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Resumen

La residencia fiscal es un criterio de co-
nexion entre un Estado y los sujetos pasivos
del impuesto sobre la renta. En Colombia la
principal consecuencia de ser considerado
residente fiscal es la obligacion de tributar
por las rentas de fuente mundial y su patri-
monio localizado dentro y fuera del pais. La
norma tributaria colombiana no establece
una definicién del concepto “residente”,
pues se limita a sefialar los criterios a partir
de los cuales un sujeto pasivo debe ser con-
siderado residente en el pais, para lo cual
en algunas ocasiones utiliza el concepto
de “domicilio” o “nacional”. Este articulo
pretende analizar las implicaciones fiscales

del concepto de residencia en Colombia,
tanto para las personas naturales como para
las sociedades y demds entidades, asi como
las principales problemadticas y sus posibles
soluciones.

Abstract

The tax residence is a nexus between a State
and income tax taxpayers. Colombian tax re-
sidents are subject to an unlimited liability to
tax (i.e. are subject to taxes over their world-
wide source income and equity). However,
Colombian Tax Law rather than provide a
definition of tax residence determines the
criterion pursuant to which a subject would
be tax resident. This article aims to analy-

! Este articulo fue desarrollado con base en el trabajo de grado en Derecho “La residencia fiscal
en Colombia y el ambito subjetivo de aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion Interna-
cional” presentado en 2015 y dirigido por el profesor Mauricio Marin Elizalde.

2 Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Abogado Sénior de la sublinea de Im-
puestos Internacionales en EY Colombia y Miembro A/umni del Observatorio Iberoamericano
de Tributacién Internacional — OITL. Las opiniones expresadas en este escrito son personales y
no comprometen a ninguna de las instituciones con las que el autor esta vinculado. Para citar el
articulo: Munévar, O. (2016). “La residencia fiscal en Colombia, problematicas de la normativa
actual y propuestas desde la 6ptica internacional”, en Revista de Derecho Fiscal n.° 9, Bogota:
Universidad Externado de Colombia. pp. 63-76. DOL: http://dx.doi.org/10.18601/16926722.19.05
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ze and provide conclusions regarding the
tax consequences that may arise from the
concept of residence as set forth by the law
in force, for both physical persons and cor-
porations, as well as the main issues arising
from its regulation and provide alternative
solutions to these.
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1.1. Causales de exclusion del criterio de
sede de administracion efectiva. 1.1.1. So-
ciedades que coticen en la Bolsa de Valores
de Colombia y/o en una bolsa de reconocida
idoneidad internacional, o sus subordinadas,
filiales o subsidiarias consolidadas a nivel
contable. 1.1.2. Sociedades o entidades del
exterior cuyos ingresos de fuente de la juris-
diccidn, donde esté constituida la sociedad o
entidad del exterior sean iguales o superiores
al 80% de sus ingresos totales. 2. Domicilio
principal de la sociedad. 3. Lugar de incor-
poracién de la sociedad. Referencias.

Introduccion

La residencia fiscal es un criterio de co-
nexion entre la potestad tributaria de un Es-
tado y los sujetos pasivos del impuesto sobre
la renta y complementarios. Sin embargo,
la norma tributaria colombiana no establece
una definicidn de residencia fiscal, sino que
se limita a sefialar los criterios que determi-
nan cudndo una persona natural, o una so-
ciedad o entidad extranjera, es considerada
residente fiscal en Colombia.

El Estatuto Tributario establece las nor-
mas en materia de residencia fiscal en sus
articulos 10.° (para el caso de las personas
naturales), y 12-1 y 21 (para el caso de las
sociedades y entidades). Estas normas fue-
ron objeto de modificaciones en las dos
ultimas reformas tributarias® con el prop6-
sito de lograr mayor claridad y certeza en
la determinacion de la residencia fiscal, asi
como alinear la normatividad doméstica co-
lombiana con los estandares internacionales
—utilizando como guia el Modelo de Conve-
nio para Eliminar la Doble Imposicién de la
OCDE (Zarama 'y Zarama, 2013).
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Sin embargo, como se analiza en el pre-
sente articulo, la aplicacion de esa nueva
normatividad genera no pocas dificultades
précticas y diferencias en su interpretacion.

I. La residencia fiscal

1. Implicaciones tributarias derivadas de
la residencia fiscal en Colombia

En Colombia la condicién de residente fiscal
tiene para los sujetos, como principal conse-
cuencia, el surgimiento de la obligacién de
tributar por las rentas de fuente mundial as{
como por el patrimonio que posea dentro
y fuera del pais* durante el o los periodos
gravables en que sean residentes fiscales
colombianos.

En contraposicidn, los sujetos considera-
dos no residentes fiscales estdn obligados a
tributar en Colombia exclusivamente por las
rentas de fuente nacional® y por el patrimo-
nio que posean en el pais®.

