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Resumen

LaLey 1819de 2016 incorpord el Libro VII
al Estatuto Tributario, reglamentando las
operaciones de las entidades controladas del
exterior sin residencia en Colombia, un tema
completamente nuevo para los contribuyen-
tes y que tiene como objetivo el control de
las rentas pasivas, que, ademds, no ha tenido
una reglamentacion adecuada ni una difusién
para darle claridad al contribuyente sobre
el cumplimiento de esta nueva legislacion.

Este es un tema de poco conocimiento
por parte de los contribuyentes obligados

a cumplir con esta nueva reglamentacion,
y de escasa literatura que sirva como guia
al contribuyente, por lo que un texto de esta
magnitud permite darle al lector un panora-
ma global integrado sobre los Articulos 882
al 893 del Estatuto Tributario, cuya primera
aplicacion deberd hacerse en las declaracio-
nes del periodo fiscal 2017 y, seguramente,
abordard dudas que a todos nos competen,
tanto a contribuyentes como a asesores.
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Compensacion de impuestos pagados en
el exterior, Convenios para evitar la doble
imposicién (CDI).

Abstract

Law 1819 of 2016 incorporated the VII
Book to the Tax Statute, regulating the ope-
rations of foreign controlled entities without
residence in Colombia, a completely new
subject for taxpayers and whose propose
is the control of passive income, which al-
so hasn’t had an adequate regulation or a
diffusion to give clarity to the taxpayer on
compliance with this new legislation. Issue
of little knowledge by taxpayers forced to
comply with this new regulation and with
little literature to serve as a guide to the tax-
payer, so a text of this magnitude can give
the reader a comprehensive overview on ar-
ticles 882 to 893 of the Tax Statute , whose
first application should be made in the sta-
tements of the 2017 fiscal period and which
will surely address doubts that all of us have
to deal with both taxpayers and advisors

Keywords: Fiscal transparency, ECE
(Foreign controlled entities not resident in
Colombia), Action 3 of BEPS, Control, Struc-
tured income, Dividends, Compensation
of taxes paid abroad, Agreements to avoid
double taxation (CDI).

Introduccion

Las mds recientes reformas tributarias en
Colombia han incorporado reglamentacio-
nes que buscan cerrar las brechas generadas
por las diferencias juridicas en las legis-
laciones que gravan las rentas de los con-

tribuyentes que se encuentran en distintas
jurisdicciones. Es asi como, bajo la potestad
juridica, algunos Estados gravan la renta con
fundamento en el origen de estas, es decir,
segun la fuente, mientras otros gravan a los
contribuyentes por la renta mundial, sin im-
portar dénde se origine.

Colombia no ha sido ajena tampoco a la
globalizacion de la economia y a los cambios
que ella trae, como es la Economia digital. A
la par de estos cambios, nuestra legislacion
ha encaminado sus esfuerzos a incorporar
las mejores précticas tributarias y la expe-
riencia de otras jurisdicciones, asi como las
recomendaciones que la OCDE hace a través
del plan de accién BEPS (Base Erosion and
Profit Shifitng).

En consecuencia, la reforma tributaria de
2016 incorpord la reglamentacion que rige
las entidades controladas del exterior (CFC
— Controlled Foreign Company), bajo el
esquema de ECE (Entidades controladas del
exterior no residentes en Colombia) la cual
debe ser aplicada por un amplio niimero de
contribuyentes, entre los que se encuentran
personas naturales y juridicas, por lo cual
toma importancia ahondar en la legislacién
incorporada en el Libro VII del Régimen
tributario colombiano, mediante la Reforma
tributaria 1819 de 2016, y analizar el impac-
to que dicha legislacion tendrd, no solo en
los contribuyentes, sino también en la ad-
ministracion tributaria. En este contexto, el
presente escrito tiene como objetivo analizar
el impacto y la forma como se incorpor6 el
proyecto BEPS a través de la reforma tributa-
ria colombiana de 2016, con especial énfasis
en la accion tres.
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I. Origen de las normas de
transparencia fiscal internacional y las
normas de CFC (Controlled Foreign
Company)

Entre las acciones disefiadas estd BEPS, y
en ella, la nimero tres (3) denominada CEC
(Controlled Foreign Corporations), cuyo
objetivo es lograr que los ingresos pasivos
obtenidos por las compaiifas controladas
extranjeras sean declarados por la matriz
en el mismo periodo en que dichos ingresos
fueron generados en la CFC (en Colombia
ECE).

Esta accién también busca proteger la
tasa de tributacion de tal forma que las
normas CFC atacan primordialmente las
operaciones que se realizan en jurisdicciones
de baja o nula imposicién o en regimenes
preferenciales que tienen tasas inferiores a
la de la Matriz.

El pafs que lider6 la implementacién de
las normas CFC fue Estados Unidos después
de la Segunda Guerra Mundial, con la Ley
88-780 en el afio 1960. Desde ese momen-
to, se han realizado diversas reformas que
buscaron mejorar o ajustar las normas so-
bre las CFC; aunque algunas reformas han
complementado la legislacién en cuanto
a su forma, otras han sido utilizadas para
tratar de que los residentes normalicen los
patrimonios que no han declarado y pagando
tasas preferenciales. Esto dltimo se vio en
la reformas de 2004 y en la reciente refor-
ma de 2017, Ley 115-97 (Tax Cuts and Job
Act), donde ademas se adicionan conceptos

como el GILTI (Global Intangible Low-Taxed
Income) y el QBAI (Qualified Business Asset
Investment). Estados Unidos reglamentd
hace mds de 50 afios las CFC y, ademds de
que las reforma periédicamente, también las
ha complementado con normas como la Ley
de cumplimiento tributario de cuentas en el
extranjero de sus residentes FACTA (Foreign
Account Tax Compliance Act), vigente desde
el 2013.

Otras jurisdicciones, como Espafia, han
implementado las normas CFC en el capitulo
de transparencia fiscal, que deben aplicar las
personas juridicas como las personas fisicas
(término que hace referencia a las personas
naturales). En general, la reglamentacion de
las normas CFC cubre la totalidad de las ren-
tas pasivas, excluyendo actividades reales o
rentas activas. Las normas no son aplicables
a una entidad no residente en otro Estado
miembro de la Unién Europea, de acuerdo
con la Directiva 2009/65/CE del Parlamento
Europeo; también se tiene una excepcion
con Luxemburgo para las entidades SIF (Spe-
cialized Investmet Funds)?*, en cuanto a que
si se demuestra que las operaciones se rea-
lizan con un sentido real, son sustanciales.
En Espafia se permite la compensacion de
impuestos pagados de periodos anteriores.

Las normas CFC en Pert estdn en vigencia
desde el afio 2013 y se encuentra reglamen-
tado en el capitulo XIV del Régimen de
transparencia fiscal internacional.

En cuanto a Chile, la figura estd vigente
desde el afio 2016. Una caracteristica que

2 SIF: Fondos de inversion especializados, regulados por la Ley sobre SIF del 13 de febrero de 2017.
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distingue estas dos legislaciones es el hecho
de que se tienen establecidos porcentajes
para la presuncion de ingresos y, en cuanto
a las rentas pasivas, se hace referencia a la
Unidad de Fomento (UF) en Chile, mientras
que en el caso de Pert se hace referencia a la
Unidad impositiva tributaria (UIT) las cuales,
en ambos casos, son valores de referencia
que se utilizan para determinar impuestos,
infracciones, multas u otros aspectos de or-
den tributario.

