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De conformidad con las funciones a cargo de la Direccién de Gestion Juridica de la Unidad
Administrativa Especial la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacional -DIAN-, en
cumplimiento del articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, actuando como autoridad
doctrinana y en aras de mantener la unidad en la interpretacién de normas en materia
tnbutaria, se presenta el siguiente pronunciamiento.

Tema: Retencién en la fuente
Descriptores: Convenios para Evitar la Doble Imposicién

Fuentes Formales: Ley 1082 del 2006- Convenio para Evitar la Doble Imposicion y
prevenir la evasion fiscal entre la Republica de Colombia y Espafa.
Sentencia C-934 de 2013, Expediente D-9661, M.P. NILSON
PINILLA PINILLA
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
Articulo 1602 del Codigo Civil
Oficio 094485 de noviembre 17 del 2009

Problema Juridico

En la prestacion de servicios de asesoria legal y juridica prestados por personas naturales
y juridicas residentes fiscales en Espafia (sin establecimiento permanente en Colombia) a
favor de empresas o personas naturales residentes fiscales en Colombia, ¢los pagos por
estos servicios estarian exentos de tributacion en Colombia y por lo tanto, no serian objeto
de retencién? (Sic)

Tesis Juridica

Los pagos efectuados por el concepto de servicio de consultoria de un residente

colombiano, cuyo beneficiario efectivo sea un residente del otro Estado contratante |
(Espana) estan sometidos a una tarifa de retencién en la fuente del 10% del ingreso bruto {
pagado.

Interpretacién Juridica [

Al respecto, el inciso 3 del articulo 12 de la Ley 1082 del 2008, “Por medio de la cual se
aprueba el “convenio entre el reino de Espafia y la repiblica de Colombia para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre
el patrimonio y su protocolo”, sefiala:
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3 E] término “cénones o regalias” en el sentido de este articulo significa las cantidades de
cuslquier clase pagadas por 2/ uso, 0 Ja concesién de uso, de derechos de autor sobre obras
literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas o peliculas, cintas
y otros medios de reproduccion de la imagen y el sonido, de palentes, marcas de fébnca o
de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas o procedimienios secretos, o por el uso, o
la concesion de uso, de equipos industriales, comerciales 0 cientificos, o por informaciones
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas. Se considerarén incluides en
este concepto los servicios prestados por asistencia técnica, servicios tecnicos ¥ servicios
de consuiforig.”

Ahora bien, el protocolo del misme —CDI- entre el reino de Espafia y la Republica de
Colombia, ciia:

“s Fn el caso de Colombia, en relacién con la definicion comprendida dentro del apartado 3
del articulo 12, se entenderé gue el concepto de asistencia técnica se refiere a la asesoria
dada mediante contrsio de servicios incorporales, para la utilizacién de conocimientos
tecnolbaicos aplicados por medio del gjercicio de un arte o técnica.”

De las normas invocadas, y respecto al asunto de discusion que nos ocupa, se gifiere como
primera medida que aquellas situaciones que involucren la utilizacion de conocimientos
tecnologicos se deben enmarcar dentro de la nocion de asistencia técnica. Motivo por el
cual, el concepto del servicio de asesoria legal y/o juridica no esta dada a esta calificacion.

Con referencia a lo anterior, es imperativo mencionar que el concepto de servicio
consultoria en el derecho privado se encuentra entre la clasificacion de los contratos
atipicos de nuestra legislacion, por lo tanto, esta fundamentado y estructurado por el
principio de la autonomia contractual o autonomia de la voluntad privada que no puede
verse vulnerado o impedido por disposiciones legales, ya que goza de proteccion
constitucional.

De lo anterior, la Sentencia C-934 de 2013, Expediente D-9661, M.P. NILSON PiINILLA
PINILLA de la Honorable Corte Constitucional ha sentado Jo pertinente:

L a autonomia de Ja voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo
a Jas personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear
derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y Jlas buenas
costumbres, para el intercambio de bjenes y servicios © el desarroilo de actividades de
cooperacion. '

()

Dentro de este cuadro, la autonomia permite a los particulares: ) celebrar contratos o no
celebrarios, en principio en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin formalidades,
pues éstas reducen el ejercicio de Ja voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido
de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el limite del orden publico, entendido
de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad publicas, y de las buenas
costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre si, Jas cuales en principio no producen
efectos juridicos respecto de ofras personas, que no son partes del contrato, por no haber
prestado su consentimiento, o cual corresponde al larmado efecto relativo de aquel.”
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Adicionalmente a lo citado, el articulo 1602 del Cddigo Civil, expresa, “todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
un consentimiento mutuo o por causas legales”, que en otras palabras se resumen a un
reconocimiento del poder auténomo de las partes para manifestar su voluntad en aras de
celebrar negocios juridicos dentro de Ias formalidades legales.