Adicionalmente, la condicion de residente
fiscal abre la posibilidad de aplicar los bene-
ficios derivados de los Convenios de Doble
Imposicién —CDI- pues, de conformidad con
los articulos 1.° y 4.° de los CDI suscritos
por Colombia, estos tinicamente serdn apli-
cables por aquellas personas consideradas
residentes fiscales a partir de la legislacion
doméstica colombiana.

Por otra parte, la condicién de residente
fiscal determina las tarifas de retencién en
la fuente establecidas en los articulos 407 a
415 del Estatuto Tributario y aplicables tini-
camente a sujetos considerados no residentes
fiscales en Colombia. En virtud del articulo

592 del Estatuto Tributario la retencién en
la fuente practicada conforme a los articu-
los 407 a 411 del Estatuto Tributario serd el
impuesto final para el no residente.

La Ley 1739 del 2014 estableci6 hasta
el 2018 tarifas diferenciales del impuesto
sobre la renta para aquellas sociedades y
entidades extranjeras sin residencia fiscal
en el pais que perciban ingresos de fuente
colombiana no atribuibles a un estableci-
miento permanente.

En razoén a la precaria técnica legislati-
va no era claro si la introduccion de esas
tarifas diferenciales modificaba de mane-
ra implicita las tarifas de retencién en la
fuente senaladas en los articulos 407 a411,
las cuales, como se indicd, constituyen el
impuesto final para el no residente. Sin
embargo, la Administracién Tributaria con-
siderd, de manera acertada, que las tarifas
de retencion en la fuente sefialadas en los
articulos 407 a 411 no fueron modificadas,
pues para que eso fuese procedente, el legis-
lador debié haber sefialado expresamente
esa modificacion (Oficios DIAN 11676 y
12343 de 2015).

II. La residencia fiscal en Colombia de
las personas naturales

De conformidad con el articulo 10.° del
Estatuto Tributario, se consideraran resi-
dentes fiscales aquellas personas naturales
que cumplan con alguno de los siguientes
criterios: 1. Que tengan permanencia fisica
en Colombia; 2. Que tengan relacién con el
servicio exterior del Estado colombiano, o 3.
Que tengan nacionalidad colombiana.

4 Articulos 9.°, 12 y 261 del Estatuto Tributario.

3 El articulo 24 del Estatuto Tributario establece el listado, no taxativo, de aquellos ingresos
considerados por la normativa tributaria colombiana como ingresos de fuente colombiana.

¢ Articulos 265 y 266 del Estatuto Tributario.
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1. Permanencia fisica en Colombia

De conformidad con la normativa tributaria,
sin importar si se trata de nacional colombia-
no o extranjero, una persona natural serd con-
siderada residente fiscal cuando permanezca
en el pais por mds de ciento ochenta y tres dias
calendarios, continuos o discontinuos, dentro
de un periodo cualquiera de trescientos se-
senta y cinco dias calendario consecutivos’.
En caso de que el periodo de permanencia se
cumpla en mds de un afio gravable, la perso-
na natural serd considerada residente fiscal a
partir del segundo afio gravable.

Es necesario tener en cuenta que la autoridad
tributaria colombiana —DIAN— aclar$ que para
el conteo de los términos establecidos en el ar-
ticulo 10.° del Estatuto Tributario inicamente
se tendrdn en cuenta los hechos ocurridos a
partir del 1.° de enero de 2013 (Oficio DIAN
000648 de 2014), dejando claro que a aquellas
personas que hayan permanecido en Colombia
durante el afio 2012 les serd aplicable la nor-
mativa anterior para dicho perfodo gravable.

Ademads, la norma sefiala que para efectos
del conteo de los ciento ochenta y tres dias
deben tomarse en cuenta los dias de entrada
y de salida del pafs, situacion que no estaba
establecida de forma expresa en la norma-
tividad anterior y que, por tanto, generaba
diferencias de interpretacion y aplicacion.

Sin embargo, con respecto al conteo del
término de trescientos sesenta y cinco dias
dentro de los cuales habran de cumplirse
los ciento ochenta y tres dias de permanen-
cia, inicamente se sefiala que este serd un
periodo cualquiera de dias calendario con-
secutivo, redaccién que, como se explicard,

puede dar lugar a diversas interpretaciones
con variadas consecuencias.

1.1. Conflictos de residencia generados
por la aplicacion del criterio de
permanencia en el pais

A pesar de que la nueva normativa fue in-
troducida con el propésito de otorgar mds
claridad y certeza en la determinacién de la
residencia fiscal, la aplicacidn del criterio de
permanencia puede llevar a generar situacio-
nes de doble residencia, las cuales no tendran
solucidn, salvo que sea aplicable un CDI®.

Adicionalmente, una interpretacion exe-
gética de la norma, que parece ser la que ha
adoptado la Administracién Tributaria en su
doctrina oficial, crea situaciones poco favo-
rables para el contribuyente.

Los conflictos generados por la aplicacion
del criterio de permanencia en el pais han
sido agrupados en las siguientes categorias:
(i) Concurrencia de diversas categorias en el
mismo periodo gravable; (ii) Efectos en el
segundo aflo cuando se completa la residen-
cia, y (iii) Periodos de trescientos sesenta y
cinco dias sin sujecion al afio gravable (Gu-
tiérrez Argiiello, 2015).