En ambos paises se establecié una excep-
cion relativa a la satisfacciéon del impuesto.
En la jurisdiccién de la CFC equivalente al
35% o mas del impuesto efectivo en Chile,
mientras en Perd se tiene establecido un
umbral del 75% de la tasa aplicable a los
residentes. Es importante mencionar que en
ambas legislaciones se excluyen las rentas
originadas en actividades reales y, ademas,
no existe la presuncién por derecho ya que el
contribuyente tiene el derecho de demostrar
el origen de las rentas.

I1. La accion 3 del Plan BEPS (Erosion
de la Base y Traslado Artificial de
Utilidades)

Al hacer un andlisis de la reforma tribu-
taria de 2016 en Colombia y la incorpora-
cion de las CFC (llamadas en dicha reforma
ECE, Entidades controladas del exterior),
se encuentra que no hubo una referencia
introductoria a la accién 3 de BEPS en la
exposicidon de motivos, pues esta accidn es
la que fundamenta el control sobre las enti-
dades controladas del exterior no residentes
en Colombia.

Mis alld de lo anterior, es importante re-
cordar que esta figura hace parte de un plan

de acciones para tratar problemas relacio-
nados con la erosion de la base fiscal y el
traslado de beneficios.

La figura 2 muestra un resumen de las
acciones que hacen parte del plan de Accién
BEPS.

El plan de accién contra BEPS gira en tor-
no a tres pilares fundamentales: A) que las
normas de derecho interno de los paises sean
coherentes; B) que se analice e incorpore el
criterio de actividad sustancial, y C) que los
paises cuenten con transparencia y seguridad
juridica en sus operaciones transfronterizas.
Es por esto que la accion 3 de BEPS plantea
una serie de consideraciones y recomenda-
ciones acerca de los pilares fundamentales
de las normas CFC, a fin de que al incorpo-
rarla a la legislacién interna de cada pais se
haga efectiva, porque algunas jurisdicciones
han establecido las normas CFC pero han
sido incapaces de enfrentar las BEPS de una
manera eficiente, teniendo que modificar-
la inclusive para lograr una mejora en la
recaudacion. Por ello, la OCDE no limita la
incorporacidn de los pilares, de tal forma que
puedan adaptarse a los objetivos politicos y
fiscales de cada jurisdiccion.

El informe final de accion 3 identifica las
rentas pasivas que son usadas para la erosion
de la base fiscal o el traslado de beneficios;
asi, con ella se pueden atacar algunas rentas
que no cubren la normativa sobre precios de
transferencia, de tal suerte que no necesaria-
mente la acciéon 3 cumpliria los objetivos de
la normativa de precios de transferencias.

Los pilares fundamentales de las normas
de transparencia fiscal internacional (TFI)
recomendados por la OCDE son: a) normas

Revista de Derecho Fiscal n.° 13 ¢ julio-diciembre de 2018 * pp. 129-150



Del régimen de entidades controladas del exterior, caracteristicas e implicaciones de su...

Figura 2. Plan de accion BEPS
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Fuente: Elaboracion propia.

para definir una SEC (incluye las normas de
control); b) umbrales minimos y exencio-
nes; ¢) definicion de renta sujeta al régimen
de TFI; d) normas para calcular la renta; e)
normas para atribuir la renta; f) normas pa-
ra prevenir o eliminar la doble imposicién”
(OCDE, 2016, p. 11).

En general, la recomendacién de la OCDE
es que en el disefio de las normas TFI se in-
cluya un amplio grupo de entidades, no solo
aquellas que per se puedan ser consideradas

Accion 1:
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digital

PLAN DE
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como CFC, sino también aquellas entida-
des transparentes como las sociedades de
personas (partnerships) o establecimientos
permanentes (EP) que, aunque tengan una
operacidn real, puedan constituir un vehiculo
por obtener rentas que susciten riesgos BEPS.

También “se recomienda que se incorpo-
ren normas antihibridos, con el fin de evitar
que las entidades eludan las normas TFI” por
tener un tratamiento juridico diferente en
otras jurisdicciones.
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En relacién con las entidades transparen-
tes, aunque sus rentas ya estén gravadas en
cabeza del propietario, se debe verificar si
la entidad obtiene un ingreso que pueda ser
un riesgo BEPS o que no esté gravado en la
jurisdiccién de la Matriz por algtin tipo de
exencion aplicable en dicha jurisdiccion.

Asi mismo, se evalda si una CFC es due-
fa de una entidad transparente que pueda
ser usada para trasladar beneficios que le
permitan erosionar la base gravable (OCDE,
2016, p. 23).

En lo referido a los Establecimientos Per-
manentes (EP), la recomendacién se centra
en establecer si la entidad no residente tiene
un EP en otra jurisdiccion diferente de la ma-
triz y para los casos en los que la jurisdiccion
de la matriz deja exenta la renta del EP.

En cuanto a la incorporacion de las normas
antihibridos, deben ser analizadas especial-
mente en las operaciones intragrupo, donde
el pagador y el beneficiario del pago tengan
un tratamiento igual por pertenecer a un gru-
po econdmico, sin tener en cuenta que para
el pagador el desembolso puede ser califica-
do por la jurisdiccion de la matriz como un
costo deducible de renta.

En lo referente al control, se recomienda la
incorporacion de un test juridico, otro test de
control econémico, y en algunas jurisdiccio-
nes también se podria incorporar un fest de
facto, en la medida en que, en algunas oca-
siones, los dos primeros pueden ser manipu-
lados por los contribuyentes, especialmente
cuando los tests deban hacerse al cierre fiscal
y no se considere el control en cualquier dia

del periodo fiscal (como sucede en algunas
jurisdicciones).

En lo que refiere a la participacion, se reco-
mienda que el porcentaje sea al menos de un
50%, pues el nivel de control puede determi-
narse sumando los porcentajes de participacion
de partes residentes vinculadas o no vincula-
das, o sumando la participacion de todos los
contribuyentes residentes que actiian de ma-
nera concertada, esto, independientemente de
que el control sea directo o indirecto.

II1. Configuracion legal del régimen de
entidades controladas del exterior no
residentes en Colombia

A. Incorporacion del régimen CFC, un
nuevo paso en el camino para afrontar
los desafios de la globalizacion

Los primeros pasos que dio Colombia ha-
cia la incorporacién de las normas CFC los
dio en la Ley 1739 de 2014, cuando se adi-
cioné el Articulo 607 al Estatuto Tributario,
estableciendo la declaracion de los activos
que se tuvieran en el exterior como una obli-
gacién que debian cumplir los contribuyen-
tes del impuesto de renta y complementarios,
y normalizar sus patrimonios en el exterior a
una tarifa reducida.

La reglamentacion del régimen de entida-
des controladas del exterior sin residencia en
Colombia (ECE), es una consecuencia logica
de un proceso de mejoramiento fiscal en el
que se viene trabajando hace mucho tiempo,
aunque existen otras iniciativas que buscan
los mismo: a) el intercambio automatico
de informacion entre las administraciones
tributarias; b) las normas anticlusion; c¢) la
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revelacion del beneficiario efectivo, y d)
revelacion de los esquemas de planeacion
tributaria agresiva utilizada por los contribu-
yentes (planteado en el proyecto de reforma
tributaria, sin éxito), las normas de abuso en
materia tributaria, asi como el mejoramien-
to de la normativa relacionada con precios
de transferencia, muestran las intenciones
del gobierno en atacar contundentemente la
evasion en el corto plazo asi como las prac-
ticas elusivas.

