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1. Introduccién

La aplicacion préactica del régimen tributario especial de las Entidades Controladas del Exterior
(en adelante “ECE”) sobre las personas juridicas que para efectos fiscales son considerados residentes
colombianos y que posea control sobre uno 0 mas compafiias del exterior, sin importar al sector al cual
pertenezca. Con la finalidad de entender, analizar y explicar las diferentes situaciones e implicaciones
legales tributarias sobre la apropiacion de este modelo fiscal.

Con el proposito de evitar este diferimiento artificial del impuesto mediante el uso de entidades
ubicadas en el exterior, las ECE fueron creadas en Estados Unidos en 1962; esta legislacién ha sido
adoptada por nimeros paises, incluyendo al Reino Unido y Alemania. Las normas ECE varian de pais a
pais, pero generalmente se centran en la definicién de (i) control; (i) nivel efectivo de tributacion; (iii)
actividades realizadas por la ECE y (iv) tipo de ingreso obtenido por la ECE.

Por otro lado, es de mencionar que la misma Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (en adelante “OCDE”) ha sostenido dentro de sus recomendaciones la adopcion de estas
reglas. En concreto, la primera recomendacion en este sentido fue expuesta en “Harmful Tax
Competition — An emerging Global Issue” publicado el afio 1998, hasta que a través del plan “Base
Erosion and Profit Shifting” (BEPS) se realizan recomendaciones puntuales sobre su contenido.

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, 2013).

2. Justificacion

El articulo 882 del Estatuto Tributario (en adelante “E.T.”) creado por el articulo 139 de la Ley 1819
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de 2016 (Reforma Tributaria Estructural (en adelante “RTE”), establece que son entidades controladas
del exterior aquellas que cumplan con los siguientes requisitos: (i) No sean residentes fiscales en
Colombia, y (ii) sean controladas por uno o mas residentes fiscales colombianos. (Congreso de la
Republica de Colombia, 2016)

Sobre este Ultimo requisito, la norma establece que existe una presuncion (de derecho) de control,
cuando la entidad esta domiciliada, constituida o en operacion en una jurisdiccion no cooperante de baja
0 nula imposicion, o si es una entidad sometida a un régimen tributario preferencial.

Para efectos de la aplicacion de este régimen, pueden ser consideradas ECE cualquier empresa
constituida, en funcionamiento o domiciliada en el exterior, con personalidad juridica o sin ella 'y que
sean transparentes para efectos fiscales o no, tales como sociedades, patrimonios autbnomos, trusts,
fondos de inversion colectiva, otros negocios fiduciarios y fundaciones de interés privado.

Es importante sefialar que, para efectos de la aplicacion del régimen ECE resultan irrelevantes
apreciaciones particulares de cada Compafiia (como, por ejemplo, la periodicidad de la reparticion de
dividendos). En ese orden de ideas, con el cumplimiento de los presupuestos objetivos de la norma
sefialados anteriormente debe darse cumplimiento al régimen ECE.

Asi las cosas, tal como lo establece el articulo 883 del E.T., son sujetos del régimen de entidades
controladas del exterior y por ende estaran obligados a cumplir con las disposiciones de este régimen
todos aquellos residentes fiscales colombianos contribuyentes del impuesto sobre la renta 'y
complementarios que tengan, directa o indirectamente, una participacion igual o superior al 10% en el
capital de la ECE o en los resultados de la misma. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016)

En relacion con lo anterior, surge la duda de si el régimen ECE es aplicable tanto a personas
naturales como a personas juridicas. Frente a lo antepuesto, independientemente de que la definicion de

residente fiscal en la legislacion colombiana se refiere exclusivamente a personas naturales, debe
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entenderse que el régimen ECE aplica igualmente a personas juridicas, tal como lo indica el Concepto
Unificado 0386 del afio 2018 (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2018). Lo anterior
partiendo de una interpretacién armonica del Titulo I del Libro Séptimo del E.T. que regula el régimen
ECE, y en donde se utiliza el término “residente fiscal” en una acepcion amplia para hacer referencia a
un atributo tanto de personas naturales como de sociedades y demas entidades. Ello se observa, por
ejemplo, en la definicion de ECE (articulo 882 del E.T.), en donde se incluye como requisito para la
existencia de una ECE que dicha “entidad” no tenga residencia fiscal en Colombia. A renglon seguido se
aclara que las entidades a las que se refiere la norma son una variedad de vehiculos de inversion,
ninguno de los cuales es una persona natural. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016).

Por otra parte, tampoco resulta adecuado concluir que el régimen ECE aplica Unicamente a los
residentes fiscales colombianos contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que,
directa o indirectamente, controlen la ECE. Si bien los articulos 886 a 888 del E.T. al sefialar el régimen
de realizacién de los ingresos, costos y deducciones bajo el régimen ECE hacen referencia al residente
fiscal que controla la ECE directa o indirectamente, una interpretacion en este sentido dejaria sin efecto
las disposiciones del mismo régimen que hacen referencia a la aplicacion del régimen ECE por parte de
todo contribuyente que tenga una participacion igual o superior al 10% en el capital de la ECE o en los
resultados de la misma. Teniendo en cuenta lo anterior, la lectura armonica y que da efecto util a todas
las disposiciones del Titulo I del Libro Séptimo del E.T. sugiere necesariamente que el régimen ECE
aplica a aquellos contribuyentes que tengan una participacion igual o superior al 10% en el capital de la
ECE o en los resultados de la misma, con independencia de que dichos contribuyentes individualmente
controlen la ECE, ya sea directa o indirectamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, el régimen ECE aplica a las (i) personas naturales residentes fiscales

en Colombia y (ii) a las sociedades nacionales que sean contribuyentes del impuesto sobre la renta y
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complementarios y que tengan, directa o indirectamente, una participacion igual o superior al 10% en el

capital de la ECE o en los resultados de la misma. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016)

3. Formulacion del Problema

¢ Como analizar y entender el régimen de tributacion de las Entidades Controladas en el Exterior por

medio de un caso Practico?

