito dentro del cual serd atendida su solicitud.

Procede a responder este despacho las preguntas por usted planteadas en el mismo
orden en el que fueron presentadas.

I. En el caso de que se posea riqueza indirectamente en el pais ;se debe
efectuar un estudio sobre las funciones, activos, riesgos y personal
involucrados en la obtencién de las rentas y de las ganancias ocasionales
atribuidos a ellos?

Al respecto es preciso sefialar que este despacho en Concepto 0428 del 11 de Mayo de
2015 senald respecto de este punto lo siguiente:

“Con el fin de defimitar los supuestos que se pueden dar en el anélisis de este apartado,
resulta necesario abordar ef mismo de conformidad con los elementos relativos a la
sujecion pasiva del Impuesto a la riqueza desarrollados en el articulo 1° de Ia Ley 1739
de 2014:

. Primer supuesto:

Personas naturales, nacionales o extranjeras que no tengan residencia en el pais, y
sociedades extranjeras respecto de su riqueza poseida indirectamente a través de
establecimientos permanentes

Para efectos de la determinacion de la base gravable de los sujetos pasivos del Impuesto
a la riqueza aqui analizados, el pardgrafo 6 del articulo 4 de la Ley 1739 de 2014 sefala
que:

“PARAGRAFO 60. En el caso de las personas naturales sin residencia en el pais y las
sociedades y entidades extranjeras que tengan un establecimiento permanente o sucursal
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en Colombia, la base gravable correspondera al patrimonio atribuido al-establecimienio o
sucursal de conformidad con lo establecido en el articuio 20-2 del Estatuto Tributario.

Para efectos de fa determinacion de los activos, pasivos, capital, ingresos, costos y gastos
que se tienen en cuenta al establecer el patrimonio atribuible a un establecimiento
permanente o sucursal durante un afio o periodo gravable, se deberé elaborar un estudio,
de acuerdo con el Principio de Plena Competencia, en el cual se tengan en cuenta las
funciones desarrolladas, activos utilizados, el personal invoiucrado y los riesgos asumidos
por fa empresa a través del establecirniento permanente o sucursal y de las otras partes
de Ia empresa de la que el establecimiento permanente o sucursal forma parte”

Por consiguiente a efectos de determinar la base gravable del Impuesto a la rigueza,
tanto el patrimonio bruto como las deudas asociadas a éste, los obligados deberan
realizar un estudio, de acuerdo con el Principio de Flena Competencia, en el cual se
tengan en cuenta las funciones desarrolladas, activos utifizados, el personal involucrado y
los riesgos asumidos por la empresa a través del establecimiento permanente o sucursal
¥ de fas otras partes de la empresa de la que el establecimiento permanente o sucursal
forma parte, atendiendo para eflo fos supuestos previstos en el Decreto 3026 de 2013.

Finalmente para efectos del reconocimiento de las deudas atribuidas al establecimiento
permanente, una vez realizada la respectiva atribucion de que trata ef paragrafo 6 def
articufo 4° la Ley 1739 de 2014 y de conformidad con lo sefialado con antelacion, es
requisito, segin lo expuesto en el articulo 283 del Estatuto Tributario que las mismas se
encuentren debidarnente respaldadas por documentos idéneos y con el lleno de las
formalidades exigidas por la contabilidad del establecimiento permanente, esfo en
concordancia con jos pardmetros previstos en el articulo 20-2 del Estatuto Tributario.

° Segundo supuesto:
Personas naturales, nacionales o extranjeras que no tengan residencia en el pais, y
sociedades extranjeras respecto de su riqueza poseida directamente en e/ pais.

A efectos de la determinacion de los activos que conforman el patrimonio bruto y las
deudas asociadas por parte de los sujetos pasivos del impuesto a la rigueza personas
haturales y extranjeras sin residencia en ef pars, ¥ sociedades extranjeras que posean
riqueza directamente en ef pais en jos términos de Ia Ley 1739 de 2014, deberén atender
fo previsto en fos articulos 265 y 266 del Estatuto Tributario, los cuales sefialan para
efectos patrimoniales que bienes se entienden poseidos en ef pais:

1. ‘Los derechos reales sobre bienes corporales e incorporales ubicados o que se
exploten en el pais.

2. Las acciones y derechos sociales en compafiias u otras entidades nacionales.

3. Las acciones y derechos sociales de cofombianos residentes en el pais, en

compafijas u ofras enfidades extranjeras que, directamente o por conducto de ofras
empresas 0 personas, tengan negocios o inversiones en Colombia.

4, Los demaés derechos de crédito, cuando el deudor tiene residencia o domicilio en
el pais y salvo cuando se trate de créditos transitorios originados en la importacién de
mercancias o en sobregiros o descubiertos bancarios.
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5. Los fondos que el contribuyente tenga en el exterior vincufados al giro ordinario de

sus negocios en Colombia, asi como los activos en trénsito”

En consecuencia, para efectos de determinar los bienes y derechos gue infegran el
patrimonio bruto de los sujetos pasivos analizados en este aparte deberdn tener en
cuenta las reglas establecidas en los articulos 265 y 266 del Fstatuto Tributario.

Ahora bien, respecto de la posesién de deudas para determinar el respectivo pafrimonio
liquido, de conformidad con la finafidad del articulo 1 de la Ley 1739 de 2014 la cual era
para las sociedades exiranjeras el gravar la posesion de riqueza poseida de manera
directa en el pais, aplicando para ello el resuftado sefialado en el supuesto anterior,
resulta, aplicando criterios de justicia y equidad, que para efectos de la determinacién del
patrimonio liquido de este tipo de contribuyentes puedan restarse como deudas aquellas
poseidas directamente en el pais, vgr, como puede suceder en aquellos casos en donde
el acreedor resulte ser un residente fiscal Colombiano”

2. ¢Como determina la administracién que una disolucion y liquidacién
obedece a propésitos defraudatorios?

A efectos de dar alcance a la presente consulta, de manera general procede este
despacho a definir el concepto de Fraude a la Ley, para elio es menester acudir a la
definicion que se ha dado por parte de la Corte Constitucional al respecto quien ha
senalado en sentencia C — 258 de 2013 lo siguiente:

‘A juicio de la Sala quien actua en fraude a la ley, ejecuta actos que quardan
fidefidad al texto de la norma o gque se desprenden de una interpretacién en
apariencia_razonable de ella, pero gque en realidad eluden el sentido de las
disposiciones v conducen a resultados que desbordan la naturaleza y finalidades de
la respectiva institucién juridica.

Tales actos pueden o no tener lugar por Ia voluntad del agente. Por ello ef fraude a
la ley no debe confundirse con el fraude susceptible de sancién penal o de otra
naturaleza. En su_dimensién objetiva, el fraude a la lev dnicamente requiere que
exista un aprovechamiento de las opciones hermenéuticas que se despretiden de
una_regla, para_hacerla producir resultados incompatibles con el ordenamiento
{uridico apreciado en su conjunto”

El fraude a la Ley entonces resulta ser aquella actuacion amparada por el ordenamiento
juridico a través de una norma de cobertura, cuya Unica finalidad es eludir la aplicacién de

un regimen juridico (norma defraudada), desviando los efectos de ia norma utilizada como
cobertura.

En el supuesto de hecho planteado en el paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1739 de
2014 en aquelios casos en donde los contribuyentes_decrete la disolucion v liquidacion
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de una sociedad con el propésito de defraudar a la administracién tributaria, la norma
parte se la esiructura de las siguientes premisas de:

1. La utilizacién de la figura de la disolucién y liquidacion de sociedades como norma
de cobertura.

2. La liguidacion del patrimonio previsto como consecuencia de la disolucion, con el
fin de disminuir su riqueza y de manera correlativa eludir el pago del Impuesto a la
Riqueza (norma defraudada).

Por consiguiente, y para efectos de la determinacion de la defraudacién de la norma
fiscal a través de la utilizacién de las normas aplicables del régimen societario, la
administracion tributaria no deberd demostrar el animo o intencién de defraudar ei
régimen tributario, sino simplemente debera constatar que la disolucion y la consecuente
liquidacion en cuanto su finalidad no se enmarca dentro de las causales previstas en el
218 de la Legisiacién comercial. :

Es decir, si en los procesos de fiscalizacion adelantados por la administracion se
demuestra que a pesar de cumpiirse los requisitos de! articulo 218 de manera netamente
objetiva, la verdadera finalidad era la elusion del pago, la administracion tendra la facuitad

de re- caracterizar la operacién como si la misma para efectos fiscales no hubiera nacido
a la vida juridica.

Un ejempilo significativo, podria llegar a ser:

La disolucién y liquidacién de la sociedad X cuyo objeto social es Produccion de Petrdleo,
con los accionistas w,y,z durante el interregno de tiempo de 26 de Diciembre a 1 de Enero
de 2015, amparado en alguna de las causales del 218 del Cadigo de Comercio.