Sin embargo, consideramos que una lectu-
ra sistemdtica de la normatividad tributaria
vigente puede dar solucién a los dos prime-
ros conflictos sefialados por la autora.

1.1.1. Concurrencia de diversas categorias
en el mismo periodo gravable

La interpretaciéon de Gutiérrez Argiiello es
que en un mismo periodo fiscal pueden pre-

7 Articulo 10.°, numeral 1 del Estatuto Tributario.

8 El Articulo 4.° de los CDI suscritos por Colombia establece reglas para dirimir los conflictos de
doble residencia, las cuales seran aplicables, en principio, a personas residentes en los Estados
con los cuales Colombia tiene suscrito un CDI.
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sentarse las siguientes categorias para una
persona natural: (i) No sujecién en Colom-
bia; (ii) No residente, y (iii) Residente fiscal.

De acuerdo con la redaccién de la norma
la autora considera que la persona natural
estaria obligada a tributar sobre las rentas de
fuente mundial generadas durante todo el pe-
riodo gravable, a pesar de que antes de su pri-
mer ingreso no deberia ser considerada sujeto
pasivo del impuesto en Colombia, salvo que
perciba ingresos de fuente colombiana. Adi-
cionalmente, sefiala que en el entre tanto la
persona cumpla los ciento ochenta y tres dias
no es aun residente fiscal en Colombia y por
tanto deben aplicdrsele las normas relativas a
los no residentes (Gutiérrez Argiiello, 2015).

Por su parte, la Administracion Tributaria
sefal6 que:

El contribuyente del impuesto sobre la renta
obligado a declarar deberd hacerlo por el
periodo completo dada la inescindibilidad
del mismo, y no por fracciones de aiio (...)
Una cosa es la contabilizacion de los dias
para concretar la residencia y otra distinta es
la obligacién de declarar por todo el perio-
do (Oficio DIAN 007234 de 2015) (cursiva
fuera de texto).

Sin embargo, tanto la interpretacién de Gu-
tiérrez Argiiello como la de la Administracion
desconocen la existencia de casos en los cua-
les la normatividad tributaria establece perio-
dos impositivos inferiores a un afio calendario:
de conformidad con el numeral 2 del articulo
1.6.1.5.7. del Decreto 1625 de 2016 (el cual
compila el art. 1.° del Decreto 187 de 1975),
para los extranjeros el periodo gravable co-
menzard o terminard en las respectivas fechas
de llegada y de salida al pais respectivamente.

En consecuencia, y de conformidad con la
norma arriba citada, el periodo gravable de

un extranjero que cumpla los ciento ochenta
y tres dias de permanencia en Colombia se
inicia el primer dia de entrada al pais y ter-
mina el dia de salida o el 31 de diciembre de
ese aflo gravable. Asi las cosas, y en contra-
posicidn a la argumentacién de la autoridad
tributaria, existen eventos en los que una
persona natural obligada a declarar podra
hacerlo por un periodo gravable inferior al
periodo gravable ordinario.

Por todo lo anterior, la concurrencia de
diversas categorias no debe generar una
situacion adversa para los extranjeros, pues
a estos les es aplicable un periodo gravable
inferior al afio calendario, razén por la cual
Unicamente deben tributar por las rentas de
fuente mundial percibidas con posterioridad
a su primer dia de ingreso al pafs.

No obstante, como se sefiald, la solucion
que parece prever la norma es descartada por
la administracion tributaria, razén por la cual
la eventual aplicacién por un contribuyente
podré dar lugar a discusiones.

Por otra parte, es importante resaltar que el
periodo gravable especial sefialado en el ar-
ticulo 1.6.1.5.7. del Decreto 1625 de 2016 ge-
nera un tratamiento diferencial injustificado
para aquellos nacionales colombianos que es-
tan en la misma situacién que los extranjeros
que ingresen al pais, puesto que, incluso si el
nacional colombiano ingresa al pais a mitad
del afio gravable, para él el periodo gravable
corresponde a la totalidad del afio calendario
y, por tanto, debe incluir en su declaracién
aquellas rentas de fuente extranjera obtenidas
con anterioridad a su ingreso al pais.

1.1.2. Efectos en el segundo afio cuando se
completa la residencia

De acuerdo con el numeral 1 del articu-
lo 10.° del Estatuto Tributario, cuando los
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ciento ochenta y tres dias comprenden dos
periodos gravables la persona natural es
considerada residente fiscal en el segundo
afio gravable.

Sin embargo, varias interpretaciones, en-
tre ellas la de la autora citada, consideran
que ello trae como consecuencia que la per-
sona natural continde siendo considerada re-
sidente fiscal en Colombia con posterioridad
a su salida del pais.