4. Planteamiento del Problema

Dado que se debate si conforme con la definicion el régimen ECE aplica a todas las entidades o
personas en Colombia que tengan participacién indirecta superior al 10% en la ECE, aun si la
participacién es a través de otra entidad colombiana. En este caso, la interpretacion que resulta correcta
atendiendo la finalidad de la norma es que el régimen ECE aplica Unicamente a la accionista colombiana
que tenga directamente la participacion. De lo contrario, se estarian generando situaciones de multiples
gravamenes sobre un mismo ingreso, desbordando la finalidad de la norma que era traer la renta pasiva
al pais una Unica vez para evitar su diferimiento en el exterior. (Congreso de la Republica de Colombia,
2016)

Sin perjuicio de lo anterior, se verificarad y analizara desde una perspectiva historica de donde surge
la necesidad de generar un marco tributario para las entidades controladas en el exterior y como pueden
generar un cambid en el recaudo de tributos por este concepto a partir de la Ley 1819 del afio 2016,
validando la fuente historica, se debe de entrar en materia sustancial, describiendo el marco normativo
vigente para la tributacion de las entidades controladas en el exterior con un lenguaje claro y de facil
entendimiento que permita aterrizar la idea de esta imagen y todos sus factores.

De igual forma, se obbtenedra el entendimiento de las fuentes base para el estudio de las entidades

controladas en el exterior como lo es el Acuerdo G20 junto con la Organizacién para la Cooperacion y el
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Desarrollo Econémico (OCDE) y que buscan principalmente la lucha contra la Erosion de la Base
Gravable y el Traslado de Beneficios “BEPS” y como la normatividad local se ajusta a la demanda

internacional por el control tributario.

5. Objetivos

5.1 Objetivo General

Entender y explicar el marco normativo vigente para la tributacion colombiana con respecto al
régimen de las entidades controladas del exterior bajo el escenario en él se ejerce control sobre una
entidad que tiene por residencia fiscal un estado con se tiene suscrito un Contrato de Doble Imposicion

(CDI).

5.2 Objetivos Especificos
- Indagar mediante la ley 1819 del afio 2016 el &ambito de aplicacion de la reforma tributaria para las
entidades controladas en el exterior.

- Analizar las condiciones y requisitos para que una compafia se encuentre bajo los lineamientos

estipulados en el régimen tributario especial ECE

- Describir la aplicacion de régimen de las entidades controladas del exterior en el bajo el marco legal

de un Contrato de Doble Imposicion (CDI).

- Explicar los cambios y obligaciones atribuibles al régimen de las entidades controladas en el exterior.

6. Alcance

Realizar un analisis de aplicacion y ejecucion del régimen tributario especial de las Entidades
Controladas en el Exterior sobre la Compafiia Power Balls S.A.S, por cuanto es catalogado como (i)

residente fiscal colombiano, tal como lo indica el articulo 10 del E.T., y (ii) ejerce control sobre una

pg. 7




empresa extranjera la cual es catalogada como una entidad subordinada en los términos del literal b del
numeral 1 del articulo 260-1 E.T.; en concordancia del articulo 2.4 del titulo 1 del Concepto General

Unificado 0386 del 2018 (Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2018).

7. Marco Teorico

7.1 Marco Tedrico Conceptual

Tributacion: Se define como la accidn de contribuir por medio de tributos econdmicos al estado con
el fin de que realice el funcionamiento y la gestion del desarrollo de un pais, o se puede definir como el
“objeto recaudar los fondos que el Estado necesita para su funcionamiento, pero, segun la orientacion
ideologica que se siga, puede dirigirse también hacia otros” (Martinez, 2002)

- Reforma Tributaria: Cambio de la estructura fiscal y modo de tributar de un pais creando leyes y
mecanismos legales de cambio con el fin de generar nuevos métodos de ingreso de impuestos a un pais,
también se le puede definir como “cambio estructural al sistema tributario” (Publico, 2013) de un pais.

- Impuesto: Valor que se le debe pagar al estado de modo impositivo por realizar una actividad
econdmica dentro del territorio nacional, también se puede definir como valores que “forman parte de
las contribuciones y estas a su vez forman parte de los ingresos publicos” (Santillan, 1962)

- Entidad: Sindnimo de organizacion, conjunto de personas, compafiias u empresas que trabajan bajo

un fin o bajo unas normas comunes.

7.2 Marco Teorico Legal

La investigacion esta basada en las Entidades Controladas en el Exterior y como referencia tedrica se
basa en los articulos 19 y 38 del Decreto 4048 del 2008 y en concordancia con el articulo 7 de la

resolucion No. 204 del 2014 por parte del Departamento de Impuestos y Aduana Nacionales (DIAN).
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Bajo los cambios tributarios realizados por la Gltima reforma tributaria realizada en el pais, el marco
normativo y aplicable para las ECE cambid y es objeto de estudio por lo cual la Ley 1819 del afio 2016
busca las buenas préacticas y la tributacién en Colombia sea transparente evitando los traslados de
ingresos a empresas que tiene control en el exterior y que son base para el entendimiento y la
aplicabilidad fiscal a estas compafiias con esta situacion particular.

A continuacion, se nombrara los decretos, leyes, resoluciones y documentos publicos emitidos por
las diferentes entidades competentes las cuales seran base para la investigacion y llevaran al

entendimiento y la aplicabilidad de las politicas fiscales de las ECE:

- Ley 1819 del afio 2016 — Congreso de Colombia.

- Ley 1943 del afio 2018 — Congreso de Colombia

- Decreto 4048 del 2008 - Presidente de la Republica.