El 2 de Enero de 2015 se constituye la sociedad X cuyo objeto social es la produccién de
petréleo por parte de los accionistas w,y,z.

En este caso se observa, que si bien puede estar la disolucién amparada por el régimen
societario del articulo 218 del Cédigo de Comercio, con la constitucion de la sociedad X
por parte de los mismos socios y con idéntico objeto social, se entiende de suyo que ia
utilizacion de la norma societaria resulto ser de cobertura, a efectos de defraudar la norma
fiscal, caso en el cuai la administracién tributaria podra enervar sus efectos y entender
como consecuencia de ello la realizacion dei Hecho generador del Impuesto a la riqueza.

3. Lo sefalado en el inciso 2 del paragrafo del articulo 3 de Ia ley 1739 de
2014 ;debe entender simplemente para efectos de la sujecion pasiva, o debe
entenderse igualmente para efectos del hecho generador y base gravable? y 4}
Si una persona natural con 800 millones de patrimonio, decide el 26 de
diciembre decide constituir una SAS con 300 millones (de los 800 de su
patrimonio) jes sujeto pasivo del impuesto a la riqueza? scual es su base
gravable? ¢ 800 o 300 millones?
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Procede este despacho a resolver los puntos 3 y 4 de su consulta bajo el entendido dque la
misma tienen una conexidad intima, como consecuencia de ello es preciso sefialar que el
paragrafo del articulo 3 de la Ley 1739 de 2014 sefala que:

“PARAGRAFO. Para determinar la sujecion pasiva a este impuesto, las sociedades que
hayan llevado a cabo procesos de escisién y ias resultantes de estos procesos, a partir de
la vigencia de la presente ley y hasta el 10 de enero de 2015, deberan sumar las riquezas
poseidas por las sociedades escindidas y beneficiarias, a 10 de enero de 2015.

Para determinar la sujecion pasiva a este impuesto, las personas naturales o juridicas que
hayan constituido sociedades a partir de la vigencia de la presente ley y hasta el 10 de
enero de 2015, deberan sumar las riquezas poseidas por las personas naturales o
juridicas que las constituyeron Yy por las sociedades constituidas a 10 de enero de 2015,
teniendo en cuenta en este Gltimo caso Ia proporcion en la que participan los socios en las
sociedades asi constituidas” :

A efectos de la interpretacién de esta norma la misma tiene una triple dimension a saber:

1. Determina la sujecién pasiva en el Impuesto a la riqueza en aquellos supuestos en
donde los obligados fiscaies, por un lado personas juridicas y por otro personas naturales,
proceden a realizar una separacién de su riqueza ya sea mediante escisiones o
creaciones de sociedades nuevas.

2. Como corolario de lo anterior si como efectos de la separacion de riquezas, tanto
la sociedad escindida como la beneficiaria, las persona natural o juridica constituyente y la
sociedad constituida, por efectos de la suma de cada una de sus riquezas cumplen con el
supuesto del articulo 3 que da lugar nacimiento de Ia obligacién de pago dei Impuesto a
la riqueza, es decir la posesién de aquel concepto igual o superior a $1.000 millones de
pesos a 1 de Enero de 2015.

3. Por consiguiente, una vez determinada la sujecion pasiva y la forma de determinar
para este tipo de obligados el hecho generador de la norma, la misma disposicion prevé
que la manera de determinar la base gravable resulta de la suma de las riquezas:

a) Poseidas por las sociedades escindidas y beneficiarias, a 10 de enero de 2015.
b) Riquezas poseidas por las personas naturales o juridicas que las constituyeron y
por [as sociedades constituidas a 10 de enero de 2015,

Las dimensiones acéd expuestas de |a disposicion analizada permiten determinar la
incidencia en el nacimiento de la obligacién tributaria, en lo que respecta del Impuesto a la
riqueza, para un supuesto de hecho especial, es decir para, las “sociedades que hayan
llevado a cabo procesos de escisién y las resultantes de estos procesos “ o para “las
sociedades que hayan llevado a cabo procesos de escision y las resultantes de estos
procesos °, a quienes para efectos de determinar su sujecion al pago de la exaccion y
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correlativa determinacién, sefiala la Ley un procedimiento especial, encaminado a la
suma de riguezas poseidas por las sociedades escindidas v beneficiarias, v por ias
persanas naturales o juridicas que las constituyeron y por Ias sociedades constituidas a
10 de enero de 2015.

Ahora bien a efectos metodoldgicos supongamos una sociedad X con una riqueza a 26
de Diciembre de 2013 de Mil quinientos Millones de Pesos, y decide constituir una

sociedad X" a quien le afribuye una riqueza de 800 Millones, disminuyendo X su riqueza a
700 millones.

Por efectos de la disposicidén analizada se concluye gue:

1. La sociedad X y X' se encuentran denfro del supuesto objetivo de ia norma. -

Riguezas poseidas por las personas naturales o juridicas que ias constltuyeron y por [as
sociedades constituidas a 1o de enero de 2015-.

2. A efectos de determinar la sujecién del pago de la exaccién, la norma sefiala que
sumar las riquezas poseidas por las personas naturales o juridicas que las constituyeron y
por las sociedades constituidas a 10 de enero de 2015, luego en este caso se deberd
sumar la riqueza de X y X’ que sera de Mil quinientos Millones de pesos, luego de
conformidad con lo previsto en el inciso 1° articulo 3 de la Ley 1739 de 2014 estara
obligado al Impuesto a la riqueza.

3. Determinada la sujecion en el Impuesto a efectos de su cuantificacién resuita a
penas légico que la formula que determina la obligacion de pago, se extienda para este
evento, luegoe, la base gravabie serd la que resulte de las sumas de riquezas de sociedad
constituyentes y constituida.

5. En el caso de operaciones activas de crédito, un proveedor extranjero
al que le adeudo mas de 1.000 miliones ;debe venir a Colombia, abrir una
cuenta corriente, sacar RUT y presentar la declaracion de impuesto a la
rigueza?

Al respecto resulta relevante sefialar que la resolucion 000044 def 8 de Mayo de 2015
determina el procedimiento aplicable para las personas naturales, nacionales o
extranjeras y las sociedades y entidades exiranjeras, luego para efectos de esta
respuesta adjuntamos copia de la misma para su respectivo conocimiento.

6. En el caso de que una caja de compensacion familiar tenga un activo
gue ufilice tanto para actividades comerciales como las de su objeto. ¢ese
activo suma para determinarla base gravable del impuesto a la riqueza?

La Direccién de Gestion juridica en concepto 0428 del 11 de Mayo de 2015 sefiald:

“El paragrafo primero del articulo 4 de la Ley 1739 de 2014 sefiala que:

[ Direccion de Gestion Juridica 5%
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‘La base gravable, en el caso de las cajas de compensacion, los fondos de empleados y
las asociaciones gremiales, estara constituida por el valor del patrimonio bruto del
contribuyente poseido a 10 de enero de 2015, a 10 de enero de 2016 ¥y @ 1o de enero de
2017 menos las deudas a cargo del contribuyente vigentes en esas mismas fechas,
siempre que, tanto el patrimonio bruto como las deudas, se encuentren vinculados a las

actividades sobre Ias cuales tributan como contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios”.

Para las cajas de compensacion, sujetas al Impuesto a la Riqueza, la Ley 1739 establecio
una base especial en donde sélo sera gravable el patrimonio bruto y las deudas afectas a
las actividades por las cuales es contribuyente del Impuesto de la renta
complementarios, esto atendiendo el criterio orientador de la Sentencia C- 890 de 2012,
que declaré Exequibles los articulos 17 de |a Ley 863 de 2003 y 25y 28 de |a Ley 1111
de 20086, bajo el entendimiento de que los recursos parafiscales administrados por las
Cajas de Compensacién Familiar Y los destinados a la atencién del derecho a la salud, en -
los términos de la Ley 100 de 1993, no son objeto de gravamen alguno.

En consecuencia, para determinar la base gravable del Impuesto a la riqueza cuando se
realizan actividades mixtas, que generan ingresos gravados con el Impuesto sobre la
renta (v.gr., actividades comerciales, y actividades propias de su objeto), debe
establecerse una proporcidn consistente en tomar:

Renta gravable en el Impussto sobre la renta de fa caja de Compensacin familiar
* Patrimonio liguido

Total de la renta de la caja de compensacion familiar)

6. ¢Como debe entenderse la remision de que frata el articulo 15 de la
ley 1739 de 20147

El articulo 15 de la Ley 1739 de 2014 sefiala que:

“Articulo 22-4. Remisién a las normas dei impuesto sobre |a renta. Para efectos del
Impuesto Sobre la renta para Ia Equidad (CREE) sera aplicable lo previsto en el
Capitulo X| del Titulo I del Libro I, en el articulo 118-1 del Estatuto Tributario
Nacional, y en las demas disposiciones revistas en el Impuesto sobre la Renta
siempre v cuando sean compatibles con [a naturaleza de dicho impuesto.”