La administracidn tributaria comparte esta
interpretacion sefialando expresamente que:

[...] si los 183 dias calendario de perma-
nencia continua o discontinua (incluidos
los dias de entrada y salida del pais) abarcan
dos periodos fiscales y en el segundo ario o
periodo fiscal permanecio solo un (1) dia
de los 183 exigidos por la ley, se considera
residente en Colombia a partir del segun-
do afio o periodo gravable (Oficio DIAN
000657 de 2013) (cursiva fuera de texto).

Sin embargo, como se indicd, el numeral 2
del articulo 1.6.1.5.7. del Decreto 1625 de
2016 establece que el periodo gravable de
los extranjeros termina el dia de salida del
pais, por lo que, en virtud de una interpre-
tacion sistematica de las normas tributarias,
cuando el extranjero permanezca en el se-
gundo afio o periodo gravable solo un dia
de los ciento ochenta y tres exigidos por el
articulo 10.° del Estatuto Tributario, su pe-
riodo gravable serd de un dia.

En ese sentido el articulo 6.° del Decreto
1651 de 1961 establece, para las personas
que se ausenten del pais con caracter defini-
tivo, la obligacién de presentar declaracion
de renta y patrimonio antes de su salida.
Dicha norma presume que la salida del pais
de los extranjeros siempre serd de caracter
definitivo.

Asi las cosas, un extranjero que salga del
pais en el segundo dia calendario del afio y
haya cumplido en el primer dia los ciento
ochenta y tres dias requeridos por la norma
tributaria en materia de residencia debe ser
considerado residente fiscal tinicamente
por el periodo gravable especial que le
aplica en virtud del articulo 1.6.1.5.7. del
Decreto 1625 de 2016 y del Decreto 1651
de 1961.

Finalmente, como se sefialé en el punto
anterior, la aplicacion de estas normas ge-
nera un trato diferencial injustificado para
el nacional colombiano, quien en principio
es considerado residente fiscal por la totali-
dad del periodo gravable, aun cuando haya
permanecido en el pais por tan solo un dia
de dicho afio.

1.1.3. Periodos de trecientos sesenta y cinco
dias sin sujecion al periodo gravable

Finalmente, de la lectura del articulo 10.°
del ET no es posible inferir que a partir
de la primera entrada al pais en un perio-
do gravable se empiece a contar un tnico
periodo de trecientos sesenta y cinco dias.
En interpretacion de Gutiérrez Argiiello, el
conteo del periodo de trecientos sesenta y
cinco dias podrd hacerse a partir de cada dia
de entrada al pais, en caso de que existan
varios.

Sin embargo, la norma sefiala que serd un
periodo cualquiera de trecientos sesenta
y cinco dias calendario consecutivos, por
lo que, en principio, nada impide a la ad-
ministracion tributaria realizar los conteos
de esos periodos a partir de cualquier dia
posterior a la fecha de entrada al pais de la
persona natural.

Esas consecuencias indeseadas pueden so-
lucionarse sujetando el periodo de trecientos
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sesenta y cinco dias al afio calendario, como
lo establece la normatividad espafola’.

Por otra parte, legislaciones como la de los
Estados Unidos de América establecen una
férmula ponderada para aquellos periodos
de permanencia que superan un afio calenda-
rio, denominado test de presencia sustancial
(substantial presence test), el cual utiliza
para la suma de los dias de permanencia
una férmula ponderada con los siguientes
porcentajes (EYGM Limited, 2015):

Afio actual 100%
Primer afio anterior 33.33%
Segundo afio anterior 16.67%

Es preciso anotar que la legislacion america-
na trae ciertas excepciones para efectos del
conteo de esos dias, las cuales no exponemos
aqui por su extension y por exceder el objeto
del presente documento.

2. Relacion con el servicio exterior del
Estado colombiano

También son consideradas residentes fisca-
les en Colombia aquellas personas naturales
que por su relacién con el servicio exterior
del Estado colombiano o con personas que
prestan sus servicios en este, y en virtud de
la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961 y de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963,
estén exentos de imposicién sobre la renta
en el pafs en donde se encuentren en mision.

En ese sentido, el numeral 2 del articulo
10.° del Estatuto Tributario no establece
como requisito que la persona trabaje por
un tiempo minimo para la mision a efectos

de ser considerada como residente fiscal en
Colombia (Zarama y Zarama, 2013).

3. Nacionales colombianos

Finalmente, el numeral 3 del articulo 10.° del
Estatuto Tributario sefala que serdn conside-
rados residentes fiscales en Colombia aque-
llas personas naturales que sean nacionales
colombianos'®y que ademas cumplan alguna
de las siguientes condiciones:

a) Que su cényuge o compafiero perma-
nente no separado legalmente o los hijos
dependientes menores de edad, tengan resi-
dencia fiscal en el pafs; o,

b) Que el cincuenta por ciento (50%) o
mas de sus ingresos sean de fuente nacio-
nal; o,

¢) Que el cincuenta por ciento (50%) o
mds de sus bienes sean administrados en el
pais; o,

d) Que el cincuenta por ciento (50%) o
mads de sus activos se entiendan poseidos
en el pafs.

El literal a aclaré el concepto de “familia”,
establecido de forma genérica por la anterior
legislacién como “el nicleo humano mds
proximo al contribuyente” (Oficio DIAN 005
de 2003).