- Resolucion 204 del 2014 — Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
- Concepto General Unificado 0386 del afio 2018

- Estatuto Tributario.

8. Disefio Metodologia

Tipo de investigacion: Descriptivo y Analitico.

Poblacion: Empresas del sector real con residencia fiscal colombiana que posean control sobre empresas
del exterior.
Muestra: Empresa Power Balls S.A.S.

Fuentes Primerias: Estatuto Tributario, Ley 1819 del 2016, Proyecto de Lucha contra la Erosion de la

Base Gravable y el Traslado de Beneficios — BEPS

Fuentes secundarias: Conceptos y oficios expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
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- DIAN, Reforma tributaria 2016.

9. ¢Como nacen las Empresas Controladas en el Exterior?

Con el propdsito de evitar este diferimiento artificial del impuesto mediante el uso de entidades
ubicadas en el exterior, las ECE fueron creadas en Estados Unidos en 1962. Esta legislacion ha sido
adoptada por varios paises con economias muy solidas, incluyendo al Reino Unido y Alemania. Las
normas ECE varian de pais a pais, pero generalmente se centran en la definicion de (i) control; (ii) nivel
efectivo de tributacion; (iii) actividades realizadas por la ECE y (iv) tipo de ingreso obtenido por la ECE
(Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2018).

La cooperacion internacional que busca el cumplimiento de la fiscalizacion y tributacion saludable
en el mundo esté estructurada bajo la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) la cual tiene 37 estados en ella y que Colombia el 25 de mayo del presente afio fue aprobada y
recibida como parte de la Organizacidn, con lo cual las implicaciones de sus politicas deberian empezar
hacer aplicadas; entre ellas el tratamiento del Régimen de Empresas Controladas en el Exterior, la
OCDE ha sostenido dentro de sus recomendaciones la adopcién de estas reglas. En concreto, la primera
recomendacion en este sentido fue expuesta en “Harmful Tax Competition — An emerging Global Issue”
publicado el afio 1998, hasta que a través del plan “Base Erosion and Profit Shifting” (BEPS) se realizan
recomendaciones puntuales sobre su contenido. (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos, 2013).

El plan en comento, es implementado por la OCDE por la erosién de la base imponible y traslado
de beneficios es el mecanismo utilizado por las compafiias trasnacionales para evadir y mitigar el pago
de tributos fiscales por medio del traslado de utilidades a paises con bajo o nulo mecanismo de captacion

de impuestos, tal como lo puede ser los denominados paraisos fiscales.
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Teniendo en cuenta que lo descrito en el parrafo precedente, la OCDE tomd la iniciativa de crear un
proyecto con el nombre BEPS a partir del 2013 que busca de manera participativa y eficaz el combate
contra la elucién fiscal internacional por medio de tratados, reformas y estatutos, por lo cual el objetivo
principal de este proyecto es invitar a que los diferentes gobiernos del mundo hagan parte y creen
mecanismos, procedimientos y reformas tributarias y fiscales que logren la uniformidad respecto al
desarrollo de la economia internacional y lograr la captacion de tributos de manera mas efectiva.
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2013)

La OCDE en el 2013 en la creacion del proyecto BEPS indico que se debian identificar acciones
las cuales se debian combatir con firmeza a nivel internacional y que todos los paises miembros debian
identificar de manera local en cuanto a la participacién de compafiia multinacionales que tuvieran

participacion, estas acciones fueron:

- Accion 1: hacer frente a los desafios fiscales que plantea la economia digital

- Accion 2: neutralizar los efectos de los dispositivos hibridos

- Accion 3: reforzar las normas sobre transparencia fiscal internacional

- Accidn 4: limitar la erosion de la base imponible via deduccion de intereses y otros pagos
financieros

- Accion 5: incrementar la eficiencia de las medidas para contrarrestar las practicas fiscales
perjudiciales, teniendo cuenta la transparencia y la sustantividad

- Accidn 6: impedir el abuso de los convenios para evitar la doble imposicion (CDI)

- Accidn 7: impedir la evitacion deliberada de la condicion de establecimiento permanente

- Acciones 8 a 10: garantizar que los resultados en materia de precios de transferencia tengan
correspondencia con la creacion de valor

- Accidn 11: establecer métodos para la recopilacion y anélisis de datos sobre erosion de la base
imponible, traslado de beneficios y medidas para abordar esta cuestion

- Accidn 12: requerir a los contribuyentes que comunigquen sus mecanismos de planificacion fiscal

agresiva
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- Accidn 13: nuevo analisis de la documentacion sobre precios de transferencia
- Accion 14: hacer més efectivos los mecanismos para la resolucion de controversias
(procedimientos amistosos)

- Accidn 15: desarrollar un instrumento multilateral para la aplicacion de las medidas desarrolladas.

Una vez identificadas las acciones por la OCDE, los paises que hacen parte de cooperacion deben
reportar anualmente informes donde reportan el avance y los trabajos realizados para el objetivo
principal que es la anulacion de la erosion de tributos, “A tenor de la creciente movilidad del capital y de
activos tales como la propiedad intelectual, asi como de los nuevos modelos de negocio del siglo XXI,
BEPS se ha convertido en un serio problema”. (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, 2013)

Para Colombia las implicaciones de hacer parte de la OCDE conforme la aplicabilidad de la
tributacién de Empresas Controladas en el Exterior se dio bajo la Ley 1819 del 2016 incluy6 un capitulo
de entidades controladas del exterior (ECE), siguiendo la recomendacién del informe final del Plan
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo

Econdmicos (OCDE) y algunas legislaciones extranjeras. (Carolina Rozo Gutiérrez, 2018)

10. ¢Qué se considera en Colombia una Empresa Controlada en el Exterior?