Finalmente, en la reforma tributaria de la
Ley 1819 del 2016, mediante el Articulo 139
se incorpord el Libro séptimo al Estatuto Tri-
butario y los Articulos 882 al 893, reglamen-
tando toda la operacidn de las ECE (entidades
controladas del exterior sin residencia fiscal
en Colombia).

B. Entidades controladas del exterior sin
residencia en Colombia, segiin la Ley
1819 de 2016

Segtn el Articulo 882 del ET, se debe cum-
plir con dos condiciones para encontrarse
ante una ECE: una de ellas es que la entidad
no sea “residente fiscal en Colombia”, y
ademds que se pueda establecer el control
en los términos de algunas de las situaciones
establecidas en el Articulo 260-1 del Esta-
tuto Tributario en sus numerales i., ii., iv.,
y) v. del literal b del Numeral 1 o que exista
vinculacién econémica en cualquiera de los
supuestos del numeral 5 del citado articulo.

También incluye diferentes vehiculos de
inversion (pardgrafo 3) como las opciones
de compra de acciones o participaciones de
la ECE, y no podian quedarse por fuera las

ECE que estdn ubicadas en jurisdicciones
de baja o nula tributacion o con un régimen
impositivo preferencial en los términos del
articulo 260-7 del Estatuto Tributario.

1. Criterios de vinculacion para efectos de
determinar el control

El primer andlisis se enfoca en los criterios
de vinculacién por subordinacién, tal y como
lo establece el Articulo 882 del E.T. Numeral
1, literal a y b, que remite a los criterios de
vinculacién el Articulo 260-1 del ET. De
acuerdo con esta reglamentacidon, podemos
concluir que se incorporan el control
econdmico y el control juridico, esto por
las caracteristicas del Articulo 260-1 del ET.

Es importante conocer que el Articulo
260-1 del E.T. es el que reglamenta las
operaciones de precios de transferencias,
situacion ampliamente conocida por los
grandes empresarios, pero totalmente nueva
para otros contribuyentes, especialmente
personas naturales, quienes, sin cumplir con
el umbral previsto para el régimen de precios
de transferencias (actualmente 100.000
UVT de patrimonio bruto o 61.000 UVT de
ingresos brutos, asi como lo estipulado en
el Articulo 2 del decreto 3030 de 2013),
deberdn hacer estos andlisis de vinculacion
para cumplir con lo estipulado en el Articulo
882 del Estatuto Tributario.

Finalmente, el pardgrafo 3 del Articulo
882 del Estatuto Tributario establece que
se considera que un residente colombiano
tiene control sobre una ECE cuando esta
ultima se encuentre ubicada, constituida o
en operacion en una jurisdiccién de baja
o nula imposicion, asi como si la ECE se
encuentra sometida a un régimen tributario
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preferencial, en los términos del Articulo
260-7 del ET.

El Gobierno nacional no observd las re-
comendaciones de la OCDE, donde se indica
que la reglamentacién de precios de trans-
ferencia sea diferente a la de las ECE, ya
que ambos persiguen objetivos diferentes,
aunque complementarios, obligando a los
contribuyentes a hacer un andlisis de con-
trol y vinculacién ademds de establecer si la
entidad se encuentra ubicada en un régimen
preferencial o de nula o baja imposicion.

2. Andlisis de la condicion de la no
residencia de la EC

Un segundo aspecto que contempla la
legislacién colombiana en el Articulo 882
del ET para clasificar una ECE es la calidad
de NO residente, condicion 16gica tenien-
do en cuenta la naturaleza de este tipo de
entidades; es importante determinar que en
la legislacion colombiana las sociedades o
entidades son consideradas nacionales en
cuanto cumplan con lo establecido en el Ar-
ticulo 12-1 del Estatuto Tributario, es decir,
cuando: “a) tengan la sede efectiva de nego-
cios en el territorio colombiano, b) tengan su
domicilio en Colombia y ¢) cuando han sido
constituidas bajo la legislacion nacional”.
En esas condiciones, cuando una entidad
cumpla con los criterios de vinculacién del
numeral 1 literal a y/o b del Articulo 882 del
ET, se deberd establecer si en efecto cumple
con alguno de los requisitos de residencia

para calificarla como ECE, o si siendo una
sociedad extranjera tiene su sede efectiva
de administracion en Colombia, caso en el
cual deberd ser tratada como una entidad
residente para todos los efectos fiscales y
no podria ser clasificada como ECE. Ahora
bien, el pardgrafo 6 del Articulo 12-1 del
E.T. aclara que no se entenderd que existe
sede efectiva de administracién cuando las
entidades extranjeras reciban ingresos del
exterior iguales o superiores al 80% de los
ingresos totales de la compaiiia, sin tener en
cuenta las rentas pasivas.

3. Andlisis sobre los vehiculos de inversion
que son considerados como entidades
controladas del exterior sin residencia en
Colombia (ECE)

Los paragrafos 1 y 3 del Articulo 882 del
E.T. enuncian que serén considerados como
ECE los siguientes vehiculos de inversion:
“a) sociedades, b) patrimonios auténomos,
¢) trusts®, d) fondos de inversion colectiva,
e) otros negocios fiduciarios, y las fundacio-
nes de interés privado*”’; también, establece
que la tenencia de opciones de compra so-
bre acciones o participaciones también serd
considerada como una tenencia directa para
efectos de control.

Para el caso de los derechos fiduciarios y
los trusts que no tienen una definicién exacta
en el ET, pero que segtin el Articulo 37 de la
Ley 1739 de 2014 se asimilan a los derechos
fiduciarios, se establece en el Articulo 102

3 Trust: es una relacion juridica en la que la persona denominada settlor cede una propiedad a otra
de su confianza (frustee) para que la administre en beneficio de terceros y/o con una finalidad

especifica.

* Fundaciones de interés privado (FIP): es una persona juridica hibrida entre un fideicomiso y una
compaiifa, que se constituye cuando el fundador traspasa sus bienes para que sean administrados
por el consejo fundacional, en beneficio de sus beneficiarios.
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del ET en el inciso 2 “el principio de trans-
parencia aplicable a los derechos fiduciarios,
mediante el cual los beneficiarios del dere-
cho, deberan incluir en sus declaraciones de
renta los ingresos, costos y gastos devenga-
dos con cargo al patrimonio autonomo, en
el mismo afio gravable en que se devenguen
a favor o en contra del patrimonio auténo-
mo en las mismas condiciones tributarias
en estas se incluyen la fuente, naturaleza,
deducibilidad y concepto que tendrian si las
actividades fueran realizadas directamente
por el beneficiario, haciendo una referencia
a que las personas naturales observardn las
reglas de realizacion establecidas en el Art.
27 del ET”. Segtn este articulo, los contratos
fiduciarios, asi como los frusts, seran entida-
des transparentes.

Ahora bien, segin lo mencionado, los
contribuyentes del impuesto a la renta de-
berdn reportar los ingresos, costos y gastos
con cargo al encargo fiduciario en el mismo
periodo de realizacion de estos, esto lleva-
rfa a dudar al contribuyente entre aplicar el
régimen de transparencia del Articulo 102
del ET, o la normativa de ECE para declarar
la renta neta que se genere en la operacion
fiduciaria o del trust.