No obstante, para la aplicacion de esa
condicién hay que tener en cuenta que el
Consejo de Estado ha ampliado la nocion de
familia, dejando de lado la definicién tradi-
cional que tenia, y reconociendo por tanto
la conformacién de familia en parejas del
mismo sexo (Sentencia CE-1048 de 2014).

Asf las cosas, y en aras de una interpre-
tacion sistematica, ha de entenderse que el
literal a del numeral 3 del articulo 10.° del

? Articulo 9.° de la Ley 35 de 2006 de Espaiia (Ley del Impuesto de Renta de las Personas Fisicas

- LIRPF).

10 Articulo 96 de la Constitucion Politica de Colombia.
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Estatuto Tributario le es igualmente aplica-
ble a las parejas del mismo sexo que cum-
plan con los requisitos para ser considerados
compaiieros permanentes.

Por su parte, las condiciones sefialadas
por los ordinales b, ¢ y d del numeral 3 del
articulo 10.° del Estatuto Tributario sustitu-
yen el concepto de “asiento principal de los
negocios” y establecen la forma como se
determinard el concepto de centro de inte-
reses econdmicos de la persona natural co-
lombiana, para efectos de la determinacién
de su residencia fiscal.

Esas condiciones conforman lo que en
la doctrina internacional se conoce como
el “centro de intereses vitales” de la perso-
na natural, concepto que pretende tener en
cuenta las relaciones econémicas y persona-
les con el Estado para efectos de determinar
suresidencia fiscal. El centro de intereses vi-
tales ha de determinarse con base en la vida
familiar de la persona, asi como en el lugar
en que desarrolle sus intereses y actividades
sociales (Lang, 2014).

El centro de intereses vitales que establece
la normativa tributaria colombiana aplica
Unicamente para los nacionales colombianos
pese a que, como se observd, ese concepto
ha sido desarrollado por la doctrina inter-
nacional para que sea aplicable, de manera
indistinta, a nacionales y extranjeros. Asi,
consideramos que la norma establece un tra-
to diferencial injustificado para los naciona-
les colombianos, pues un extranjero no sera
considerado residente fiscal en Colombia
aun en el evento en que se encuentre en la
misma situacién que un nacional colombia-
no al que le aplique alguno de estos criterios.

3.1. Nacionales que no acrediten ser
residentes fiscales en otro pais o tengan
residencia fiscal en un “paraiso fiscal”

Adicionalmente, de conformidad con el or-
dinal e del numeral 3 del articulo 10.° del
Estatuto Tributario y el pardgrafo del mismo
articulo, cuando un nacional colombiano
tenga su residencia fiscal en otro pais debe
acreditarlo ante la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales con un certificado
de residencia fiscal emitido por la autoridad
competente del pais en el cual esté resi-
denciado. En el evento en que el nacional
colombiano no aporte esa certificacion serd
considerado residente fiscal en Colombia.

Por otra parte, también serdn considera-
dos residentes fiscales aquellos nacionales
colombianos que tengan su residencia fiscal
en alguna de las jurisdicciones calificadas
como paraisos fiscales''.

La norma no establece limitacién temporal
con respecto a la calificacion de residente
fiscal para aquel nacional colombiano re-
sidente en un paraiso fiscal, por lo que no
es claro si el andlisis debe hacerse en cada
periodo gravable, o si por el contrario es una
calificacién permanente.

Pese a la falta de regulacién, creemos
que una interpretacién adecuada debe con-
siderar residentes fiscales tinicamente por
un periodo gravable a aquellos nacionales
colombianos residenciados en paraisos fis-
cales, razén por la cual anualmente se debe
comprobar si contindan residenciados en
uno de ellos.

Sin embargo, para evitar cualquier dis-
cusion interpretativa, la norma en cuestién

' Para efectos tributarios el listado de jurisdicciones consideradas paraisos fiscales para los co-
lombianos estd incluido en el articulo 1.2.2.5.1 del Decreto 1625 de 2016 (el cual compila el art.
1.°del Dcto. 1966 de 2014, modificado por el art. 1.° del Dcto. 2095 de 2014).
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debe incluir una limitacion temporal, como
la incluye la norma tributaria espafiola en
virtud de la cual los nacionales espafioles
residentes en “paraisos fiscales™ contindan
siendo considerados residentes fiscales en
Espaifia por el periodo fiscal en el cual se
efectie el cambio de residencia y los cuatro
siguientes periodos impositivos'?.

Los supuestos explicados en este acdpite
tienen como propdsito contrarrestar la eva-
sion fiscal, pues

... se establece un esquema bajo el cual el
nacional colombiano serd residente para
efectos fiscales y tributard en Colombia
sobre la renta mundial, asi no permanezca,
ni tenga actividad o familia en el pafs, sal-
vo que [certifique que es residente fiscal]
en otro pais y ese pais no sea considerado
paraiso fiscal [por la normatividad colom-
biana] (Zarama y Zarama, 2013).