Conforme a la Gltima reforma tributaria existente en Colombia regida bajo la Ley 1819 del 29 de
diciembre del 2016, se incorpor0 varios conceptos nuevos los cuales fueron sujetos de estudio ya que su
aplicabilidad era para el siguiente afio gravable; uno de estos conceptos fue mencionado en el articulo
139 de la Ley en mencion el cual especifica que en el libro séptimo en el titulo | del Estatuto Tributario
(E.T), seria modificado y que existiria una figura que se llamaria “Régimen de Entidades Controladas en

el Exterior” lo cual especifica que bajo este régimen se dividen diferentes clases de Empresas
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Controladas en el Exterior y que serian ara efectos fiscales clasificadas asi:

1. Entidades controladas del Exterior sin residencia Fiscal en Colombia (ECE): Las cuales deben de
considerar cumplir diferentes requisitos para clasificarse en este grupo, estos requisitos son:

- Estas empresas para considerarse controladas en el exterior deben de tener una casa matriz o una
empresa vinculada econdémica dentro del territorio nacional y cuya imagen patrimonial es controlada por
temas de capital por la empresa residente fiscal en Colombia.

- Estas empresas controladas en el exterior, aunque tienen control absoluto de una empresaen
Colombia no posee ninguna sede ni residencia fiscal dentro del territorio nacional (Direccién de

Impuestos y Aduanas Nacionales, 2018).

2. Sujetos del régimen de entidades controladas del exterior sin residencia fiscal en Colombia
(ECE): Una vez verificada las condiciones de su capital y patrimonio, si cumple las condiciones de
empresa controlada en el exterior se debe de verificar si sus operaciones son igual o superior al 10% del
capital de la ECE o en los resultados econdmicos segun sus utilidades dentro de las operaciones del
objeto social de las empresas con esta particularidad (residentes en Colombia).

Para efectos de la aplicacion de este régimen, pueden ser consideradas ECE cualquier empresa
constituida, en funcionamiento o domiciliada en el exterior, con personalidad juridica o sin ella'y que
sean transparentes para efectos fiscales o no, tales como sociedades, patrimonios auténomos, trusts,
fondos de inversion colectiva, otros negocios fiduciarios y fundaciones de interes privado.

Es importante tener en cuenta que, el hecho que la ECE lleve a cabo una actividad economica real no
es un criterio que incida en la determinacion sobre la aplicacion del régimen ECE del que trata las leyes

colombianas vigentes. En efecto, la norma Unicamente contempla la existencia de una actividad
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econOmica real como un criterio relevante para determinar si los dividendos recibidos por una ECE son
una renta pasiva. Lo mismo resulta aplicable para los rendimientos financieros recibidos por una ECE
que sea una institucion financiera del exterior. Para estos dos casos, pese a aplicarse el régimen ECE, el
ingreso no se considera pasivo y, por lo tanto, no es atribuido al residente fiscal colombiano (Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2018).

En los demas casos, en donde no existe norma especial que prevea dicha excepcion, el régimen ECE
resulta aplicable incluso si la entidad extranjera lleva a cabo una actividad real. En estos casos, los
ingresos pasivos obtenidos por dicha entidad (aunque marginales dentro de su actividad) deben ser
declarados por el residente fiscal a quien le aplica el régimen ECE.

Asi, por ejemplo, si una Compariia con una operacion real en otra jurisdiccion llegare a tener
cualquier ingreso pasivo (por ejemplo, un rendimiento financiero), dicho rendimiento estara sometido al
régimen ECE al ser considerado como un ingreso pasivo no exceptuado.

En caso de presentarse una cadena de entidades vinculadas en el exterior, surge la duda de si debe
darse el tratamiento de ECE Gnicamente a la primera entidad controlada de la cadena o, por el contrario,
a todas las entidades que se ajusten a la definicion del articulo 882 del ET.

Frente a lo anterior, la lectura correcta de la norma sugiere que es ECE cualquier entidad no
residente en Colombia que cumpla con el requisito de control. Lo anterior no solo porque una lectura
literal de la norma asi lo exige sino ademas porque, de no ser asi, resultaria facil evadir el régimen
creando una compafiia bajo la ECE que reciba las rentas pasivas y por lo tanto estas rentas solo estarian
gravadas bajo el régimen ECE cuando le sean distribuidas a la primera compafiia de la cadena.

Ahora bien, el hecho que cualquier entidad de la cadena pueda ser una ECE trae consigo algunas
dificultades, a saber:

1) En primera medida, la renta pasiva obtenida por una ECE que no sea controlada directamente por
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el residente fiscal colombiano posteriormente se convierte en un dividendo recibido por otra ECE més
arriba de la cadena y, por ende, puede estar sujeto nuevamente al régimen ECE. Con el fin de evitar que
ese mismo ingreso esté gravado en dos o0 mas ocasiones en Colombia en virtud del régimen ECE, es
necesario dar aplicacion al articulo 893 del ET, el cual establece que los dividendos y beneficios
distribuidos por una ECE, originados en utilidades que estuvieron sometidas a tributacion de acuerdo
con las reglas del regimen ECE, seran considerados como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional. De esta forma, el residente fiscal colombiano Unicamente tributa sobre la renta pasiva cuando
se obtiene inicialmente y el subsecuente flujo de esa renta dentro de la cadena de ECES no estaria
gravado nuevamente pues, aun si el dividendo es considerado una renta pasiva atribuible al residente
colombiano en virtud del régimen ECE, tiene el tratamiento de ingreso no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional para el residente colombiano (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2018).

2) Ahora bien, una segunda dificultad surge en el reconocimiento de los créditos fiscales
(descuentos tributarios) por los impuestos pagados en el exterior sobre las rentas pasivas de la ECE
atribuidas al residente fiscal colombiano. Lo anterior teniendo en cuenta que la renta pasiva obtenida por
una ECE que esté dos 0 mas niveles debajo en la cadena y que posteriormente se convierte en dividendo
hacia arriba de la cadena, podria estar gravada en mas de una jurisdiccion.