A efectos de la interpretacion de este articulo es menester manifestar que en concepto
00920 de 2015, este despacho determind la naturaieza de las remisiones en materia
tributaria sefialando:

L Direccion de Gestidn Juridica P
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“Las normas de reenvio o de remisién en el ordenamiento juridico resulta ser
disposiciones integradoras del ordenamiento, cuya finalidad esencial es otorgarie
alcance y finalidad a efectos de su aplicaciéon y en este sentido o ha entendido la
Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C -~ 569 de 2000:

“De nada sirve el ejercicio de interpretacion que se reduce a los limites de una sola
disposicion —v.gr. el articulo acusado-, cuando la adecuada compresion de dicho
precepto depende de la integracion de articulos contenidos en otras regulaciones. El
ordenamiento juridico presenta con frecuencia normas incompleias, cuyo contenido
v finalidad deben articularse junto a ofras reglas; sdlo de este modo es posible
superar supuestas incongruencias al interior de un orden normativo. La inteqracion
de normas juridicas, por virtud de la remisién que hace una de elias, sdlo es
concebible en la_medida en que dicha operacion completa e sentido de
disposiciones que dependen mutuamente para su cabal aplicacion. No se trata
de una manera analdgica de interpretar el derecho, o de extender el imperio _de
alguna disposicién a asuntos no contemplados por el ordenamiento legat.”

En consecuencia, la remision de que trata la disposicién objetc de examen hace
referencia de manera exclusiva a aquellas disposiciones del Impuesto sobre la renta que
son necesarias para el cabal entender de las disposiciones del CREE.

Asi las cosas NO debe confundirse la remision como criterio integrador del ordenamiento
juridico, con la analogia, como herramienta encaminada a llenar vacios dejados por el
legislador en determinada materia, por lo que la remision parte de la base de un régimen
previamente regulado en la Ley, mientras que la analogia no.

Por consiguiente a efectos de ilustracion , ia remisién a las Normas del Impuesto sobre la
renta que hace la disposicién analizada, por ejemplo para efectos de los Ingresos no
constitutivos de renta y Ganancia ocasional aplicable en él CREE, hace referencia a las

normas que la desarrollan, es decir a los decretos reglamentarios y demas disposiciones
que lo desarrollan, vgr:

El Articulo 45 del Estatuto Sefiala que las indemnizaciones por seguro de dafo, en la
parte correspondiente al dafio emergente, es un ingreso no constitutivo de renta ni de
ganancia ocasional, esta disposicion de conformidad con lo sefialado en el Articulo 22 de
la Ley 1607 de 2012 es aplicable con todo su rigor ai CREE, luego, para su cabal
entender y por efectos de la remision realizada en la Ley 1739 debe entenderse que la
misma hace referencia al régimen que desarrolla esta disposicidon para efectos del

Impuesto sobre la renta, es decir, los decretos reglamentarios que lo integran como puede
ser el Decreto 353 de 1284, Art. 30.

7. ¢ Qué se entiende por dividendos o participaciones "percibidos"?

Los Articulos 16 y 29 de la Ley 1739 de 2014, sefialan respectivamente que:

Direccion de Gestién Juridica ErR
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‘Las normas de reenvio o de remision en el ordenamiento juridico resulta ser
disposiciones integradoras del ordenamiento, cuya finalidad esencial es otorgarle
alcance y finalidad a efectos de su aplicacién y en este sentido lo ha entendido la
Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C — 569 de 2000

“De nada sirve el ejercicio de interpretacion que se reduce a los limites de una sola
disposicion —v.gr. el articulo acusado-, cuando la adecuada compresién de dicho
precepto depende de la integracion de articulos contenidos en otfras reguiaciones. El
ordenamiento juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido
y finalidad deben articularse junto a ofras reglas: sélo de este modo es posible
superar supuestas incongruencias al interior de un orden normativo. La integracion
de normas juridicas, por virtud de la remisién que hace una de ellas, sélo_es
concebible en la medida en gue dicha operacion completa el sentido de
disposiciones gue dependen mutuamente para su cabal aplicacion. No se trata
de una manera analdgica de interpretar el derecho, o de extender el imperio de
alguna disposicion a asuntos no contemplados por el ordenamiento legal.”

En consecuencia, la remision de que trata la disposicion objeto de examen hace
referencia de manera exclusiva a aquellas disposiciones del Impuesto sobre la renta que
son necesarias para el cabal entender de las disposiciones del CREE.

Asi las cosas NO debe confundirse la remision como criterio integrador del ordenamiento
juridico, con la analogia, como herramienta encaminada a llenar vacios dejados por el
legislador en determinada materia, por lo que la remisién parte de la base de un régimen
previamente regulado en la Ley, mientras que la analogia no.

Por consiguiente a efecios de ilustracién , 1z remision a las Normas del Impuesto sobre la
renta que hace la disposicion analizada, por ejemplo para efectos de los Ingresos no
constitutivos de renta y Ganancia ocasional aplicable en é CREE, hace referencia a Ias

normas que la desarrollan, es decir a los decretos reglamentarios y demés disposiciones
que lo desarrollan, vgr:

El Articulo 45 del Estatuto Sefiala que las indemnizaciones por seguro de dafio, en la
parte correspondiente al dafio emergente, es un ingreso no constitutivo de renta ni de
ganancia ocasional, esta disposicién de conformidad con lo sefialado en el Articulo 22 de
la Ley 1607 de 2012 es aplicable con todo su rigor al CREE, luego, para su cabal
entender y por efectos de la remision realizada en la Ley 1739 debe entenderse que la
misma hace referencia al régimen que desarrolla esta disposicion para efectos del
Impuesto sobre la renta, es decir, los decretos reglamentarios que lo integran como puede
ser el Decreto 353 de 1984; Art. 30.

7. £Qué se entiende por dividendos o participaciones "percibidos”?

Los Articulos 18 y 29 de la Ley 1739 de 2014, sefialan respectivamente que:
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“Cuando la sociedad que reparte los dividendos o participaciones gravados en Colombia
haya recibido a su vez dividendos o participaciones de ofras sociedades, ubicadas en la
misma o en otras jurisdicciones, el valor de! descuento equivale al resultado de multiplicar
el monto de los dividendos o participaciones percibidos por el contribuyente naciona!, por
la tarifa a la que hayan estado sometidas las utilidades que los generaron muitiplicado por
la proporcién de que trata el literal h) de este inciso.”

La expresién percepcién sefialada en la norma de conformidad con lo establecido en el
articulo 27 del Cadigo Civil, el cual dispone que las disposiciones juridicas han de
interpretarse en su sentido literal, debe sntenderse como los efectivamente recibidos por
parte de los contribuyentes inmersos dentro del supuesto factico aca analizado.

Por consiguiente, la expresién percepcién de que trata esta disposicién hace referencia a
los dividendos efectivamente recibidos por parte del contribuyente nacional.

8. En el caso de un consorcio conformado por una persona natural y una
juridica. ;Cudndo debe cumplir la condicién de estar exonerado de aportes la
persona naturai? ;al constituir el consorcio? ¢al liquidar el consorcio? ©
¢durante la duracién del consorcio?

A efectos de la interpretacion cabal de esta disposicién, es pertinente sefialar que la

- horma no hace distincién al momenta en que deben, las personas naturales estar exentas
del pago de los aportes parafiscales, mas sin embargo, no debe perderse de vista que la
finalidad del Impuesto sobre la renta para |z Equidad- CREE- es la sustitucién de la carga
parafiscal asociada mediante un impuesto asociado a la Renta y de manera correlativa
estimular la generacion de empleo.

Asf las cosas, al momento de la constitucion del consorcio, y a efectos de la exoneracion
del pago de los aportes, las personas naturales deberén cumplir el requisito de que trata
la norma para efectos de su exoneracién, al momento de la censtitucion del Consorcio.

Igualmente, no debe perderse de vista que el fundamento de la extension del régimen acé
analizado obedecia 3 la transparencia, al entender que los miembros del consorcio por
efectos de Ia sujecién pasiva en el CREE estaban exonerados del pago de aportes, mal
harfa la Ley en no reconocer esta situacion y considerar que el consorcio a pesar de no
ser contribuyente del Impuesto esta obligado a asumir la carga parafiscal, cuando quienes
lo constituyen son contribuyentes del CREE.