Este no es solo un problema procedimental
sino que también hace referencia a la com-
pensacion de las pérdidas que puedan pre-
sentarse en fiducia o frust, las cuales podran
ser compensadas en los 12 periodos grava-
bles siguientes por el contribuyente, ya que
no tienen restriccion segtin lo establece el
Articulo 147 del ET, mientras bajo la norma
CFC las pérdidas no pueden ser compensadas
con las utilidades del contribuyente, ni en el
periodo corriente ni en periodos posterio-

res, podria entonces considerarse que si el
contribuyente incorpora estas rentas segtin
lo establecido en el Articulo 102, debera
demostrar ante la administracién tributaria
que los recursos son obtenidos en desarro-
llo de una actividad sustancial y no por una
renta pasiva.

4. ;Cudndo es aplicable el régimen de
acuerdo con el control y subordinacion?
Segtin lo incorporado en el Articulo 883
de Estatuto Tributario, cuando se identifi-
que que la ECE es controlada por residentes
colombianos, estardn obligados a cumplir
con esta obligacion los contribuyentes del
impuesto de renta y complementarios que
ostenten una participacion directa o indirecta
igual o superior al 10% del capital o de los
resultados de la ECE. Para esto, debera reco-
nocerse en las declaraciones de impuestos la
renta pasiva que serd el resultado de tomar
los ingresos de la ECE y descontar los costos
y deducciones asociados a esa renta, en la
proporcién de la participacidn que se tenga,
es decir, quienes tengan menos del 10% no
deberdn cumplir con esta obligacion.

Bravo,J. (2017, p.37) hace un anélisis del
Articulo 883, estableciendo la posibilidad
de que si se da aplicacidn al Articulo 28 del
Cédigo Civil, “significado de las palabras”,
que dice que las palabras seran interpretadas
en su sentido natural y obvio, mientras el le-
gislador no las haya definido expresamente,
caso en el cual se aplicard la definicion del
legislador; es posible que los tinicos sujetos
pasivos obligados a cumplir con las normas
sobre ECE sean las personas naturales, toda
vez que el Articulo 10 del Estatuto Tributario
establece que:
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[Art.10. Residencia para efectos tributarios:
se consideran residentes en Colombia para
efectos tributarios las personas naturales
que cumplan con cualquiera de las siguien-
tes condiciones...]

Lo anterior es complementado por el au-
tor con el Articulo 30 del Cédigo Civil, que
indica que el contexto de la ley permite
establecer el alcance de la misma, es decir,
que a pesar de que el articulo no haga refe-
rencia explicita a que también son sujetos
obligados las sociedades y solo haya sido
establecida para “los residentes”, por el con-
texto y la redaccion de la misma se deduce
que tanto personas naturales como juridicas
estan obligadas a la aplicacion del régimen.
No obstante lo anterior, es posible que esta
misma interpretacion sea para otras personas
un motivo de incumplimiento de la norma de
ECE, es por esto que seria recomendable que
el Articulo 883 del ET indicara que cuando se
determine que la entidad es controlada por
“Las personas naturales residentes en el pais
y las sociedades y entidades nacionales,...”,
tal y como lo establece el Articulo 254 del
E.T., pero en referencia a los impuestos pa-
gados en el exterior.

5. Descripcion de las rentas pasivas

El Articulo 884 del ET reglament6 las ren-
tas que pueden ser consideradas ingresos
pasivos, entendiéndose estos como los in-
gresos que se generen sin que se involucre
una actividad sustancial o, como algunos
las denominan, “rentas sin necesidad de
trabajar”. Para el efecto, la reglamentacion
colombiana considera los siguientes ingresos
€cOmo pasivos.

Notese como el legislador solo considerd
la sustancia en las operaciones para las ren-

tas por dividendos, desconociendo no solo
las recomendaciones de la OCDE sino tam-
bién pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional, lo cual es mencionado por Bravo
Gonzilez,J. (2017, p. 26), con referencia a
la sustancia de las operaciones, indicando
que “las operaciones deben ser observadas
dandole prelacién a la sustancia sobre la
formay que el principio de prevalencia del
derecho sustancial no puede ser ajeno al
sistema tributario” (MP. Cifuentes Mufoz,
E.,en Sentencia C15-Corte Constitucional,
1993).

Dado lo anterior y los pronunciamientos
de la Corte, el legislador debié conservar
el espiritu de la norma CFC, y establecer al-
gunos de los fests que la OCDE recomienda
para evaluar la capacidad real de la ECE en
la generacion de esas rentas, asi como otros
aspectos que demuestren que los ingresos
tienen su origen en actividades reales, como
puede ser la asignacion porcentual o umbra-
les para determinar cudles rentas son activas
y cudles pasivas, excluyendo las activas de
la obligacidén derivada de la normativa ECE.

Otros ingresos que no fueron considerados
como rentas pasivas fueron los relacionados
con seguros. El riesgo de este tipo de rentas
es que los ingresos de la ECE pueden ser tras-
ladados a una jurisdiccion diferente y, segtin
la OCDE, son tres (3) supuestos los que hacen
mads peligrosos este tipo de operaciones:
a) cuando la ECE estd sobrecapitalizada en
relacion con las entidades del negocio com-
parables; b) cuando el tomador del seguro,
el asegurado, el beneficiario o los riesgos
estdn ubicados en una jurisdiccion diferente
aladelaECE,y c) cuando la renta de seguros
deriva de contratos con partes vinculadas, en
especial cuando la vinculada recibe algtn
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Tabla 1. Descripcion de las rentas pasivas

Tipo de ingreso pasivo

Excepcion

Dividendos, retiros o repar-
tos o realizacién de utilidades
provenientes de participacion
en sociedades o vehiculos de
inversion.

a. Que las utilidades provengan de rentas activas de la ECE, sus filiales, subordinadas,
0 EP.

b. Que las utilidades se generen en la misma jurisdiccion donde tenga residencia fiscal
la ECE, sus filiales, subordinadas, o EP.

c¢. Que exista control indirecto por parte de un residente colombiano en las filiales,
subordinadas o EP, de la ECE que genera las utilidades.

d. Cuando se hace referencia a actividades reales, significa dichas utilidades o repartos
se derivan en un porcentaje igual o superior al 80% de ingresos que no son conside-
rados rentas pasivas.

e. Que los dividendos, repartos o retiros, al haber sido distribuidos a los residentes
colombianos, hubieran estado exentos de tributacion en Colombia, en virtud de un
convenio para evitar la doble imposicion.

Intereses o rendimientos fi-
nancieros

a.Aquellas que sean obtenidas por una ECE controlada por una sociedad nacional, que
a su vez esté sometida a inspeccion y vigilancia de la superintendencia Financiera de
Colombia.

b. Aquellas generadas por una institucion financiera del exterior que no esté domici-
liada, constituida o localizada en una jurisdiccion de baja o nula tributacién, que no
haga intercambio efectivo automdtico de informacién con Colombia.

Ingresos de activos intangi-
bles

No tiene excepcion

Ingresos generados por la ena-
jenacion de activos que gene-
ren rentas pasivas

No tiene excepcion.

Ingresos provenientes de bie-
nes inmuebles (arrendamiento
0 enajenacion).

No tiene excepcion.

Ingresos provenientes de la
compray venta de bienes cor-
porales

Para que sean rentas pasivas, deben cumplir totalmente con lo siguiente:

a. Que sean adquiridos de, para o en nombre de una parte relacionada.

b. Que sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos en una
jurisdiccion distinta a la residencia o ubicacién de la ECE.

c¢. Que su consumo o disposicién se realice en una jurisdiccion distinta a la de la ECE.
d. Lo anterior significa que, si no cumple con los tres puntos anteriores, no se consi-
derarfan rentas pasivas.

Ingresos provenientes de la
prestacion de servicios téc-
nicos, de asistencia técnica,
administrativos, ingenieria,
arquitectura, cientificos, ca-
lificados, industriales y co-
merciales.