Los articulos 254 y 892 del ET reconocen el derecho del residente fiscal colombiano a solicitarcomo
descuento tributario los impuestos pagados en el exterior sobre las rentas sometidas al régimen ECE.
Teniendo en cuenta lo anterior, en el afio en el cual la renta pasiva es inicialmente obtenida por la ECE y
por lo tanto atribuida al residente fiscal colombiano, se debe reconocer como descuento tributario
directo el valor del impuesto pagado en el pais de residencia de la ECE, con los limites previstos en el
articulo 254 del ET. Por otra parte, si esa renta pasiva es posteriormente distribuida en forma de

dividendo a otra ECE y en el estado de residencia de la segunda ECE vuelve a gravarse dicha renta, el
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impuesto pagado en el segundo estado debe reconocerse como un descuento tributario indirecto en
Colombia cuando haya una distribucion efectiva de dividendos de esa segunda ECE a la entidad
residente en Colombia, aun cuando dicho dividendo sea un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional. Es importante anotar que la sumatoria de los descuentos tributarios directos e indirectos que
se otorgan sobre la misma renta no pueden exceder el valor del impuesto generado en Colombia sobre
esa misma renta.

Teniendo en cuenta lo dicho en los parrafos precedentes, y con el fin de dar claridad a la aplicacion
de rentas pasivas y conforme a lo indicado por el Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) el 10 de abril del afio 2018 publico el concepto unificado No. 0386 el cual hace diferentes
aclaraciones correspondientes al régimen de la ECE y su aplicabilidad a las rentas pasivas que vendrian
siendo estos ingresos o dividendos por estas empresas controladas en el exterior, de los cuales hace
apartes importantes como que desde el 1 enero de 2017 (Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales,
2018), que estan sujetos a la aplicacion de este régimen tanto personas naturales como juridicas,
contribuyentes de renta; y que las rentas sometidas a este régimen tendran el tratamiento de renta o

ganancia ocasional; entre otros. (Hernandez, 2018).

10.1 Rentas Pasivas

El articulo 884 el E.T., adicionado por el articulo 139 de la Ley 1819 del 2016, el cual indica que se

entendera como rentas pasivas los siguientes ingresos percibidos por la ECE:

10.1.1. Dividendos:

El inciso 1° del mencionado articulo instaura que constituyen dividendos “los retiros, repartos y
cualquier otra forma de distribucion, o realizacion de utilidades provenientes de participaciones en otras

sociedades o vehiculos de inversion”. (Congreso de la Reptiblica de Colombia, 2016)
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Lo cual da a entender que, por regla general, los dividendos, retiros y cualquier otra forma de
distribucion o realizacion de utilidades, se consideran rentas pasivas. No obstante, cuando las utilidades
provienen de rentas activas, no se aplica el régimen ECE, si se cumple alguna de las siguientes dos
condiciones:

a. Que las utilidades tengan su origen en (i) actividades reales llevadas a cabo por lassubordinadas
(sobre un 80% o mas sean rentas activas); (ii) en la jurisdiccion en la que se encuentre ubicada o tenga
su residencia fiscal la subordinada y, (iii) la subordinada sea controlada indirectamente por uno o0 mas
residentes fiscales colombianos. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016)

Frente a este requisito, es importante sefialar que la DIAN, mediante Concepto No. 1870 de 2017,
concluyo que, a efectos de la aplicacion de esta excepcion, la actividad real de la cual se derivan las
utilidades debe realizarse por parte de la filial que distribuye el dividendo en la jurisdiccion en la que se
encuentre ubicada la ECE. Esta lectura de la Autoridad Tributaria es contraria a la literalidad de la
norma que exige que la actividad real se lleve a cabo en la jurisdiccién en la que se encuentre ubicada o
tenga su residencia fiscal la filial o subordinada. (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2017)

b. De haberse distribuido directamente al residente colombiano las utilidades de la subordinada de
la ECE, no habrian estado gravadas en Colombia en aplicacion de un CDI, como por ejemplo en el caso
de los dividendos provenientes de paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

(Congreso de la Republica de Colombia, 2016).

10.1.2. Intereses y rendimientos financieros:

Ahora bien, el comun denominador sobre los intereses y rendimientos financieros que se perciban
por movimientos financieros y/o comerciales se consideran rentas pasivas. No obstante, se pueden
presentar dos situaciones en las cuales estos puedan ser omitidos como rentas pasivas:

a. Cuando la controlante es una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia; o
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b. Cuando la ECE es una institucion financiera del exterior y no esta4 domiciliada en una
jurisdiccion no cooperante o de baja o nula imposicidn. Esta hipdtesis esta prevista para las entidades
que estan sometidas a vigilancia por parte del ente regulatorio de la jurisdiccion de origen. (Congresode

la Republica de Colombia, 2016).

10.1.3. Regalias

Las Regalias son aquellos ingresos derivados del endoso del uso, goce, o explotacion de activos
intangibles, tales como marcas, patentes, formulas, software, propiedad intelectual e industrial y otras
similares.

Sin excepcion de ningun tipo este tipo de rentas se consideran rentas pasivas y, por lo tanto, deben
atribuirse al residente fiscal colombiano que esté obligado a aplicar el régimen ECE.

Debe tenerse en cuenta que existen compafiias cuyo unico objeto social es la cesion del uso, goce o
explotacion de activos intangibles. En estos eventos, tal como se explicd anteriormente, el hecho de que
esta sea la actividad principal y ser una actividad real, no excluye la aplicacion del régimen ECE.