Por lo que, en el caso de las personas naturales a pesar de que no son contribuyentes del
CREE el régimen aca descrito debe aplicar de manera igual y correlativa a todos los
miembros que le constituyan, a efectos de no generar inequidades o distorsiones en su
aplicacion, luego si las personas juridicas para efecios de este régimen deben ser
contribuyentes del CREE y como consiguiente de ello beneficiarios de la Exoneracion, mal
harfa via de interpretacion diferentes a las personas naturales.
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9. La sobretasa al CREE, puede ser objeto de autorretencion en Ia fuente

de conformidad con el articulo 24 de la ley 1739 de 20147

R/ Este despacho ha considerado en concepto 00920 de 29 de Julo de 2015 seRald que
“El articulo 24 de la Ley 1739 sefiala que:

“ARTICULO 24. REGLAS APLICABLES. La sobretasa al Impuesto sobre la Renta para la
Equidad (CREE) y su anticipo, ademas de someterse a lo dispuesto en el articulo 11 de I3
presente ley, se sometera a las reglas previstas para el impuesto sobre la Renta para Ia
Equidad (CREE) relacionadas con su determinacién, declaracién, pago y sistema de
retencion en la fuente”.

El articulo 24 de la Ley 1739 resulta ser una norma de reenvio o de remisién a las
disposiciones del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE, a efectos de
determinar el régimen juridico aplicable a la Sobretasa dei CREE.

Las normas de reenvio o de remision en el ordenamiento juridico resulta ser disposiciones
integradoras del ordenamiento, cuya finalidad esencial es otorgarle alcance y finalidad a
efectos de su aplicacién vy en este sentido o ha entendido la Corte Constitucional

Colombiana en Sentencia C — 569 de 2000:

“De nada sirve el ejercicio de interpretacién que se reduce a los limites de una sola
disposicién —v.gr. el articulo acusado-, cuando la adecuada compresion de dicho precepto
depende de la integracién de articulos contenidos en otras regulaciones. El ordenamiento
juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido y finalidad deben
articularse junto a otras regias; solo de este modo es posible superar supuestas
incongruencias al interior de un orden normativo. La integracién de normas juridicas, por
virtud de la remisién que hace una de ellas, s6lo es concebible en la medida en que dicha
operacion completa el sentido de disposiciones que dependen mutuamente para su cabai
aplicacién. No se trata de una manera analogica de interpretar el derecho, o de extender

el imperio de alguna disposicién a asuntos no contemplados por el ordenamiento legal”.
(El subrayado es nuestro)

Hecha esta precisién, es necesario observar el alcance de la disposicién transcrita ia cual
remite para efectos de la Sobretasa al CREE a lo establecido en las normas del
Impuestos sobra la Renta para la Equidad CREE, de manera exclusiva en o que respecta
al régimen de determinacién, declaracién Y pago y sistema de retencion del tributo,

Es decir, para efectos de la debida interpretacion de la exaccion y en el caso de
ausencia absoiuta de norma que regule aiguno de los aspectos aqui transcritos y
sefialados de manera expresa por parte del articulo 24° de la Ley 1739 de 2014, en el
régimen de la sobretasa al CREE debers acudirse al régimen del Impuesto.

Con esta consideracién, y para efectos de la debida interpretacién resulta relevante
determinar si para efectos determinacidn del régimen de declaracion Y pago de la
Sobretasa al CREE el legislador previd un régimen especial, y de contera determiné un
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sistema especial para efectos de su calculo, siendo determinante examinar lo previsto en
el inciso 2 del articulo 22 de la Ley 1739 que sefiala:

“La sobretasa en este articuio esta sujeta, para los periodos gravables 2015, 2016, 2017 y
2018, a un anticipo del 100% del valor de la misma, calculado sobre la base gravable del
impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) sobre la cual el contribuyente liquidd el
mencionado impuesto para el afo gravable inmediatamente anterior. Ei anticipo de la

sobretasa al Impuesio sobre la Renta para la Equidad (CREE) debera pagarse en dos
cuotas anuales en ios plazos fije el reglamento”.

El régimen aplicable en consecuencia en lo que respecta a la determinacién del quantum,
declaracién y pago del mismo por parte de ios contribuyentes de la Sobretasa al CREE,
se concibe bajo el eje central del anticipo, entendido este por parte de la doctrina del
Consejo de Estado como una “obligacién accesoria que las normas tributarias imponen a
los contribuyentes de este tributo y que procura el pago por adelantado del impuesto
sobre la renta correspondiente al periodo gravable siguiente al que se esta declarando”.

El anticipo acé descrito se calcula a partir de la base determinada por parte del
contribuyente del Impuesto sobre [a Renta para la Equidad CREE-, aplicando para ¢ello el
resultado de la siguiente operacion: al valor de la base gravable se resta ochocientos
millones ($800.000.000), aplicandole al resultado la tarifa correspondiente dependiendo
del periodo gravable — 2015, 2016, 2017 0 2018-.

Este régimen juridico y especial a efectos de ila determinacién del quantum de la
sobretasa al CREE excluye como es natural los demas supuestos del impuesto sobre la
renta al CREE, y de manera especial a efecios de esta consulta el sistema de retencion
(autoretencion) en la fuente, aplicable en este Impuesto, el cual rifie de manera evidente
para efectos de esta exaccién con &l régimen especial aca previsto y determinado de
manera expresa por parte del Legislador.

Por consiguiente al existir norma de manera clara y expresa en la sobretasa al CREE que
determina de manera detallada la cuantificacion y sistema de declaracién y pago del
Impuesto, no es posible colegir que por efectos de la remision prevista en el articulo 24
sea extensible el régimen de autoretencidn previsto para el CREE, mas alin cuando el

mismo rifie para efectos de esta exaccién con la metodologia prevista por parte del
legislador para ia Sobretasa al CREE.

10. La limitacidon de costos y deduccion de que trata el articulo 26 de la
ley 1738 de 2015 ;aplica para todos aquellos que pertenecen a ia categoria de
empleados? O ¢solo aplica a empleados independientes?

Este despacho en concepto de 020779 del 15 de julio de 2015 sefiaid respecto de la
aplicacion de la norma lo siguiente:

Posibilidad de deducir costos y gastos
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“De los antecedentes de la consulta se puede establecer que las inquietudes versan sobre
el afio gravable 2014, razén por la cual este despacho considera aplicable lo sefialado en
la respuesta a la pregunta 9 del oficio 885 de 2014 {citado entre otros en el oficio 064367
del 27 de noviembre de 2014), que respecto de aquellos costos y gastos inherentes en ia
determinacién del impuesto de renta para las personas naturales clasificadas en Ia
categoria tributaria de empleados interpretd:

9. Costos y gastos en la determinacion del impuesto de renta e Impuestos
descontables

En la determinacién del impuesto de renta para las personas naturales clasificadas
en la categoria tributaria de empleados, los costos y gastos relacionados con Ia
actividad productora de renta sélo podran detraerse en Ia depuracién de la base
gravable mediante el sistema ordinario, siempre y cuando cumplan con la totalidad
de las condiciones para su aceptacion contenidas en el articulo 107 del Estatuto
Tributario y demds normas concordantes v complementarias.

La anterior conclusion tisne como fundamento juridico el articulo 331 del Estatuto
Tributario, que al consagrar el Impuesto Minimo Alternativo Nacionat -IMAN- para
las personas naturales clasificadas en ia categoria de Empleados, indica que se
trata de un sistema presuntivo y obligatorio de determinacion de ia base gravable y
alicuota del impuesto sobre la renta y complementarios, el cual no admite para
su célculo depuraciones, deducciones ni aminoraciones estructurales, salvo
las previstas en el articulo 332 ibidem.

(--)
(Subrayado fuera del texto)

En ese orden de ideas para el afio gravabie 2014, en la depuracion de la base gravabie
del impuesto sobre la renta mediante el sistema ordinario, a cargo de las personas
naturales clasificadas en la categoria tributaria de empleado, cuyos pagos o abonos en
cuenta no provengan de una relacion laboral, sélo podran detraerse los costos y gastos
relacionados con la actividad productora de renta, siempre y cuando cumplan con Ia
fotalidad de las condiciones para su aceptacion contenidas en el articulo 107 del Estatuto
Tributario y demas normas concordantes y complementarias.

Este despacho entiende que la anterior interpretacion puede quedar en entredicho, por lo
contenido en el articulo 26 de la Ley 1739 de 2014

Articulo 26. Adicidnese el paragrafo 4o al articulo 206 del Estatuto Tributario, el
cual quedard asi:

“Paragrafo 4o. La exencién prevista en el numeral 10 procede también para las
personas naturales clasificadas en la categoria de empleados cuyos pagos o
abonos en cuenta no provengan de una relacion laboral, o legal y reglamentaria,
de conformidad con lo previsto en los articulos 329 y 383 del Estatuto Tributario.
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Estos coniribuyentes no podrén_ solicitar el reconocimiento fiscal de costos vy
gastes distintos de los permitidos a los trabajadores asalariados involucrados en la
prestacion de servicios personales o de la realizacién de actividades econémicas

or cuenta y riesqo del contratante. Lo anterior no modificard el régimen del
impuesto sobre las ventas aplicable a las personas naturales de que trata el
presente paragrafo, ni afectard el derecho al descuento del impuesto sobre las
ventas pagado en la adquisicion de bienes corporales muebies y servicios, en los
términos del articulo 488 del Estatuto Tributario, siempre y cuando se destinen a
las operaciones gravadas con e} impuesto sobre las ventas®.