Para que sean considerados rentas pasivas de la ECE, este tipo de ingresos deberan:

a. Ser generados para o en nombre de partes relacionadas en una jurisdiccion distinta
a la de residencia o ubicacién de la ECE.

Los demas ingresos que no cumplan con el requisito anterior no podran ser conside-
rados rentas pasivas.

Fuente: Elaboracion propia.

tipo de deduccién en sus rentas por el pago

de la prima de seguro.

En cuanto a las rentas provenientes del
arrendamiento o cesion temporal de bienes

inmuebles, nuestra legislacién no hizo nin-
guna excepcion desconociendo asi activi-
dades reales que se realizan en este tipo de
negocios, mientras que en el caso de Pertd y
Chile sf existe la excepcion con referencia
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a estas rentas. Es importante aclarar que la
renta de bienes inmuebles no estd conside-
rada con renta pasiva segun el reporte final
de la OCDE de 2015.

Segiin (Zarama, F. y Zarama, C., 2017)
otro aspecto que genera dudas en el cdlculo
del control indirecto de una compafiia es el
computo que fue presentado como ejemplo
en la exposicion de motivos de la reforma
tributaria, ya que cuando hay una cadena de
control que a todas luces es directo desde el
residente colombiano hasta la vinculada a
una subsidiaria, el cdlculo porcentual de la
participacion es por multiplicacion, y a pesar
de que la vinculada a la subsidiaria genere
dividendos, si el umbral es inferior al 50%
establecido en la reglamentacion, dichas
rentas deberdn ser declaradas como rentas
pasivas, perdiendo la excepcion que trae la
norma cuando la vinculada de la subsidiaria
se encuentre en una jurisdiccién de nula o
baja imposicién. Ahora bien, es importante
aclarar que no existe ninguna reglamenta-
cién del gobierno que indique la férmula a
aplicar para establecer el control directo, y
esta conclusion solo se genera por el anélisis
prestado por los autores de la exposicién de
motivos.

Hecho el andlisis anterior, se puede concluir
que la legislacion traté de incorporar andlisis
mecdnicos y no detallados de operaciones
para catalogar las rentas, y que alin tenemos
aspectos que pueden ser mejorados en el
futuro, en especial en lo referente a catalogar
rentas como pasivas cuando pueden tener
su origen en actividades reales, lo que
permite especular que a futuro podriamos
tener reglamentacién complementaria
a las normas de las rentas pasivas de las
ECE, ya que como se ha presentado en

otras jurisdicciones es posible que los
contribuyentes decidan presentar ante los
tribunales casos de actividades reales, para
que no se les aplique el régimen ECE, tal y
como pasé en el famoso caso de Cadbury
Schweppes.

6. Presuncion de derecho de las ECE

Finalmente, y como uno de los aspec-
tos mds criticables a la legislacion es con
referencia a las rentas pasivas, es impor-
tante analizar el Articulo 885 del Estatuto
Tributario, que establecié que se presume
de pleno derecho que cuando los ingresos
pasivos de la ECE representen un 80% o mas
de los ingresos totales de la ECE, la totalidad
de ingresos, costos y gastos dardn origen a
rentas pasivas; esto quiere decir que no ad-
mite prueba en contrario. Sin duda, lo que
buscd esta norma fue facilitar el sistema
fiscalizador de la administracién tributaria,
desconociendo ademds que el articulo que
reglamenta la ECE en el Estatuto Tributario
estd enlazado con la normatividad de precios
de transferencia, donde el contribuyente
tiene que probar no solo la existencia real
de la operacion, sino que la misma se hace a
precios de mercado, lo que deberia ser sufi-
ciente para la administracion como prueba
en contrario a la presuncion de derecho.

7. Umbrales minimos/exenciones

La legislacién colombiana no considerd
las recomendaciones que hace la OCDE con
referencia a la satisfaccion de los impuestos
en el exterior, o de al menos un porcentaje
del impuesto que tendria que pagar la matriz
residente para excluir las rentas pasivas de
la obligatoriedad de cumplimiento de esta
reglamentacion. Dichas exenciones podrian
ser complementadas con normas antidiferi-
miento o normas antiabuso, parecidas a las
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aplicadas en Estados Unidos, Chile y Peru;
esto bajaria el impacto de la fiscalizacién a
la administracidn tributaria.

8. Normas para el computo y atribucion de
los ingresos de la ECE

Desde el Articulo 886 al 891 del Estatuto
Tributario estd consignada toda la normativa
que rige el reconocimiento de los ingresos,
costos y gastos de las rentas pasivas, siguien-
do el principio de reconocimiento igual a
la normativa vigente para los ingresos de
fuente nacional. Finalmente, la renta que
debe incorporarse en el denuncio rentistico
es la renta neta resultante de descontar de la
sumatoria de los ingresos pasivos de la ECE
el total de costos y gastos en que se incurrid
para la generacion de dichas rentas en el
mismo periodo en el que fueron asignadas
las ECE. También, la normativa indica que
cuando las rentas pasivas sean inferiores
a cero, no serdn objeto de declaracién por
parte del contribuyente que controla, limi-
tando asf la compensacién de pérdidas de la
ECE, muy ajustado a la recomendacién de la
OCDE; el reconocimiento se hard en propor-
cidén al porcentaje de participacion. Llama
la atencidn que la reglamentacion hace refe-
rencia a los articulos sobre reconocimiento
de ingresos, deducciones y gastos para las
rentas ordinarias, y esto me hace preguntar
si el contribuyente deberd observar las reglas
de realizacién de los costos de los Articulos
58 y 59 del E.T., muy propios de nuestra
legislacion, y en el caso de no cumplirlas,
entonces, existirdn costos que no podré des-
contar de las rentas pasivas para determinar
la renta neta a declarar.

Ahora bien, en cuanto a la compensacion
de los impuestos pagados en la jurisdiccion
por larenta de la ECE, el Articulo 892 sobre el

crédito fiscal en Colombia por los impuestos
pagados por la ECE en el exterior, indica que
debe seguirse la regla del Articulo 254 del
ET, el cual tiene caracteristicas especificas
en aspectos como: i) el procedimiento me-
diante una féormula para determinar el valor
del impuesto que puede ser descontado; en
esta regla atin se tienen contemplados im-
puestos inexistentes, como el de la tarifa del
impuesto a la equidad CREE y la sobretasa
al CREE; ii) los impuestos pagados en el ex-
terior pueden ser descontados hasta en los
cuatro afios siguientes a su pago; iii) ademas,
el Articulo 254 del ET establece que para que
puedan ser descontados estos impuestos, el
contribuyente deberd tener control directo o
indirecto, que la inversién que genere el des-
cuento sea un activo fijo para el contribuyen-
te y haberlo poseido por al menos dos afios.
Esto tltimo claramente puede convertirse en
un inconveniente al momento de justificar el
descuento ante la administracion tributaria,
toda vez que es posible que el contribuyente
tenga registrada la inversion de acuerdo con
la liquidez esperada y no necesariamente
registrada como activo fijo.