4. Causales de exclusion aplicables a los
nacionales colombianos

El articulo 25 de la Ley 1739 de 2014 esta-
blecié que los nacionales colombianos no
serdn considerados residentes fiscales en
Colombia cuando cumplan alguna de las
siguientes condiciones:

1) Que el cincuenta por ciento (50%) o mas
de sus ingresos anuales tengan su fuente
en la jurisdiccion en la cual tengan su do-
micilio.

ii) Que el cincuenta por ciento (50%) o
mas de sus activos se encuentren localiza-

dos en la jurisdiccion en la cual tengan su
domicilio.

Sin embargo, a la fecha no se ha establecido
regulacion alguna con relacién a estas con-
diciones, ni es claro el procedimiento o las
formalidades, pues no las establece la norma,
para que los nacionales colombianos acredi-
ten su cumplimiento.

Adicionalmente, la aplicacién de esos
dos supuestos genera oportunidades de pla-
neacion tributaria para aquellos nacionales
colombianos que tengan la posibilidad de
transferir la fuente de mds del 50% de sus in-
gresos anuales o sus activos a la jurisdiccion
en la cual tengan su “domicilio”.

Es importante sefialar que, de acuerdo
con la redaccion de la norma, esas causales
de exclusién pueden ser aplicadas aun en el
evento en que el nacional colombiano esté
“domiciliado” en un paraiso fiscal.

Finalmente, puede ser que debido a una
precaria técnica legislativa, la normativa en
cuestion haga referencia a la jurisdiccién en la
cual la persona natural nacional tenga su “do-
micilio”; sin embargo, no determina qué debe
entenderse por tal (Zarama y Zarama, 2015).

II1. Residencia fiscal en Colombia de las
sociedades o entidades

Las personas juridicas se consideran residen-
tes fiscales en Colombia cuando, de acuerdo
con las reglas establecidas en el Estatuto
Tributario, son sociedades o entidades na-
cionales'.

Desde la perspectiva de la legislacion co-
mercial, la nacionalidad de las personas ju-

12 Articulo 8.° de la Ley 35 de 2006 de Espaiia (Ley del Impuesto de Renta de las Personas Fisi-

cas - LIRPF)

1 Articulos 12-1y 21 del Estatuto Tributario.
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ridicas tiene como propdsito establecer el
régimen juridico aplicable a su formacién y
funcionamiento (Reyes Villamizar,2011). Sin
embargo, desde el punto de vista tributario,
la nacionalidad de las sociedades o entidades
determina la obligacién de tributar por sus
rentas de fuente mundial, o tinicamente por
sus rentas de fuente colombiana si son consi-
deradas sociedades o entidades extranjeras'.

El articulo 12-1 del Estatuto Tributario se-
fnala los criterios de sede de administracién
efectiva (Place of Effective Management),
domicilio principal y lugar de incorporacién
de la sociedad para efectos de determinar
cudndo una sociedad es nacional colombiana.

1. Sede de administracion efectiva

De conformidad con la norma tributaria,
una sociedad o entidad tendrd como sede de
administracion efectiva aquel lugar en don-
de materialmente se toman las decisiones
comerciales y de gestion, decisivas y nece-
sarias, para llevar a cabo las actividades de
la sociedad o entidad como un todo'.

Esta redaccion es muy similar, por no decir
idéntica, a la definicién del concepto de sede
de direccidn efectiva que incluye la Organi-
zacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico —OCDE- en el pardgrafo 24 de
los Comentarios al articulo 4 del Modelo de
Convenio de la OCDE.

Sin embargo, la norma plantea una dife-
rencia sustancial con el concepto de sede de
direccion efectiva desarrollado por la OCDE,
pues sefala que:

Par. 1: Para determinar la sede efectiva de
administracion deben tenerse en cuenta

todos los hechos y circunstancias que re-
sulten pertinentes, en especial el relativo
a los lugares donde los altos ejecutivos y
administradores de la sociedad o entidad
usualmente ejercen sus responsabilidades
y se llevan a cabo las actividades diarias
de la alta gerencia de la sociedad o entidad.

Par. 2: No se considerard que una sociedad
o entidad es nacional por el simple hecho
de que su junta directiva se retina en el te-
rritorio colombiano (cursiva fuera de texto).

Asf las cosas, pese a que el concepto de se-
de de direccidn efectiva desarrollado por la
OCDE le da relevancia a las actividades que
determinan el rumbo de la compaiiia, es
decir, aquellas que en principio Unicamente
podrian ser tomadas por la junta directiva
de la compaiia, la norma colombiana sefiala
que este factor no es determinante per se de
la sede de direccion efectiva en Colombia,
y le da prevalencia al lugar en que las deci-
siones del dia a dia son efectuadas.

No obstante, la incorporacién de este con-
cepto en la legislacién nacional también
trae consigo inconvenientes practicos, pues
las reglas domésticas que hacen referencia
al concepto de sede de direccion efectiva
son normas abiertas, es decir, requieren un
andlisis detallado de los hechos y circunstan-
cias del caso en concreto (De Broe, 2009),
lo cual, consideramos, genera inseguridad
juridica para el contribuyente, toda vez que
le otorga a la Administracion Tributaria y
a los jueces una amplia discrecionalidad
interpretativa.