(Subrayado fuera del texto)

Sobre el particular es preciso considerar que el articulo 77 de la Ley 1739 del 23 de
diciembre de 2014, sefiala que regird a partir de su promulgacion, la cual se realizd
mediante su publicacién en el Diario Oficial No. 49.374 de 23 de diciembre de 2014 y
conforme con el articulo 338 de la Constitucioén Politica, las leyes que regulen impuestos

de periodo se aplican a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de
la respectiva ley.

Lo anterior significa que para el caso del impuesto de renta, esta disposicion aplican a
partir del afio gravable 2015 y este Despacho ha sehalado que antes de emitir una
interpretacién sobre el mismo habra que estarse al resultado del proceso de revision
Constitucional debido a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta (referencia
Expediente D-10678, Magistrado Sustanciador: Gabriel Eduardo Mendoza Melo, admitido
mediante auto de la Corte Constitucional del 21 de abril 21 de 2015), tal como lo indicé en

el oficio 014504 del 19 de mayo de 2015 del cual se adjunta copia para su conocimiento y
fines pertinenies.

2. Aplicacion de fo previsto en el numeral 10 del artfculo 206 def Estatuto Tributario

En este punto también se hace necesario distinguir el afio gravable respecto del cual se
analiza su aplicacién.

Para el afio gravable 2014, respecto de la posibilidad de tomar el 25% de la renta exenta
para las personas naturales que pertenezcan a la categoria tributaria de empleado el
articulo 2° del Decreto 1070 de 2013, dispuso:

Articulo 2°. Depuracién de la base del céfculo de la retencion en la fuente. Para
obtener la base de retencidn en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta por
concepto de rentas de trabajo efectuados a las personas naturales pertenecientes
a la categoria de empleados, se podran detraer los siguientes factores:

(.)

4. Las rentas que la ley de manera taxativa prevé como exentas en razén a su
origen y beneficiario. Lo previsto en el numeral 10 del articulo 2068 del Estatuio
Tributario procede también para ias personas naturales clasificadas en [a categoria
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de empleados cuvos pagos o abonos en cuenta no provengan de una relacion

laboral, o legal y reglamentaria. de conformidad con lo previsto en el inciso 1° del
articulo 383 del Estatuto Tributario.

()
(Subrayado fuera del texto)

En consecuencia, para determinar la base de calculo de la renta exenta del veinticinco
por ciento (25%) de que trata el numeral 10° del articulo 206 del Estatuto Tributario, las
personas naturales pertenecientes a la categoria tributaria de empleados (materia de
consulta en el radicado de la referencia) podran restar de las rentas de trabajo, los
factores de depuracién sefialados en el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1070 de
2013, conclusién plasmada en el concepto 013196 del 21 de febrero de 2014, con Ia
precision que este sélo es viable en el sistema ordinario de depuracién de la renta pues
tratandose el Impuesto Minimo Alternativo (IMAN) el articulo 332 del Estatuto Tributario
No & encuentra expresamente autorizada su disminucion.

En cuanto al afio gravable 2015 y la posibilidad de tomar por parte de las personas
naturales clasificadas en la categoria tributaria de empleado, cuyos pagos o abonos en
cuenta no provengan de una relacién faboral, los costos y deducciones gue sean
procedentes, este Despacho pone de manifiesto los cambios gue se introdujeron con la

adicion del paragrafo 4° al articulo 206 del Estatuto Tributario, por el articulo 26 de Ia ley
1739 de 2014.

En efecto, sefala esta norma que estos contribuyentes no podran solicitar e
reconocimiento fiscal de costos y gastos distintos de los permitidos a los trabajadores
asalariados involucrados en la prestacién de servicios personales o de la realizacién de
actividades econdmicas por cuenta y riesgo del contratante.

Sin embargo se reitera que previo a emitir una interpretacién sobre esta norma, sera
necesario atender el resultado de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta, del
proceso de revision Constitucional debido a la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta, mencionada en el punto uno de este escrito.”

11. La modificacién de tarifas del impuesto de renta que consagra el
paragrafo transitorio que trajo el articulo 28 de la ley 1739 de 2014 ;modifica
igualmente la tarifa de retencién en la fuente? ;cémo aplica esa modificacion
en el caso de las personas naturales?

Al respecto fe informo que mediante concepto 011676 del 23 de Abril de 2014 |a
Subdireccion de Normativa y Doctrina sefialg:

“El articulo 240 del Estatuto Tributario, consagra la tarifa del impuesto sobre la renta para
las sociedades nacionales y extranjeras
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‘ARTICULO 240. TARIFA PARA SOCIEDADES NACIONALES Y EXTRANJERAS.
<Articulo modificado por el articulo 94 de la Ley 1607 de 2012, El nuevo texio es el
siguiente:> 8Sin perjuicic de lo establecido en ofras disposiciones especiales de este
Estatuto, la tarifa sobre la renta gravabie de las sociedades anonimas, de las sociedades
limitadas y de los demas entes asimilados a unas y otras, de conformidad con las normas
pertinentes que tengan la calidad de Nacionales, incluidas las sociedades v ofras
entidades extranjeras de cualquier naturaleza que obtengan sus rentas a través de
sucursales o de estabiecimientos permanentes, es del veinticinco por ciento (25%). Sin
perjuicio de lo establecido en otras disposiciones especiales de este Estatuto, las rentas
obtenidas por las sociedades y entidades extranjeras, que no sean atribuibles a una
sucursal o establecimiento permanente de dichas sociedades o entidades exiranjeras,
estaran sometidas a la tarifa de treinta y tres (33%).

PARAGRAFO. Las referencias a la tarifa del treinta y tres por ciento (33%) contenidas en
este Estatuto para las sociedades andnimas, sociedades limitadas y demas entes

asimilados a unas y a otras, deben entenderse modificadas de acuerdo con la tarifa
prevista en este articulo. (...)

El articulo 28 de la ley 1739 de Diciembre 23 de 2014, adiciond el articulo 240 del
Estatuto Tributario, con un paragrafo transitorio, para el caso de las rentas obtenidas por
las sociedades y entidades extranjeras, que no sean atribuibies a su establecimiento
permanente en el pais:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de a Ley 1739
de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de lo establecido en ofras
disposiciones especiales de este Estatuto, las rentas obtenidas por las sociedades y
entidades extranjeras, que no sean atribuibles a una sucursal o establecimiento
permanente de dichas sociedades o entidades extranjeras, por los afios fiscales del 2015
al 2018, estaran sometidas a las siguientes tarifas:

ANO TARIFA
2015 39%
2016 40%
2017 42%
2018 43%

Respecto de si al aumentar la tarifa de renta, se incrementan las tarifas de retencién en la
fuente; mediante Oficic No. 074228 de Noviembre 20 de 2013, con ocasién de la
modificacion de la tarifa del impuesto de renta, se dijo:

«

Asi las cosas, por efecto de la modificacién que trajo el articulo 94 de la ley 1607 de 2012,
el articulo anteriormente citado establece una tarifa del 25% sobre la renta gravabie, para
las sociedades que tengan la calidad de nacionales y los ingresos de fuente nacional que,
a través de sus sucursales o establecimienios permanentes en el pais, perciban las
sociedades y otras entidades extranjeras.
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En contraste, el articulo 240 precisa que si las rentas obtenidas por las sociedades y
entidades extranjeras no son atribuibles a una sucursal o establecimiento permanente,
estaran sometidas a la tarifa 33%. Esta situacién implicaré para las sociedades y
entidades extranjeras que perciban directamente ingresos de fuente nacional, la
aplicacion de la tarifa del 33% sobre el total de estos ingresos.

En concordancia con lo anterior, tratdandose de la retencion en la fuente por pagos al
exterior a titulo de renta y que es materia de consulta, se reitera que esta debe efectuarse
siempre que lo pagado constituya renta gravable en Colombia para el beneficiario. A fin
de cumplir con esta obligacién, el agente de retencion debera diferenciar los conceptos a

los cuales debe aplicar la tarifa del 33%, de aquellos que ya tienen tarifa especial de
retencion.

Por via de ilustracién, los Pagos o abonos en cuenta de los siguientes conceptos estarian
sometidos a retencion en la fuente a la tarifa del 33%:

. Intereses, comisiones, honorarios, regalias, arrendamientos, compensaciones por
servicios personales, o explotacion de toda especie de propiedad industrial o del “know-
how”, prestacién de servicios técnicos o de asistencia técnica, beneficios o regalias
provenientes de la propiedad literaria, artistica y cientifica (articulo 408 del Estatuto
Tributario).

. Pagos o abonos en cuenta por cualquier concepto que constituyan ingreso gravado
para su beneficiario y este sea residente o se encuentre constituido, localizado o en
funcionamiento en paraisos fiscales, que hayan sido calificados como tales por el
gobierno colombiano (paragrafo del articulo 408 ibidem).