(Congreso de la Republica de Colombia, 2016).

10.1.4. Ingresos provenientes de la enajenacion o cesion de derechos sobre activos que generen
rentas pasivas:

Sin excepcidn de ningun tipo este tipo de rentas se consideran rentas pasivas y, por lo tanto, deben
atribuirse al residente fiscal colombiano que esté obligado a aplicar el régimen ECE.

Ahora bien, si se venden activos que generan rentas pasivas excluidas del régimen de ECE (por
ejemplo, acciones de una subsidiaria o filial que realiza actividades economicas reales), el ingreso no se

deberia considerar una renta pasiva a efectos de la aplicacion del régimen ECE. (Congreso de la
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Republica de Colombia, 2016).

10.1.5. Ingresos Provenientes de la Enajenacion o arrendamiento de Bienes Inmuebles:

Sin excepcidn de ningun tipo este tipo de rentas se consideran rentas pasivas y, por lo tanto, deben
atribuirse al residente fiscal colombiano que esté obligado a aplicar el régimen ECE.

Al igual que para el caso de las regalias, el hecho que la actividad principal de la ECE sea la venta o
arrendamiento de inmuebles y para ello realice una actividad real, no es causa legal suficiente para
considerar este tipo de ingresos como excluidos del régimen ECE. (Congreso de la Republica de

Colombia, 2016).

10.1.6. Ingresos por actividades de trading:

Se consideran pasivos los ingresos provenientes de la compra o venta de bienes corporales que
cumplan la totalidad de las siguientes condiciones:

a. Sean adquiridos o enajenados de, para, 0 en nombre de, una persona relacionada;

b. Sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos en una jurisdiccion distinta
a la de la residencia o ubicacion de la ECE; y, por ultimo;

c. Suuso, consumo o disposicion se realice en una jurisdiccion distinta a la de residencia o ubicacion

de la ECE. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016)

10.1.7. Ingresos por prestacion de servicios:

Finalmente, se consideran rentas pasivas, l0s ingresos provenientes de la prestacion de servicios
técnicos, de asistencia técnica, administrativos, ingenieria, arquitectura, cientificos, calificados,

industriales y comerciales, para o en nombre de partes relacionadas en una jurisdiccion distinta a la de la
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residencia o ubicacion de la ECE. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016).

11. Caso Préctico — Powers Balls S.A.S.

11.1 Contexto Histérico

Power Balls S.A.S. es una compafiia con grande trayectoria en el mercado en Colombia enfocada a
la fabricacion y comercializacion de balones de futbol, microfatbol y baloncesto para marcas locales y
escuelas deportivas del pais.

Fundada en la ciudad de Cali, Colombia un 21 de diciembre del afio 1997 tras seis afios de
construccién de un proyecto empresarial el cual fue ejecutado y proyectado a la fabricacion y
comercializacion de balones los cuales en sus comienzos no tuvo una acogida masiva en el mercado lo
que provoco el fortalecimiento comercial y bajo el comportamiento normal de los nuevos negocios tuvo
su curva de aprendizaje y adaptacion al niche en la ciudad bastante largo. Compafiia fundada por Jose
Francisco Cortés un comerciante empirico y empresario hecho con las manos el cual siempre tuvo su
idea clara y hasta el dia de hoy sigue con la misma sin cambio alguno y es vender felicidad a las
personas por medio de sus balones.

La compafiia no siempre estuvo en sus mejores momentos, en entrevista con el Sr. Francisco nos
contd que los cuatro primeros afios de la compafiia en la ciudad de Cali fueron bastante duros ya que la
falta de experiencia en el mercado, la falta de clientes mayoristas y la falta de oportunidad de negocio
eran obstaculos que se interponian a esa idea emprendedora, pero afirmé que su motivacion era que en
su momento en la ciudad solo conocia dos grandes empresas que hacian balones y eso le generaba un
sentimiento de competitividad.

Para el afio de 2001 la compafiia se encontraba en un muy buen momento ya que posterior a la curva

de adaptacion en el mercado y el conocimiento comercial que ya se tenia, se pudo consolidar una bodega
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como fabrica y activos importantes que permitian que tuviese negocio en marcha sin posibles
contingencias lo cual permitio crear nuevas marcas personalizadas a clientes grandes (mayoristas) y
generar una estabilidad econémica y liquidez en sus cifras contables, la compariia bajo la direccion de su
fundador el Sr. Francisco continud creciendo hasta que en el afio 2008 por motivos de recesion
economica e impacto de perdida de negocios y tres clientes importantes los ingresos se redujeron a
menos del 40% lo cual provoco una consecuencia de perdida de personal, perdido de produccién y no se
pensaba en planes de contingencia para el gran impacto lo cual llevo a la compafiia a reducir sus costosa
menos del 20% a comparacion a afios anteriores, en palabras textuales del Sr. Francisco dijo:
“Estabamos tan mal preparados que pensé en acabar el negocio y empezar de nuevo” (Cortes, 2018), de
igual manera la compafia pudo realizar varios cambios y hacer planes de aguantar en el mercado sin
embargo surgid la necesidad de nuevos negocios que pudiesen fortalecer nuevamente la compariia sin
tener éxito durando los siguientes dos afios.

Dado que la compafiia facturaba balones en un mercado informal en el centro de la ciudad de Cali su
manera de ejercer su ejercicio tributario era complicado y dificil de controlar, esto basado en la idea en
que sus mayores clientes eran comerciantes informales que, aunque facturaban bastante hablando en
términos de dinero pues en términos tributarios hacia falta estructuracién lo que generaba pérdida de
recursos por parte de la compafiia pagando tributos y méas en sistemas econémicas como en los de
Colombia.