Frente a la incertidumbre juridica que pue-
de generar tal discrecionalidad interpretati-

1 Articulo 12 del Estatuto Tributario.
15 Pardgrafo 1.° del Articulo 12-1 del Estatuto Tributario
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va, la Administracién Tributaria debe seguir
un procedimiento uniforme que garantice
un trato justo e igualitario para todos los
contribuyentes.

En consecuencia, serd necesario esperar a
que la jurisprudencia desarrolle el concepto
de sede de administracion efectiva, pues
hasta la fecha la doctrina oficial de la Admi-
nistracion Tributaria no se ha pronunciado a
fondo al respecto.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el
concepto de sede de administracion efectiva
yatiene un desarrollo doctrinario internacio-
nal, su implementacion en Colombia debe
traer de la mano la introduccién de un pro-
cedimiento que de manera unificada permita
verificar todos los hechos y circunstancias
pertinentes para determinar la residencia
fiscal de la sociedad o entidad en el pafs.

En ese sentido se propone que, frente a una
norma de sede de direccion efectiva abierta,
como la de nuestra legislacién interna, se
analicen e identifiquen tres aspectos: (i) Las
actividades de administracién propias del
mercado en el que se desenvuelve la socie-
dad (aspecto sustancial); (ii) Las personas
que realmente desarrollan las actividades de
administracion (aspecto personal), y (iii) La
localizacién del lugar en que desarrollan las
actividades (aspecto territorial) (De Broe,
2009).

Un andlisis juicioso y sistemdtico de los
aspectos mencionados debe conducir, en
principio, a un tratamiento igualitario para
los sujetos a los que se les pretenda aplicar
lanorma de sede de administracion efectiva,
lo que a su vez otorga seguridad juridica.

Sin embargo, ese no parece ser el camino
seguido por la Administracién Tributaria

al considerar que “el texto legal no utiliza
expresiones oscuras o confusas, siendo su-
ficiente una interpretacion gramatical para
mostrar con claridad su sentido, conforme
con el articulo 27 del Cédigo Civil (Oficio
DIAN 058445 de 2013).

Con este concepto la Administracion Tri-
butaria pretende aclarar, de manera poco
certera, los términos “durante” y “mate-
rialmente” que incluye el articulo 12-1 del
Estatuto Tributario, sefialando que la expre-
sién “durante” hace referencia a cualquier
momento del periodo gravable, y para acla-
rar “materialmente” remite a la definicion
establecida por la Real Academia Espafiola
(Oficio DIAN 058445 de 2013).

Por otra parte, el Pardgrafo 3 del articulo
12-1 del Estatuto Tributario sefiala que en
aquellos casos en que se discuta la determi-
nacion de la sede de administracion efectiva
de una sociedad o entidad, esta decision sera
tomada por el Comité de Fiscalizacién de la
DIAN. No obstante, de conformidad con la
estructura orgdnica de la DIAN para el 1.°de
julio de 2016 ese comité no existia's.

Adicionalmente, ni la normatividad ni la
regulacion expedida establecen los efectos
temporales de la declaratoria de la sede de
administracion efectiva en Colombia. Tal
declaratoria debe tener efectos unicamente
en el afio gravable para el cual se efectda el
andlisis de las circunstancias, pues estas son
condiciones de hecho que por su naturaleza
pueden variar en el tiempo.

Asi las cosas, la inica limitacién temporal
en favor de una sociedad o entidad que no
haya cumplido con sus obligaciones como
residente fiscal en Colombia es el término
de cinco afios, contados a partir del venci-

'* Disponible en [http://www.dian.gov.co/DIAN/12sobred.nsf/fc22bc5cf1ab7bfa05257030005¢2
805/8a347d3ad512be9a052574eb005cf1£6?0OpenDocument], consultada el 2 de agosto de 2016.
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miento de plazo para declarar, para que la
Administracién Tributaria profiera liquida-
cion de aforo!’.

1.1. Causales de exclusion del criterio de
sede de administracion efectiva

La Ley 1739 de 2014 adiciono los pardgra-
fos 5y 6 al articulo 12-1 del ET, por medio
de los cuales se establecieron las siguientes
causales cuyo cumplimiento excluye la de-
terminacidn de sede efectiva de administra-
cion en Colombia:

1.1.1. Sociedades que coticen en la Bolsa
de Valores de Colombia o en una bolsa de
reconocida idoneidad internacional, o sus
subordinadas, filiales o subsidiarias conso-
lidadas a nivel contable

Pese a que la norma es clara frente a qué
tipo de sociedades aplica esta exclusion, ata
su cumplimiento a que la sociedad matriz
cotice en la Bolsa de Valores de Colombia
o en una bolsa de reconocida idoneidad in-
ternacional de acuerdo con resolucion que
expida la DIAN.