. Explotacion de peliculas cinematograficas (articulo 410 ibidem) y de programas para

computador a cualquier titulo (articulo 411 ibidem) sobre la base que en estas normas se
establece ”

Doctrina que resulta aplicable en esta oportunidad. Asf entonces, el paragrafo transitorio
que introdujo el articulo 28 de la ley 1739 de 2014 al articulo 240 del Estatuto Tributario,
se refiere exclusivamente a Ia tarifa del impuesto sobre la renta para las sociedades y
entidades extranjeras que obtengan rentas en el pais no atribuibles a su Establecimiento
Permanente, y por lo mismo, esta modificacion transitoria, no afecta las tarifas de
retencidn establecidas en las diferentes disposiciones, pues para el efecto se requeria
que el legislador también las hubiera modificado.

Ahora bien, cuando de conformidad con Io consagrado en el articulo 592 del mismo
Estatuto, la sociedad o entidad extranjera esté en la obligacion de prestar declaracién del
impuesto sobre la renta, debers aplicar la tarifa del impuesto que corresponda al afio
gravable que se trate, acorde con el paragrafo transitorio del articulo 240 citado.

“ARTICULO 592. QUIENES NO ESTAN OBLIGADOS A DECLARAR. <Fuente original

compilada: D. 2503/87 Art. 30.> No estan obligados a presentar declaracién de renta y
complementarios:

(.

[ Direccion de Gestion Juridica
Carrera 8 N° 5C -38 piso 6°
PBX&07 99 98 ext. 1385




@ R —_—__— - ‘ -~
S _ inHacienda | = PROSPERIDAD
> 1D} AN (2) bRl §PARA TODOS

Direeeldn de Impugsios ¥ Adusnes Nacanales

www.dian.gov.co |

2. Las personas naturales o juridicas, extranjeras, sin residencia o domicilio en el pais,
cuando al totalidad de sus ingresos hubieren estado sometidos a la retencién en ia fuente
de gue iratan los articuios 407 a 411, inclusive, y dicha retencién en la fuente asi como ia
retencién por remesas* cuando fuere del caso, les hubiere sido practicada.

(..)

En tal sentido, cuando por no cumplirse ias condiciones del anterior articulo la entidad o
sociedad extranjera esté en la obligacién de presentar la declaracién del impuesto sobre
la renta por las rentas obtenidas directamente no atribuibles a su Establecimiento

Permanente, deberd aplicar las tarifas contenidas en el paragrafo transitorio del articuio
240 del ET”

12. La condicién de los empleados respecto que su patrimonio liquide
sea inferior a 12.000 UVT ¢es el patrimonio liquido del afio anterior? ;del final
del afio? O ¢ debe cumplir dicha condicién durante todo el afio gravable?

A efectos de dilucidar su consulta se procedera a renglén seguido a sefialar el alcance de
lo previsto en el articulo 33 de la Ley 1607 de 2012, el cual sefiala modifiquese el articulo
334 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

“‘Articulo 334. Impuesto Minimo Alternativo . Simple (IMAS) de empleados. Ei
Impuesto Minimo Alternativo Simple (IMAS) es un sistema de determinacion
simplificado del impuesto sobre la Renta y complementarios, aplicable Gnicamente a
personas naturales residentes en el pais, clasificadas en Ia categoria de empleado.
que en el respective afic o periodo gravable hayan obtenido ingresos brutos
inferiores a 2.800 Unidades de Valor Tributario (UVT), v havan poseido un
patrimonio_liquido inferior a 12.000 Unidades de Valor Tributario (UVT), el cual es
calculado sobre la renta gravable alternativa determinada de conformidad con el
sistema del Impuesto Minimo Alternativo Nacional (IMAN)”.

De la lectura de la norma, no se infiere de manera enfatica en qué tiempo debe poseer el
patrimonio liquido para efectos de aplicar al IMAS la persona natural, luego pueden existir
dos vias interpretativas la primera de ellas relativas a si el patrimonio liquido es el del
respectivo periodo gravable, o el del periodo gravable inmediatamente anterior, luego a
efectos de llenar el silencio que guardo la norma, resulta pertinente observar el régimen
para optar al sistema IMAS para los trabajadores por cuenta propia, el cual como es
sabido en el numeral 4 del parédgrafo 3 del articulo 336 del Estatuto tributario sefiala:

(....) 4. El patrimonio liquido declarado en el periodo gravable anterior es
inferior a doce mil (12.000) Unidades de Valor Tributario (UVT). (....)

Bajo este referente legislativo, puede extenderse de.manera analdgica la disposicién acé
analizada a los requisitos para optar al IMAS por parte de los empleados, concluyendo

que el patrimonio liquide (12.000 UVT) de que trata la norma, es aguel declarado en el
periodo gravable anterior.
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13. En el caso de que un trabajador por cuenta propia no haya declarado

el afio anterior ;Cémo aplica el numeral 4 del paragrafo 3 del articulo 336 del

estatuto tributario? ;Puede declarar por el IMAS? O éno puede optar por el
" IMAS teniendo en cuenta de que no tiene patrimonio liquido declarado?

En este punto considera relevante este despacho sefialar que el Impuesto Minimo
alternativo Simplificado — IMAS-, fue concebido como un mecanismo de determinacion de
la renta simplificado, encaminada a permitir el facil cumplimiento de las obligaciones
fiscales por parte de un grupo de obligados fiscales.

Bajo ese contexto la Ley y los decretos reglamentarios que han desarroliado el IMAS han
previsto una serie de topes o restricciones para quienes deseen optar por este sistema,
siendo el sefialado en el numeral 4 de! paragrafo 3 uno de ellos.

Ahora bien se desprende de su consulta, si en aquellos casos en donde una persona NO
declaré y como consecuencia de ello no tiene patrimonic de referencia de conformidad
con lo establecido ¢ puede o no optar por el sistema IMAS?

Ante lo cual este despacho, bajo los argumentos planteados y la finalidad del sistema
IMAS considera que en el supuesto de hecho de gue un sujeto no fue obligado a declarar
en un periodo fiscal, y en el afio siguiente si lo es, por el hecho de que no tenga
patrimonio liquido declarado, no implica gque NO pueda optar por el sistema IMAS, ya que
cabe recordar que dentro de los requisitos para ser declarante o no del impuesto sobre la
renta se encuentra que el patrimonio bruto no exceda de 4.500 UVT.

Luego aquel sujeto que por efectos de no cumplir con los topes establecidos para ser
deciarante del Impuesto a la renta, quiera y se encuentre dentro de los demas rangos
establecidos en la Ley para optar por el IMAS lo podra hacer, a pesar de que no tenga
patrimonio liquido declarado en el periodo anterior.

14, Para efectos de la retencidon en la fuente, y solo para efectos de la
retencién en la fuente ;Cémo puede un agente retenedor determinar que una
persona pertenece a la categoria tributaria de trabajadores por cuenta propia?

De conformidad con lo establecido en el articulo 240 las personas naturailes que realicen

una sola de las actividades previstas en esta disposicién se consideraran trabajadores por
cuenta propia.

A efectos del control respecto del régimen de retencién en la fuente, el agente retenedor
podré solicitar el Registro Unico Tributario de |a persona natural con el fin de constatar si
el mismo desarrolla alguna de las. actividades previstas en el articulo 340 del Estatuto
Tributario, y adicionalmente podra solicitarle que manifieste que realiza UNA sdélo de esas
actividades a efectos de determinar el régimen aplicable.
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En conclusion, el agente retenedor podra solicitar:

1. El registro tnico Tributario
2. Manifestacion de la persona natural en donde se indique que realiza una sola de
tas actividades del articuio 340 del Estatuto Tributario.

15. ¢Que debe contener el certificado de que trata el decreto 1070 de
2013, teniendo en cuenta qgue estamos en el afio gravabie 2015.7

Si a lo que se refiere en su consulta es a la certificacion de la que trata el articulo 4 del
Decreto 1070 de 2013, que sefiala:

ARTICULO 40. DEDUCCION POR DEPENDIENTES. Para efectos de lo previsto en gl
paragrafo 20 del articulo 387 del Estatuto Tributario, en relacién con el coényuge ©
compafiero permanente, los hijos de cualquier edad y los padres o hermanos del
contribuyente, se entenderd que la discapacidad originada en factores fisicos o
psicolégicos sera certificada para la aplicacién de las deducciones respectivas
mediante examen meédico expedido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses. En este caso, tales circunstancias también podran ser certificadas
por las Empresas Administradoras de Salud a las que se encuentre afiliada la persona
o cualquier ofra entidad que legalmente sea competente.

En nuestro sentir la norma es absolutamente clara al sefialar el competente de emitir
dicha certificacion, quien a partir de su conocimiento iécnico emitira la certificacion
regquerido para efectos de la deduccién de la referencia.