En este orden de ideas, de una interpretacion légica e integral, y en aras de discernir la
claridad de los concepios para la debida calificacién del servicio en mencién, la Real
Academia Espafola -RAE- define:

Consultoria:

1. 7. Actividad del consultfor.

2. f. Despacho o local donde trabaja el consulior.
Consultor;

3. m. y f. Persona experta en una materia sobre la Qque asesora profesionalmente.

De lo anterior, resulta oportuno evocar lo sefialado en la obra PRINCIPIOS DE DERECHO
TRIBUTARIO INTERNACIONAL del tratadista ROY ROHATGI, pg. 71, que explica:

"[l]la CVDT aplica a todos los tratados incluidos los de impuestos. Los tratados de impuestos
son derechos y obligaciones obligatorios para los Estados contratantes bajo el derecho
internacional publico. Son acuerdos entre dos paises y no acuerdos entre dos
contribuyentes o un pais y un contribuyente. En la medida en que son acuerdos
internacionales, estan gobemados por la CVDT, ya sea porque aplican como un tratado
creador de leyes (traité Joi) entre Jos estados, o porgue reflejan el derecho internacional
consuetudinario aplicable generalmente a ellos.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) de 1969 proporciona las
pautas generales para interpretar los tratados, bajo los articulos 31 a 33 de Ia CVDT,

Elarticulo 31 provee la regla general de interpretacion. El articulo 31(1) dispone: “ un tratado
debe ser interpretado de buena fe de acuerdo con el significado ordinario dado a los
términos del tratado en su contexto a la luz del objeto y propésito” (regla basica).
Esta regla basica de interpretacion se refiere a lo siguiente:
a) el “significado ordinario” de las palabras basado en la palabras concretas gel texto

-La interpretacion debe comenzar fundamentalmente con el significado natural de

las palabras en el texto, expresadas (esto es, sin considerar su intencién) en el
contexto en que éstas ocurren.
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-La interpretacion debe seguir el “significado ordinario”, esto es, el significado usual
y natural de las palabras. Donde exista una diferencia, el significado ordinario que
define los términos a la luz del objeto y propdsito del tratado prevalecera. (..)

-Se requiere que un tratado sea interpretado como un todo y su significado debe ser
consistente con el acuerdo entero en su contexto, objeto y propésito, y no
fundamentarse en sus disposiciones individuales. '

b) las “intenciones expresas’ de jas partes derivadas de los términos del tratado en su
“contexto”

_Las intenciones expresas de las paries deben establecerse con base en el texio
actual del traiado y no basarse en intenciones presumidas. (...

[E]l articulc 32 de la CVDT permite el uso de otro material relevante como ‘medics
suplementarios de interpreiacién” para evitar una definicién ambigua, oscura o irracional
bajo el articulo 31, o para confirmar el resultado del articulo 31. El material no incluido en el
iexio no es sustitutivo del estudio del texio mismo del iratado de impuestos. Este no
constituye contexto y solamente puede ser usado para confirmar, pero no para contradecir,
o como soporie independiente para la interpretacion bajo el articulo 317

Por lo tanto, en una coherente interpretacion del convenio, se debe entender gue el servicie
de asesoria legal y/o juridica se encuentra del marco conceptual de consultoria y por lo
tanto estaria ajustado y correria la suerte de lo sefalado en el articulo 12 del CDI, ya que
calificarlo sin menoscabo como un beneficio empresarial, interrumpiria el objeto, contexto y
proposito de lo sefialado en el articulado del convenio.

Es asi como este Despacho colige que el pago o abono en cuenta realizado por un residente
en Colombia a un beneficiario efectivo -residente Espafiol- estaria suleto a una tarifa de
retencion en la fuente del 10% del ingreso bruto pagado.

Por las consideraciones expuestas se revoca el Oficio 005838 de febrero 25 del 2015.

Atentamente,

Lyoud lﬁ@f%@@

BL(ANA ANDREA FORERO GOMEZ
Directora de Gestién Juridica (E)

P: Hsc
R:Dics
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