9. Distribucion de beneficios de una ECE
previamente sometidos al régimen ECE
Ahora bien, muchos contribuyentes pensa-
rdn que sus rentas serdn doblemente grava-
das en el momento de la incorporacién por
la aplicacién del régimen de ECE y cuando
sean efectivamente distribuidas por la ECE.
Para esto, el Estatuto Tributario establece
en el Articulo 893 que las rentas que previa-
mente hayan sido sometidas a tributacion
por el régimen de ECE deberdn ser tratadas
como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional, condicionando dicho
tratamiento a las normas establecidas en el li-
teral b) numeral 2 del Articulo 49 del Estatu-
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to Tributario. Sin embargo, por la redaccién
del numeral 2 del literal b del mencionado
articulo, este no puede tomarse de forma
literal e independiente, debiendo analizar el
contexto del mismo en su totalidad. Ahora
bien, el Articulo 49 establece que el contri-
buyente debe determinar el valor maximo
susceptible de ser distribuido a titulo de in-
greso no constitutivo de renta ni de ganancia
ocasional, debiendo entonces tomar la renta
liquida gravable adicionada con la renta por
ganancias ocasionales, descontando los im-
puestos de renta y de ganancia ocasional, as{
como los impuestos pagados en el exterior
segun los literales a), b) y ¢) del inciso se-
gundo en el Articulo 254 del ET, esto puede
llevar a que el contribuyente pague un doble
impuesto sobre una proporcion del ingreso
que tras la aplicacién de esta regla no pueda
ser considerado “ingreso no constitutivo de
renta ni ganancia ocasional”; hubiera sido
mads conveniente que este ingreso fuera cla-
sificado como una renta exenta sin sujetarla
a ningun otro articulo del E.T.

10. Interaccion con los convenios para
evitar la doble imposicion

Aunque existen algunos autores que con-
sideran que se debe establecer claramente el
manejo de los CDI con las normas CFC (ECE
en Colombia), es claro que los acuerdos CDI
estan juridicamente sobre la legislacién na-
cional previa y posterior a la firma del acuer-
do.Ahora bien, es importante resaltar que los
mismos tratados contemplan normas para el
abuso de tratados y la facultad que tiene la
administracidn tributaria de reconfigurar las
rentas amparadas por el tratado y desconocer
los beneficios a los que se hayan sometido.
Segin Cabrera Cabrera, O. (2017, pp. 240-
243), los tratados que estdn bajo el Modelo
de la OCDE no tendran un riesgo de doble im-

posicion debido a las reglas de distribucién
de las rentas obtenidas por los paises firman-
tes del convenio. Sin embargo, los tratados
firmados bajo el modelo de la ONU (Chile,
Meéxico y Portugal) podran ser gravados bajo
la norma del tratado que permite grabar en
la fuente los ingresos catalogados en “otras
rentas”, que son los ingresos que no puedan
ser clasificados en ninguna de las cldusulas
del convenio y que por esa razén deban ser
tratados como “otras rentas”.

IV. Algunos aspectos problematicos de la
aplicacion del régimen ECE en Colombia

Unos de los principales desafios que deben
sortear los contribuyentes es determinar si
reconocen o no el ingreso de la ECE en sus
declaraciones privadas, lo anterior por el
articulo incorporado sobre la realizaciéon de
los ingresos, asi:

Articulo 886: Los ingresos pasivos obteni-
dos por la ECE, se entienden realizados en
cabeza de los residentes fiscales colombia-
nos contribuyentes del impuesto de renta 'y
complementarios que directa o indirecta-
mente controlen la ECE, en el afio o periodo
gravable en que la ECE los realizd, en pro-
porcidn a su participacion en el capital de la
ECE o en los resultados de esta tiltima, segtin
sea el caso, de acuerdo con los articulos 27,
28 y 29 del ET.

El Articulo 27 del Estatuto Tributario hace
referencia a la realizacién del ingreso para
los no obligados a llevar contabilidad, y el
28 para los obligados a llevar contabilidad.
Ahora bien al respecto, tendra el contribu-
yente que determinar si la ECE estaria obli-
gada a llevar contabilidad en la jurisdiccion
donde esté ubicada, o si la remision de los
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Articulos 27 y 28 hace referencia a los con-
tribuyentes residentes obligados a llevar
contabilidad y que deben declarar las rentas
pasivas. Este es un interrogante que algunos
autores, como Bravo Gonzélez, J. (2017, p.
57), han considerado que hace que el articu-
lo sea aplicable para la ECE y que sea para
esta tltima para la que se deba determinar la
aplicacion del Articulo 27 o el 28.

A. Incorporacion en las rentas cedulares
para las personas naturales

Otro de los cambios introducidos por la
Ley 1819 de 2016 es la reglamentacién de
las rentas para las personas naturales, cam-
biando de categorizar las rentas por la per-
sona a categorizarlas al origen de las rentas
como rentas cedulares.

Una de las primeras inquietudes que sur-
gen en la incorporacién de la renta de la ECE
para las personas naturales es la que resulta
de la aplicacion del Articulo 890 del ET,
denominado “Renta liquida gravable”, y la
inquietud surge porque, precisamente para el
caso de las personas naturales, el formulario
presenta dos alternativas: i) la renta liquida
ordinaria y ii) las rentas gravables. En el
primer caso, se puede depurar la renta
incorporando y declarando ingresos,
costos y gastos, mientras en el segundo
caso solo se declararia el resultado de
descontar a los ingresos los costos y gastos.
En mi interpretacion y de acuerdo con lo
reglamentado en el decreto 2250 de 2017,
los ingresos pasivos deberdn ser declarados
en cada cédula de acuerdo con el origen de la
renta, que serfan las de dividendos, la cédula
de rentas de capital y la cédula residual de
rentas no laborales.

La nueva determinacion de las rentas de
las personas naturales, segtin el Articulo 330
del ET, se clasifica en: a) rentas de trabajo; b)
pensiones; c) rentas de capital; d) rentas no
laborales, y e) dividendos y participaciones.

La incorporacién del sistema cedular no
solo afecta la clasificacién que debe hacer el
contribuyente de los ingresos obtenidos en el
periodo gravable, sino también las tablas de
tarifas aplicables, las cuales, ahora, después
de la reforma tributaria, fueron agrupadas en
3 categorias: para las rentas laborales y las
rentas de pensiones, serd aplicable la tarifa
del numeral 1 del Articulo 241 del Estatuto
Tributario; a las rentas de capital y las rentas
no laborales les serd aplicable la tarifa del
numeral 2 del Articulo 241 y, finalmente, a
las rentas obtenidas por dividendos y partici-
paciones, se les aplicaré la tarifa establecida
en el numeral 3 del Articulo 241.

Las pérdidas de las rentas liquidas cedula-
res no se sumardn para efectos de determinar
la renta liquida gravable del periodo, y final-
mente se incorpora el Articulo 333, donde
se determina la base de la renta presuntiva
para el célculo de la renta por diferencia
patrimonial.

Uno de los inconvenientes que pueden
surgir, ademds de calificar las rentas en la
cédula adecuada, es el hecho de que todas
las rentas tienen un limite a las deducciones;
ademds, el contribuyente deberd realizar un
test propio que le permita garantizar aspec-
tos como el control, la ubicacion de la ECE,
el origen de los ingresos, calificarlos como
dividendos o como otro tipo de ingresos y,
finalmente, verificar que la entidad que le
genera las rentas pasivas no estd ubicada en
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una jurisdiccién de nula o baja tributacién o
que no intercambia efectivamente informa-
cién con Colombia.

No son pocas las verificaciones que un
contribuyente deberia asegurar antes de in-
corporar esas rentas en su denuncio privado
y aunque no se reglamentaron sanciones es-
pecificas para la omision de rentas pasivas,
si existen otras sanciones aplicables, como
son inexactitud en la declaracion privada y
la omisién de activos en el exterior.