Recientemente, la DIAN, mediante la Reso-
lucién n.° 57 del 27 de julio de 2016 list6 las
bolsas de valores que considera de “recono-
cida idoneidad” para efectos de la aplicacion
del articulo 12-1 del Estatuto Tributario.

1.1.2. Sociedades o entidades del exterior
cuyos ingresos de fuente de la jurisdiccion
donde esté constituida la sociedad o entidad
del exterior sean iguales o superiores al 80%
de sus ingresos totales

7 Articulo 717 del Estatuto Tributario.
18 Articulo 24 del Estatuto Tributario
19 Articulo 25 del Estatuto Tributario.

Esta causal de exclusién implica una di-
ficultad para su aplicacién préictica, pues
establece la necesidad de que el 80% de los
ingresos de la sociedad sean de fuente de la
Jjurisdiccion en donde esté constituida.

La norma tributaria colombiana tnica-
mente establece un listado enunciativo de
aquellos ingresos considerados de fuente co-
lombiana'® y un listado taxativo de ingresos
que no se consideran de fuente nacional'®.

Asi, para efectos de determinar la fuente
de los ingresos es necesario considerar la
normativa tributaria del pais en que esta
constituida la sociedad (Zarama y Zara-
ma, 2015). En ese sentido, para aplicar esa
norma o desvirtuar la posiciéon del contri-
buyente, la Administraciéon Tributaria co-
lombiana debe remitirse a la normatividad
del pais correspondiente. Lo anterior genera
una imposibilidad para que el funcionario
correspondiente aplique la norma pues, de
acuerdo con el principio de legalidad que
gobierna la funcién publica, inicamente po-
drd actuar dando aplicacién a la ley vigente
en Colombia.

Por otra parte, la norma sefiala la siguiente
regla para el cdlculo del 80% de los ingresos
de la sociedad que sean de fuente de la juris-
diccidén en donde estd constituida:

Ingresos de fuente extranjera = 80% de los
ingresos totales de la sociedad

Para la determinacién de ese porcentaje,
dentro de los ingresos totales generados
en el exterior, no se tendran en cuenta las
rentas pasivas.

De acuerdo con la redaccién de la norma,
las rentas pasivas serdn tomadas en cuenta
para efectos de calcular el total de los ingre-

Revista de Derecho Fiscal n.° 9 * julio-diciembre de 2016 * pp. 63-76

17 Articulo 717 del Estatuto Tributario.



La residencia fiscal en Colombia, problemadticas de la normativa actual...

sos (de fuente nacional y de fuente extranje-
ra) pero no para efectos de calcular el 80%
de los ingresos de fuente extranjera (Zarama
y Zarama, 2015).

A manera de ejemplo, los ingresos totales
de una sociedad constituida en el exterior
suman $100, discriminados asf:

Fuente de los ingresos Tipo de ingreso Valor ($)
Ingresos de fuente de la jurisdic- | Rentas pasivas (p. ej., dividendos) 85
cién en donde esta constituida la ) ) ..
sociedad Rentas activas (p. €j., servicios) 5
Ingresos de fuente colombiana 10

La ecuacion correspondiente seria:
$90 = 80% * ($5 + $10)

(Entre los ingresos totales no se tendrdn en
cuenta los $85 correspondientes a ingresos
por dividendos —rentas pasivas—).

En consecuencia, los ingresos de fuente
extranjera ($90 segtin el ejemplo) serdn su-
periores al 80% de los ingresos totales de la
sociedad calculados segtin el articulo 12-1
del Estatuto Tributario ($12).

2. Domicilio principal de la sociedad

El domicilio de una sociedad es la circuns-
cripcidn territorial (municipio o distrito) que
se pacta en sus estatutos sociales y en donde
los asociados estdn llamados a ejercer sus
derechos (Reyes Villamizar, 2011).

De esa forma, la decisién que tomen los
socios para efectos comerciales de estable-
cer el domicilio principal de la sociedad
en Colombia tendrd como consecuencia,
desde el punto de vista tributario, la califi-
cacion de la sociedad como residente fiscal
colombiano.

En relacién con este criterio no hay dis-
cusion pues se trata de un criterio de facil
verificacidon que solo implica remision al
certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Cdmara de Comercio
correspondiente para conocer el domicilio
principal de la sociedad en cuestion.

3. Lugar de incorporacion de la sociedad

De conformidad con el numeral segundo del
articulo 12-1 del Estatuto Tributario también
son consideradas residentes fiscales aque-
llas sociedades constituidas en Colombia
de acuerdo con las leyes vigentes en el pais.

El principio subyacente al criterio de in-
corporacién como factor determinante de la
residencia de las personas juridicas radica en
el hecho de que la personalidad juridica es un
atributo concedido por las leyes del Estado ba-
jo el cual fueron incorporadas (Behrens, 2009).

Como se observa, el criterio del lugar de
incorporacion de la sociedad es puramente
formal, y tradicionalmente ha sido usado por
las legislaciones tributarias para efectos de
determinar la residencia fiscal de las perso-
nas juridicas.
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