En caso de que este no sea la certificacién a la que se dirige su consulta, le solicitamos

que en los términos del articulo 19 de la Ley 1755 de 2015, proceda a aclarar los términos
de la misma.

16. El hecho generador del impuesto complementario de normalizacién
tributaria estd dado por la posesion de activos omitidos "Y" pasivos
inexistentes? Es decir ¢debe tener tanto pasivos inexistentes como activos
omitidos para que se dé el hecho generador? ;si solo se tiene activos
omitidos? ; si solo se tiene pasivos inexistentes? y, 17. ¢Cual es la base

gravable en el impuesto de normalizacion tributaria de los pasivos
inexistentes?

En concepto 0428 del 11 de Mayo de 2015 sefialé lo siguiente:

“El articulo 36 de la Ley 1739 sefiala como -hecho generador del I[mpuesto
complementaric de Normalizacién Tributaria:
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ARTICULO 36. HECHO GENERADOR. EI impuesto complementario de normalizacion

tributaria se causa por la posesidn de activos omitidos Yy pasivos inexistentes a 1o de
enero de 2015, 2016 y, 2017, respectivamente.

Es claro que el legislador sefiald, como supuesto de hecho de capacidad econémica, de
manera inequivoca que todas aquelias personas que posean activos omitidos o pasivos
inexistentes a 1o de enero de 2015, 2016 y, 2017, deberan declarar y pagar el Impuesto
complementario de normalizacion tributaria.

La Corte Constitucional en sentencia C- 155 de 2003 ha senalado que el hecho generador
resulta en materia impositiva ser:

“el pardmetro de referencia a partir del cual un gravamen se hace identificable y puede ser
diferenciado de otro. “[E]s el elemento que en general mejor define el perfil especifico de
un tributo, puesto que, como lo sefiala ia doctrina, y lo ha precisado esta Corporacion
(Sentencia C-583/96), este concepto hace referencia a la situacién de hecho, que es
indicadora de una capacidad contributiva, y que la ley establece de manera abstracta
como situacion susceptible de generar ia obligacién tributaria, de suerte que si se realiza
concretamente ese presupuesto factico, entonces nace al mundo juridico la
correspondiente obligacion fiscal.”

Asi las cosas delimitado de manera expresa el hecho generador del Impuesto de
normalizacion, resulta tal y como menciona la Corte Constitucional el nacimiento de la
obligacion, la cual recae sobre todos aqueilos sujetos que se encuentren inmersos en
aquel supuesto de hecho, que para este caso es todo aquella persona natural ¢ asimilada
0 persona juridica o asimilada que posea activos omitidos Y pasivos inexistentes a 1o de
enero de 2015, 2016 y 2017.

Por otro iado si bien la Ley 1739 no indicé la base gravable del impuesto de normalizacién
tributaria para los pasivos inexistentes, con el fin de que los sujetos pasivos puedan
cumplir con su obligacién fiscal, resulta procedente sefialar que la base gravable sera el
valor por el cual fue registrado este pasivo en su respectiva declaracién tributaria”.

18. El articulo 39 de la ley 1739 de 2014 sefiala que no se generara renta
por comparacion patrimonial por activos omitidos en el afio en gue se declare
ni en los afios anteriores ¢ ocurre lo mismo con los pasives inexistentes?

En concepto 0428 del 11 de Mayo de 2015 sefald lo siguiente:

El articulo 39 de la Ley 1739 de 2014 sefiala gue:

"ARTICULO 39. NO HABRA LUGAR A LA COMPARACION PATRIMONIAL Ni A
RENTA LIQUIDA GRAVABLE POR CONCEPTO DE DECLARACION DE ACTIVOS
OMITIDOS. Los activos del contribuyente gue sean objeto del impuesto
complementarioc de normalizacién tributaria deberan incluirse para efectos

L Direccion de Gestion Juridica [
Carrera 8° N° 6C -38 piso 6°
FBX 607 89 99 ext, 1390




& P L —— Y .
39 DIAN ] v W

B
Diracelés: te Impucstes y Aduanes Mosionales

www.dian.gov.co |

patrimoniales en la declaracion del Impuesto sobre la Renta y Complementarios y
del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) de!l afio gravable en que se
deciare el impuesto complementario de normalizacion tributaria v de los afios
siguientes cuando haya lugar a ello y dejaran de considerarse activos cmitidos. E!
incremento patrimonial gue pueda generarse por concepto de lo dispuesto en esta
norma_no dara lugar a la determinacién de renta gravable por el sistema de
comparacion patrimonial, hi generara renta ligquida gravable por activos omitidos en
el afio en que se declaren ni en log afios anteriores respecto de las declaraciones
del Impuesto sobre 1a Renta v Complementarios v del impuesto sobre ia Renta para

la Equidad (CREE). Esta inclusién no generara sancién alguna en e! impuesto sobre

la renta v complementarios. Tampoco afectara la determinacién del impuesto a la

rigueza de ios periodos gravables anteriores. (£/ subrayado es nuestro)

Por consiguiente, soélo aquellos contribuyentes que sean objeto del Impuesto
complementario de normalizacién tributaria tendran los beneficios que la Ley establece,
es decir, el incremento patrimonial que pueda generarse no dara lugar a la determinacion
de renta gravable por el sistema de comparacion patrimonial, ni generara renta liquida
gravable en el afio en que se declaren ni en los afios anteriores respecto de las
declaraciones del Impuesto sobre la Renta y Compiementarios y del Impuesto sobre la
Renta para la Equidad (CREE). Esta inclusién no generara sancion alguna en el impuesto
sobre la renta y complementarios”.

Bajo esta premisa, todo aquel sujeto que opte por el Impuesto de Normalizacién
Tributaria, en los términos sefalados en el numeral anterior — incluyendo los que
normalizan pasivos inexistentes, les aplicara con todo su rigor el régimen aca descrito.

18. El autoavaitio de que trata el articulo 37 de la ley 1739 de 2014 ;aplica
solo para bienes inmuebles o aplica para cualquier tipo de bien o derecho?

El articulo 37 de la Ley 1739 de 2014 sefiala que:

“l.a base gravable del impuesto complementario de normalizacién tributaria sera el
valor patrimonial de los activos omitidos determinado conforme a las reglas del
Tituio Il dei Libro | dei Estatuto Tributaric o el autoavallio que establezca el
contribuyente, el cual debera corresponder, como minimo, al valor patrimonial de los
activos omitidos determinado conforme a las reglas del Titulo | del Libro | del
Estatufo Tributario”. -

De la estructura de la norma no se desprende que el legislador hubiese restringido la
posibilidad de determinar fa base del Impuesto de normalizacion tributara, mediante el
autoavallio del activo omitido a los bienes inmuebles.

Luego, atendiendo el principio de hermenéutica juridica que indica que donde la ley no
restringe, el intérprete no debe restringir, la posibilidad de determinar la base gravable de

e
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los activos omitidos, sin restriccién alguna a su naturaleza, el contribuyente podra

determinarlo a través de las reglas de valoracién del Estatuto Tributario, o mediante el
autoavaiuo- o valor comercial-.

20. ése puede aplicar el articulo 66 de Ia ley 1739 de 2014 en virtud del
principio de favorabilidad?

Al respecto es menester sefalar que esta Direccion de Gestién Juridica mediante
concepto 018128 del 19 de Junio de 2015, se pronuncié sobre el alcance del principio de
favorabilidad en los impuestos de pericdo, aplicable en este caso respecto de la
aplicacion de la modificacién del régimen de la diferencia en cambio:

* (....) Tesis Juridica: No es de recibo la aplicacion inmediata de una norma que
modifica alguno de Ios elementos constitutivos de un impuesto de periodo alegandose el
principio de favorabilidad, pues en derecho tributario éste unicamente es predicable en
materia sancionatoria. Por el contrario, la modificacion legal en comento sélo es aplicable
a partir del periodo fiscal siguiente a la fecha de su promulgacion en aras de los principios
constitucionales de legalidad e irretroactividad.

Interpretacion juridica

Mediante sentencia del 21 de noviembre de 2007, Radicacion No. 25000-23-27-000-2002-
00864-01 (15584), el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, C.P. LIGIA LOPEZ DIAZ manifesté:

’(...) de conformidad con fos articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica, las |
normas tributarias no se aplican con retroactividad, y tratandose de impuestos
en los que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo

determinado, sélo se aplican a partir del periodo que comience después de la
vigencia de la ley.

(--)

(...) Como ha sefialado la Sala en ocasiones anteriores, no es posible la
aplicacion inmediata, ni Ia aplicacion retroactiva de normas que afecten
alguno de los elementos que estructuran impuesto de periodo, pues ello
implicaria la vulneracién de las normas constitucionales ya mencionadas,
disposiciones que precisamente procuran que los hechos ya formalizados
Jjuridicamente y los que se encuentran en curso al momento de expedicion de una
ley, no se vean afectados por los cambios, en aras de Ia seguridad juridica y de
que haya certeza de las regulaciones de Ia obligacion tributaria, previamente
a la causacion del impuesto (Principio de legalidad). (...)