B. Rentas de dividendos

Otro aspecto que genera controversia en su
aplicacion es como quedd redactado el Arti-
culo 342 de la Reforma tributaria estructural
Ley 1819 de 2016, donde se establece que
son ingresos de las rentas de dividendos y
participaciones los recibidos y constituyen
renta gravable en cabeza de los socios (ac-
cionistas, comuneros, asociados, suscripto-
res y similares) que sean personas naturales
residentes, provenientes de sociedades y
entidades nacionales y entidades extranjeras.

Para determinar la renta liquida gravable,
segun el Articulo 343 del ET, se debera divi-
dir estas rentas en dos subcédulas: a) por los
dividendos y participaciones provenientes de
la distribucién segtin el Articulo 49 numeral
3 del ET, y b) los que hayan sido distribuidos
segun el numeral 2 del Articulo 49 del ET y
con los dividendos y participaciones prove-
nientes de entidades extranjeras, al que se le
aplicard la tarifa establecida en el inciso 2
del Articulo 242 del ET.

En lo que se refiere a las rentas de dividen-
dos de las personas naturales no obligadas a
llevar contabilidad, la remisién que hace el

Articulo 886 del ET a los Articulos 27,28 y
29 sobre realizacion de los ingresos pasivos
de la ECE desvirtdan el espiritu de las normas
CFC, ya que la realizacién de los ingresos,
segun el Articulo 27 del ET, establece que
las rentas de dividendos serdn gravadas en
el afio o periodo en que sean realizadas, y
que los “ingresos recibidos por anticipado”
no se entenderdn realizados hasta que no
sean recibidos efectivamente por los con-
tribuyentes, ya sea en dinero o en especie
(Estatuto Tributario 2017), posicién también
presentada por Bravo Gonzélez, J. (2017, p.
57), quien considera que, en el caso de los
dividendos tanto para los obligados como los
no obligados a llevar contabilidad, segtin los
Articulos 27 y 28 se entenderdn realizados
“por los respectivos socios, accionistas ...
cuando les hayan sido abonados en cuenta en
calidad de exigibles”. Ahora bien, en cuanto
a los dividendos de los obligados a llevar
contabilidad, estdn regidos por el Articulo
28 del E.T., y este a su vez remite al Arti-
culo 27 numeral 1. En este caso, y teniendo
en cuenta que la reglamentacién de las ECE
no contemplé la documentacién que debia
conservar el contribuyente sobre las rentas
pasivas, me hace preguntarme, ;como puede
la administraciéon comprobar que una enti-
dad del extranjero, donde el contribuyente
tiene control y deberia declarar los ingresos,
no lo hace porque no le han sido “abonados
los dividendos en calidad de exigibles”? Y
en el caso de los no obligados a llevar con-
tabilidad, dejar la opcidn del reconocimien-
to fiscal al momento del pago efectivo del
dividendo o de que sea decretado, permite
que los contribuyentes difieran el pago del
impuesto a cargo, situacién que precisamen-
te quiere atacar la accion 3 de BEPS, que es el
diferimiento del impuesto a cargo.
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Es importante aclarar que, para los obli-
gados a llevar contabilidad, los otros ingre-
sos deben ser reconocidos de acuerdo con
el principio del devengo contable, segin
lo establece el Articulo 28, y salvo las ex-
cepciones en el mismo articulo, los otros
ingresos deberdn ser incorporados en las
declaraciones de los contribuyentes que con-
trolen la ECE.

Las rentas por dividendos de las personas
naturales estdn consideradas en 3 articulos
del Estatuto Tributario, el 27, el 28 y el 338,
y para los tres el concepto es la recepcion
efectiva de los mismos para que surja la
obligacién de la declaracién por parte del
contribuyente, y las rentas de dividendos de
la ECE remiten a los Articulos 27 y 28 para el
reconocimiento fiscal del ingreso.

Aunque se esperaba una reglamentacion
de las rentas cedulares de las personas natu-
rales y las ECE, solamente el Decreto 2250
del 29 de diciembre de 2017 establecid en el
Articulo 1.2.1.20.8 que las rentas de la ECE
deben ser declaradas en la correspondiente
cédula de acuerdo con el origen de la renta.
Ahora bien, el término “origen” puede in-
terpretarse en dos vias: una que puede hacer
referencia a que el origen es la ECE, o sea,
la entidad, y la otra interpretacion puede
darse a la actividad que originé la renta pa-
siva, aplicando las normas de realizacion de
ingresos, costos y gastos reglamentados en
el Estatuto Tributario. En mi criterio, el de-
creto fue deficiente porque ante la novedad
de la legislacion, lo que se esperaba era una
reglamentacién que guiara al contribuyente
en la aplicacién del régimen de la ECE, como
puede verse en la reglamentacién de Pert,
que explicitamente le indica al contribuyente

la forma en que debe determinar la renta, en
que cédula declararla y la tarifa aplicable.

Antes de incorporar las rentas por divi-
dendos, los contribuyentes deberén verificar
que las rentas que obtenga la ECE tengan
origen en una actividad econdmica real, y
si las rentas se generan por subordinadas,
filiales o EP, que estas estén ubicadas en la
jurisdiccién de la ECE, y ademds debe veri-
ficar que exista control indirecto por uno o
varios residentes colombianos en las filiales,
subordinadas o EP de la ECE, ademads de que
en sus registros contables sean reconocidas
como inversiones y sean poseidas por mas
de dos afios.

C. Rentas originadas en actividades
inmobiliarias

Los ingresos provenientes de las activida-
des inmobiliarias que se obtengan a través
de ECE, que deban ser declaradas por la per-
sona natural, deberdn ser incorporados en la
cédula de rentas de capital con las mismas
caracteristicas y tarifas enunciadas anterior-
mente. No obstante, surgen dudas cuando los
ingresos por actividades inmobiliarias sean
desarrolladas por un fondo inmobiliario, que
en esencia es una cartera colectiva donde el
principal objetivo es la obtencion de rentas
para los inversionistas a través de la explo-
tacion comercial de un portafolio de activos
inmobiliarios; la persona natural deberd de-
clarar estas rentas en la cédula de dividen-
dos, con las implicaciones econdmicas que
ello deriva. Una dificultad que puede surgir
en la aplicacion de esta norma es que, segtin
lanormativa de la ECE, las actividades inmo-
biliarias en si no tienen ninguna excepcion;
sin embargo, estas actividades a través de
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un fondo inmobiliario podrian incorporarse
como una renta por intereses o una renta por
dividendos y se les podrian aplicar las reglas
relativas al origen de esas rentas pasivas al
momento de declararlas, claro esta, haciendo
las pruebas previas a la incorporacion.

Cuando sea la persona juridica la que
incorpore estas rentas en su declaracion
privada, si podrd depurarlas mediante la
aplicacion de los costos de la sociedad.

D. Dificultades para determinar los
obligados a cumplir con la incorporacion
de las rentas pasivas de la ECE

Si al realizar el andlisis de la ECE se iden-
tifica que se cumple con las dos condiciones
del Articulo 882, el contribuyente que tenga
el 10% o mas deberd cumplir con la obliga-
cidén de declarar las rentas pasivas a pesar de
que no tenga control. Esto nos hace inferir
que la ECE deberd informar a sus accionistas
o participes cudntos colombianos residentes
tienen participacion en ella para determinar
si hay control, ;al menos juridico?, para
que el accionista o participe que tenga ese
10% sin control deba incorporarlo en su
declaracidn de renta.