Al darse cuenta la compafia que estaba muy subyugada a un mercado local quiso expandirse mucho
mas no solo para tener una cobertura comercial mas amplia, si no en visperas de poder posicionarse en
el pais de una manera tal que pudiese emprender hacia el exterior, sus estrategias comerciales y
gerenciales enfocadas en eso llegaron a mas de 5 ciudades importantes en el pais y un negocio en

Ecuador, tanto asi que para el afio 2013 la compafiia volvid a tener la estabilidad econdémica y liquidez
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suficiente para busquedas de inversion y expansién del negocio.

Es asi como un amigo comercial de muchos afios de la compafia emprende negocios en la ciudad de
México y plantea que Power Balls S.A.S. comercialice balones alli y el emprendimiento de este negocio
llego a que para el afio 2015 la compafiia se convirtiera en su casa matriz en Colombia con el 80% de
propiedad de su patrimonio accionario lo cual las estrategias comerciales y las ganas de poder ejercer
actividades en diferentes paises se pudo lograr.

Para el afio 2017 bajo la reforma estatutaria se sabe que hay nuevo sistema de captacion de tributos
por medio de la DIAN y bajo las empresas controladas en el exterior, se exigio un esfuerzo adicional y

la empresa aplico sus politicas ajustadas al control y cumplimiento de la tributacion en Colombia.

11.2 Caso Préactico

Ahora bien, bajo el entendimiento impartido por la Power balls, durante el afio 2019 desea realizar
una compra de acciones, aproximadamente del 23%; en una entidad residente de México, conforme a lo
estipulado y contenido en el articulo 4 del Convenio para evitar la Doble Imposicion (en adelante
“CDI”) suscrito entre Colombia y el mencionado pais.

Adicionalmente, durante el afio 2018 la empresa mexicana suscribio un contrato con la organizacion
encargada de realizar la liga de futbol de la division “C” - sub 20 del afio 2019, en la cual sera la
encargada de suministrar la indumentaria necesaria para la realizacion del torneo, de igual forma en el
contrato suscrito, indica que, recibira regalias por valor de $MXM 1.000.000, las cuales seran pagas
durante la realizacion del torneo.

Finalmente, entendemos que las cuantias que recibira la empresa en cuestion, por concepto de las
regalias del contrato, estardn sometidas a una tarifa del impuesto sobre la renta del 30% (tarifas del afio

2017 y 2018).
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De acuerdo con lo anteriormente mencionado, a continuacion, presentamos nuestras conclusiones
sobre la aplicabilidad del régimen tributario especial ECE de los ingresos que seran percibidos por
concepto de regalias de la empresa mexicana, si y solo si, la transaccion de compra se realiza, y esto sera

aplicable para la declaracion de renta del periodo gravable 2019.

Requisito Comentario

Se cumple — Power Balls poseera el 23% de las acciones de la
empresa mexicana.

Se cumple - Es de nuestro entendimiento que la empresa tiene su
residencia fiscal en México.

Se cumple — La Compafiia posee mas del 10% las acciones de la
empresa mexicana.

Se cumple — Los ingresos de la empresa provienen de regalias que
seran pagadas por la participacion y cumplimiento del contrato con
el torneo de futbol de la division “C” Sub 20 de los clubes mexicanos

(Tabla 1: Aplicabilidad de Régimen ECE para Powers Balls S.A.S.)

Como consecuencia de lo anterior, los ingresos por concepto de regalias obtenidos por la empresa
mexicana estaran cubiertos por el régimen ECE en Colombia:

1. Elingreso de, aproximadamente, MXN $1.000.000 deber incluirse en la depuracion del
impuesto sobre la renta en Colombia para el afio gravable 2019.

2. Esde anotar que, el valor del impuesto a pagar por este concepto podra disminuirse por el
impuesto que se pago sobre el mismo en México, sujeto al cumplimiento de los requisitos delarticulo
254 del Estatuto Tributario (en adelante “E.T.”).

No obstante, en gracia de discusion podria contemplarse la posibilidad de no incluir dichos ingresos
dentro de la depuracién del impuesto sobre la renta en Colombia. Dicha alternativa tendria
principalmente dos argumentos:

1. Basado en la aplicacion del pardgrafo 26 de los Comentarios al articulo 1 al Modelo de Convenio
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de la OECD, argumentando que en México estuvieron sujetos a una tarifa del impuesto sobre la renta
comparable a la tarifa en Colombia.

2. Las normas ECE se introdujeron a Colombia con base en la experiencia internacional a fin de
combatir el diferimiento en el pago de tributo al quedarse la renta pasiva en un pais de baja tributaciono
con un régimen preferencial. Del mismo modo internacionalmente se ha reconocido que el régimen no
es aplicable cuando la entidad del exterior realiza actividades activas en mas de un porcentaje frente a
sus ingresos totales. Si bien en Colombia la presuncion fue consagrada en el articulo 885 del Estatuto
Tributario (en adelante el ET) para considerar el 100% de los ingresos como pasivos cuando los mismos
se compongan en un 80% o0 mas de ingresos pasivos, en una interpretacién armonica del sistema
tributario, dicha presuncién deberia también aplicar en el sentido contrario, con lo cual el régimen se
igualaria a la experiencia internacional a la fecha existente.

Por lo cual, se deberia analizar de forma detalla la totalidad de los ingresos que percibira la
Compariia mexicana, con la finalidad de soportar el argumento en mencion.

Es pertinente tener presente, que estas alternativas podrian ser objeto de cuestionamiento por parte
de la DIAN y, por tanto, de llegarse a presentar un proceso administrativo, es probable que seanecesario
acudir a la jurisdiccion contenciosa a fin de que el mismo sea definido, y en un escenario negativo para
Power balls, debera responder con las sanciones imputables a estas.