Los articulos 338 y 363 de la Carta Politica proscriben de maners cafegdrica la
retroactividad de la ley, sin diferenciar si son o no favorables al contribuyente.
La ley aplicable es Ia vigente al inicio del periodo.
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No fiene sustento alguno en el derecho tributario que se aplique ef principio de
favorabilidad propio de la legislacién penal, pues los impuestos no constituyen
un castigo, ni un agravio al contribuyente, sino que surgen de un deber de
solidaridad de los ciudadanos, para coadyuvar con las cargas pabiicas. No
puede considerarse desfavorable una norma fiscal que por principic
pretende el bien comun.” (negrilla fuera de texto).

A su vez, habiéndose consuliado a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales si el
principio de favorabilidad consagrado en el numeral 3° del articulo 197 de la Ley 1607 de
2012 era aplicable para extinguir la obligacién tributaria, este Despacho manifestd
mediante Oficio No. 057035 del 10 de septiembre de 2013 que “os principios
consagrados en el articulo 197 def Estatuto Tributario, aplican dnica y exciusivamente
en materia sancionatoria, y no tienen el alcance de hacer inaplicables las normas de
determinacion de los impuestos y menos aun de extinguir las obligaciones tributarias
sustanciales” (negrilia fuera de texto).

Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccidn advierte que en algunas ocasiones las altas
cortes han reconocido la aplicacion del principio de favorabilidad en el derecho tributario
con cierta amplitud, como ocurre con la sentencia C-878 de 2011 en la cual la Corte
Constitucional, M.P. JUAN CARLOS HENAO PEREZ expreso:

“(...) la Corte Constitucional ha reconocido que el principio de irretroactividad de la
ley iributaria tiene como justificacion la defensa del contribuyente frente a la
imposicién repentina de nuevas o mas gravosas cargas. Sin embargo, asume que
su aplicacion no puede ser absolufa cuando se trate de modificaciones que
resulten benéficas al contribuyente acogiendo un caracter eminentemente

garantista y, en esa linea ha proferido providencias como la Sentencia C-527 de
1996, en virtud de la cual sefalé:

'Si una norma beneficia ai contribuyente, evitando que se aumenten
sus cargas, en forma general, por razones de justicia v equidad, si
puede apiicarse en el mismo periodo sin quebrantar el articulo 338 de
la Constitucién. La prohibicién contenida en esta norma esté encaminada
a impedir que se aumenten las cargas del contribuyente, modificando las
regulaciones en relacion con periodos vencidos o en curso. La razén de fa
prohibicion es elemental: El que el Estado no pueda modificar la tributacion
con efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena fe’

De lo trascrito se infiere que la jurisprudencia de esta Corte, en desarrollo del
principio de favorabilidad, mantiene la linea jurisprudencial asumida por la Corte
Suprema Justicia con anterioridad a la expedicion de la Constifucién de 1991, af
autorizar la aplicacion inmediata de modificaciones que beneficien al
contribuyente respecto de los denominados tributos de pericdo, es decir,
siempre que los hechos econbémicos gravados no se hayan consolidado,
caso en el cual se esta frente al fenémeno de retrospectividad de fa iey y no
de irretroactividad propiamente dicha, lo cuai significa que se deja a salvo la
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prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley tributaria contenida en el articulo 363
Superior.” (negrilla fuera de texto).

Empero, en éste Gltimo caso, si bien es cierto que ‘es /a Corte Constitucional el organo
que por antonomasia estd llamado a interpretar los alcances de las disposiciones
constitucionales” como fuera sefalado por el consultante, también lo es que la resefiada
interpretacién fue emitida en un momento en el cual no existia claridad en torno a la
incorporacién del principio de favorabilidad en el derecho tributario ante la ausencia de
una consagracion positiva, como por el contrario acontecia con los principios de equidad,
eficiencia, progresividad, no retroactividad (articulo 363 Superior) y el espiritu de justicia
(articulo 683 del Estatuto Tributario); situacién que difiere notoriamente en Ia actualidad,
toda vez que a partir de la Ley 1607 de 2012 (articulo 197 numeral 3°) se dispuso la
acogida del principio analizado en materia exclusivamente sancionatoria.

Aunado a ello, es propicio resaltar que ha sido la misma Corte Constitucional la que ha
reconocido [a aplicacién del principio de favorabilidad en el ambito del derecho punitive

como fuera explicado en la sentencia C-692 de 2008, M.P. Dr. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA: .

£

(.--) atin cuando el articulo 29 de la Constitucién se refiere a la aplicacion del
principio en “materia penal’, ello ( ...) no impide que el legislador o extienda a
otros ambitos del derecho sancionador, como ef disciplinario. Tampoco conduce a
que el juez deba interpretar restrictivamente esta garantia, que tiene pleno
sentido y especial relevancia dentro de un estado social de derecho en otros
contextos punitivos diferentes al penal. ” (negrilla fuera de texto).

DPe mode que, toda vez que “os impuestos no constituyen un castigo, ni un agravio al
contribuyente, sino que surgen de un deber de solidaridad de los ciudadanos, para
coadyuvar con las cargas piiblicas” — en palabras del Consejo de Estado — bajo la logica
del maximo drgano de la jurisdiccion constitucional quedaria descartado de plano el
empleo del principio de favorabilidad en el derecho tributario, salvo en lo correspondiente

al régimen sancionatorio como se indicara previamente”.

21, ¢Cuando fue CONFORMADA la comisién de estudio del sistema
tributario colombiano de que trata el articulo 44 de la ley 1739 de 20147,

El Decreto 327 de 2015 fue expedido el 25 de Febrero de 2015, en esta disposicién
juridica se conformé la Comisién de Expertos del Sistema Tributario.

22 ;hasta cuando tenia plazo el gobierno para conformar la comisién de
estudio del sistema tributario de conformidad con la ley 1739 de 20147

El articulo 44 de la Ley 1739 sefialé:

{...) La Comisién se conformard a mas tardar, deniro_de los dos (2) meses
siguientes a la entrada en vigencia de Ia presente ley, sera presidida por el Director
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General de la UAE Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o su
delegado y debera entregar sus propuestas al Ministro de Hacienda y Crédito
Publicc maximo en diez (10) meses coniados a parir de su conformacién, quien a
su vez presentara informes trimestrales a las Comisiones Econdmicas del Congreso
de la Reptblica (...}

El término establecido en la disposicidn, no es de aquellos denominados perentorios, es
decir, que si por efectos de su vencimientc se extingue para este caso la facultad del
gobierno nacional para expedir el decreto reglamentario,

No sobra sefiaiar que la intencién del Congreso de ia Replblica al conformar la comisién
de que trata el articulo objeto de examen, era el dejar en un grupo de alto nivel, el analisis
del sistema tributario en su conjunto, con el fin de presentar al gobierno Nacional y al
congreso de la Republica una serie de recomendaciones que de aquellos temas que
ameriten una medificacién normativa.

Finalmente es menester sefialar que la comision de Expertos ha venido sesionando ad
honorem desde el momento de su constitucién, y ha emitido los informes perfinentes que
por Ley esta obligado tal y como es de conocimiento publico.

23. Ei concepto 5463 (253) de 2015 DIAN sefiala que las deciaraciones
presentadas con posterioridad z la entrada en vigencia de la ley 1739 de 2014
no pudieron acogerse al paragrafo 4 del articulo 56 de ley. Ahora hien,
teniendo presente el articulo 187 de la ley 1607 de 2012. Si una persona
presenté la declaracion de retencidn en la fuente de enero de 2015 de forma
extemporanea sin liquidar sancién ;puede la DIAN imponer sancién de
extemporaneidad?

Respecto de este punio, considera este despacho que hay lugar a confirmar ia tesis
esbozada en el concepto 5463 de 2015 como quiera, que en conjuntos los beneficios que
consagra la Ley 1739 busca subsanar hechos que acaecieron antes de ia entrada en
vigencia de la L.ey, por consiguiente, la interpretacién paragrafo 4 del articulo 56 de la
precitada Ley, se encuentra en criterio de este despacho ajustada a la legalidad.

in los anteriores t&rminos se resuelve su solicitud y cordialmente le informamos que tanto
la normatividad en materia tributaria, aduanera y cambiaria, como los conceptos emitidos
por la Direccidn de Gestion Juridica en estas materias pueden consuitarse directamente
en nuestras bases de datos juridica ingresando a la pagina electronica de la DIAN:
www.dian.gov.co siguiendo los iconos: “Normatividad” - “técnica” y seleccionando
“Doctrina” y Direccién Gestidon Juridica.

Atentamente,

L Direccién de Gestion Juridica
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