V. Conclusiones

La incorporacién de las normas de entida-
des controladas del exterior sin residencia
fiscal en Colombia, evidentemente, tuvieron
un sustento en las recomendaciones de la
OCDE sobre las normas CFC y, seguramente,
en la experiencia de otros territorios. Sin
embargo, quedan atin muchas oportunida-
des de mejora para que los contribuyentes
logren cumplir con este nuevo requerimiento
sin que el esfuerzo sea desproporcionado.

Ademas, la normativa debe ser mas clara
para el contribuyente, ya que la forma como
la normativa de la ECE remite a otros arti-
culos del Estatuto Tributario puede llevar a
los contribuyentes a cometer errores que les
pueden acarrear sanciones por inexactitud
de las declaraciones.

Cuando se analiza la normativa de paises
de Latinoamérica como Perd y Chile, se ob-
servan muchas semejanzas de incorporacion,
aunque definitivamente Colombia fue muy
radical en la legislaciéon en comparacién con
estos dos paises. Colombia, ademds, hace
caso omiso a recomendaciones relacionadas
con los umbrales minimos, con exenciones
y con otros aspectos como los de periodos
intermedios; también se observan diferen-
cias especificas en la incorporacion de rentas
inmobiliarias y las de seguros. En cuanto a
la claridad de la redaccién de la norma en
Colombia, asi como en el decreto reglamen-
tario, deja mucho para mejorar, mientras
legislaciones como Perd y Chile son mds
especificas con sus contribuyentes.

Existen otros efectos que, aunque no han
sido presentados en esta tesis, es posible
que deban ser desarrollados a futuro, como
lo enuncia Bravo Gonzdlez, J. (2017, pp.
64-66) cuando hace referencia al impacto
de esos ingresos en el IVA, en especial a
las diferencias en las declaraciones pre-
sentadas ante la administracién tributaria
o a los requerimientos que haga la UGPP
sobre los aportes presuntos que deban rea-
lizar los contribuyentes por la informacion
consignada en la declaracion de renta de la
persona natural y el impuesto de industria
y comercio que pueda ser requerido por los
rendimientos financieros, por ejemplo, son
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temas expuestos por el autor y que segura-
mente requerirdn de mayor andlisis a futuro.

Las normas CFC deben cumplir con su ob-
jetivo primordial, que es evitar la erosién de
la base gravable, pero preservando la igual-
dad y la equidad del sistema. Sin embargo,
cuando el andlisis de las normas de CFC se
hace desde la 6ptica de la persona natural, no
se evidencia equidad porque el contribuyen-
te se verd obligado a documentar una serie
de situaciones antes de incorporar las rentas
de la ECE en su declaracion de renta. No ten-
go la certeza de que los legisladores hayan
medido el impacto de la implementacién de
esta normativa en los contribuyentes y en
los asesores tributarios del comiin, quienes
definitivamente deben especializarse para
prestar un servicio de mejor calidad a los
contribuyentes, tendiente a evitar errores en
depuracion, liquidacion y presentacion de
sus declaraciones privadas.

Yo me pregunto, si Colombia tiene el espe-
joretrovisor de mds de 50 afios de experien-
cia de la incorporacidn en otros paises de las
normas CFC, por qué no tomd esa experiencia
e hizo una incorporacion mas préctica que le
permitiera lograr el objetivo sin poner a los
contribuyentes a hacer un esfuerzo despro-
porcionado para cumplir con la reglamenta-
cion, asi como a sus funcionarios, porque no
podemos olvidar que, como lo narra Bravo
Gonzilez,J.(2017,p.39),el concepto C-776
de 2003 de la Corte Constitucional del M.P.
Dr. Cepeda, M. J. “que el principio de efi-
ciencia tributaria no solo se concreta con el
logro de un mayor recaudo de tributos con el
menor costo de operacion posible, sino que
también ‘se valora como un principio tribu-
tario que guia al legislador para conseguir

que la imposicién acarree el menor costo
social para el contribuyente en el cumpli-
miento de su deber fiscal (gastos para llevar

999

a cabo el pago del tributo)’”. No podemos
tampoco desconocer que la administracion
tributaria carece de funcionarios compe-
tentes que orienten efectivamente al contri-
buyente cuando tiene alguna duda sobre la
aplicacion de la ley en asuntos nacionales
de manejo recurrente, como va entonces la
Administracién de impuestos a apoyar a los
contribuyentes en el cumplimiento de esta
nueva reglamentacion sin tener la experien-

ciay la capacitacién requerida.

Otro aspecto que va a generar dificultades
en la aplicacion del régimen es para las per-
sonas que omitieron la obligacién de norma-
lizar sus activos en el exterior y que ahora,
como consecuencia de la reforma tributaria,
deben incorporar las rentas pasivas de la ECE.

Ahora bien, con referencia a la informa-
cion que debe entregar el contribuyente a la
administracién de impuestos, esta solo esta
contemplada para los declarantes que deban
remitir informacién en medios magnéticos a
la DIAN, segtn la resolucién 060 del 30 de
octubre de 2017. De acuerdo con esta resolu-
cidn, dichos contribuyentes deberan incluir
en el formato 1036 toda la informacién que
permita identificar la ECE, asi como los cri-
terios de vinculacion y la forma de control.

Desde el punto de vista de la administra-
cién, se esperan comunicados o circulares
donde se aclare al contribuyente aquellos as-
pectos que puedan estar en duda con respecto
a la aplicacion de la normativa ECE. Tam-
bién serfa importante que la administracion
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tributaria considerara mejorar sus servicios
informdticos y de orientacion al contribu-
yente de forma préctica sobre la aplicacion
efectiva del régimen, si es que la intencién
es el recaudo via incremento de las bases
gravables y no recaudos via sancionatoria,
que es lo que termina sucediendo con las
reglamentaciones que han sido realmente un
fracaso. También serd importante conocer de
la administracién qué documentacién pro-
batoria deberia tener el contribuyente para
dar soporte legal a los cdlculos que haga y
que presente en sus declaraciones, es decir,
qué documentacion debe presentar, ya que,
como puede observarse, la reglamentacion
no contempld la documentacién probatoria,
como si se hizo en otros paises, asi como
una aclaracion sobre los requisitos que se
deben cumplir para acreditar los ingresos y
gastos relacionados con esas rentas, y qué
requisitos deberdn tener los documentos que
emitan las entidades del exterior para probar
los impuestos pagados en el exterior por la
ECE. Hacer campafias ptblicas, asi como en
su momento se hizo con la normalizacién
tributaria, seria ideal para llevar la tributa-
cion a otro nivel.

Deben los legisladores complementar las
normas ECE con la cobertura de las rentas
por seguros que no fueron incorporadas en
lalegislacién de 2016, y también incorporar
la sustancia en la evaluacion de las rentas de
las ECE, con el fin de determinar si se prestan
servicios o se realizan actividades reales.
Podria también ser incorporada en la legis-
lacién una normativa relativa a que si el im-
puesto es satisfecho en la jurisdiccion donde
la ECE tiene su residencia a una tasa superior
ala de Colombia, o por lo menos si se satis-
face un umbral minimo del 70% o el 80%

del impuesto pagado en Colombia, la entidad
quedaria fuera del régimen de ECE. Esto serfa
un tamizaje importante para la administra-
cion, que le permitiria disminuir su carga ad-
ministrativa, optimizar la implementacién de
este nuevo régimen y cumplir realmente el
objetivo planteado. Obviamente, las normas
ECE deben ser complementarias con normas
locales o con la actualizacién de las vigentes,
como es el caso de la férmula para depurar
el crédito fiscal que pueda compensarse por
el impuesto satisfecho por la ECE.
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