En consecuencia, para definir los escenarios posibles, a continuacion, se presentara los argumentos
para influir o de igual forma no incluir en la depuracion del impuesto sobre la renta, las rentas pasivas

que podria generar la compra de las acciones de la empresa mexicana:

11.2.1 Argumentos a Favor:

1. Los Comentarios al articulo 1 del Modelo OECD consideran que el régimen ECE escompatible

con la aplicacion de los CDI siempre que tenga por finalidad mantener la equidad y neutralidad en el
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ambiente internacional. Ahora bien, el modelo no identifica qué se debe entender por un impuesto
comparable al del pais de la residencia en donde se desea aplicar el regimen ECE.

Los comentarios de la OCDE son un criterio interpretativo al aplicar el Tratado, pero no son
vinculantes.

No existen antecedentes judiciales, razon por la cual no es posible identificar el criterio
jurisprudencial en relacion con la aplicacién de los comentarios de la OCDE ni sobre la interpretacion de
la presuncion del art. 885 del ET frente a la obtencion de un 80% o mas de ingresos activos.

2. Se puede incluir como descuento tributario el valor del impuesto que fue pagado sobre dichos
ingresos en México.

Por lo tanto, solo se tributaria respecto al diferencial entre el impuesto sobre la renta aplicable en
México y la tarifa efectiva a la que tributaran dichos ingresos en Colombia.

3. Lareparticion de dividendos por parte de la Compafiia, que estén asociados al ingreso por

regalias, seran considerados como un ingreso no constitutivo de renta en Colombia.

11.2.2 Argumentos en Contra:

1. El paragrafo 26 a los Comentarios del articulo 1 del Modelo OECD ha reconocido que no se
deberia aplicar el régimen ECE cuando el ingreso ha sido sujeto a una tributacion que sea comparablea
aquella del lugar de residencia del contribuyente.

A nivel internacional legislaciones como la de Alemania considera una tributacion baja cuando la
tarifa del impuesto sobre la renta es inferior a 25% Del mismo modo existe a nivel internacional
presunciones en donde el régimen ECE no es aplicable cuando la mayor parte de los ingresos totales
corresponden a ingresos activos, por lo que una interpretacion del art. 885 del ET para la obtencion de

un 80% o mas de ingresos activos generaria equilibrio y neutralidad al sistema.
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2. Si bien existe un riesgo de cuestionamiento asociado a esta alternativa, la inclusion de estos
ingresos por parte de la DIAN también implicaria el reconocimiento del respectivo descuento tributario.
Por lo tanto, el valor del mayor impuesto a pagar, que podria ser exigido por la DIAN, deberiacalcularse
por sobre el diferencial entre estos dos.

En caso de que exista un proceso administrativo, la DIAN podria (i) imponer la sancion por
inexactitud del 100%, suma que podria ser reducida, (ii) solicitar los intereses moratorios sobre el mayor
impuesto a cargo.

Destacamos que a la fecha no existen antecedentes jurisprudenciales en Colombia relacionados con
la aplicacion del régimen ECE, por lo que no tenemos un parametro para identificar la posicion que
tomaria el Consejo de Estado. No obstante, lo anterior, consideramos gque existen argumentos fuertes
para la no inclusion de los ingresos de la Compariia mexicana en la declaracion del impuesto sobre la
renta de Power Balls S.A.S, y por tanto en caso de un pleito estimamos la probabilidad de éxito en un
60%

4. Los dividendos serian gravados en Colombia, pero el descuento tributario de que trata el art. 254

del ET seria aplicable.

11.2.3 Implicaciones de la aplicacion del Régimen ECE bajo el Contrato de Doble Imposicion:

En linea de lo dispuesto por el articulo 1 del CDI suscrito entre México y Colombia, para efectos
de la aplicacion del Convenio en el caso de la Compafiia, sera necesario que ésta sea entendida como
una persona residente de Colombia. Segun la informacion suministrada, y toda vez que Fox es una

entidad incorporada en Colombia, se entendera como residente colombiana para efectos del articulo 4
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del CDI. Por lo tanto, en principio las disposiciones contenidas en dicho Convenio podran aplicarse al

caso particular. (Congreso de la Republica de Colombia, 2012)

No obstante, y segun el articulo 26 del CDI, solo se podra acceder a la proteccion del convenio

cuando:

a. Mas del 50% de las acciones de la Compafiia sean detentadas por (i) personas naturales

residentes en Colombia y/o México; (ii) sociedades que cuyas acciones se coticen en una
bolsa de valores de Colombia 0 México, o (iii) por uno de los Estados Contratantes,

subdivisiones politicas o autoridades locales. (Congreso de la Republica de Colombia, 2012)

Cuando la compafiia cotice en una bolsa de valores de México o de Colombia. (Congreso de

la Republica de Colombia, 2012)

Por otro lado, es importante traer a colacion que, al aplicar las reglas distributivas en el caso de

nuestro estudio, tendriamos lo siguiente:
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a. Elarticulo 7 del CDI dispone que todas aquellas rentas que no se encuentren reguladas

dentro de los otros articulos del CDI, se regiran por las reglas aplicables a los beneficios
empresariales en el contexto de dicho articulo. (Congreso de la Republica de Colombia,
2012)

Al acudir a la definicion de regalias dispuesta por el articulo 12 del CDI, es posible
argumentar que en principio los valores pagados se encuentran cubiertos por dicha

definicion.

Asi las cosas, serian aplicables las disposiciones del articulo 7 del CDI, y por tanto los pagos

por concepto de regalias solo podran someterse a imposicion en México, toda vez que noson




atribuibles a un establecimiento permanente ubicado en Colombia. Bajo esta interpretacion,
dichas regalias no podrian someterse a imposicion en Colombia. (Congreso de la Republica
de Colombia, 2012)

12. Conclusiones

a. Laimplementacion y aplicacion del régimen ECE es uno de los vehiculos para evitar la
evasion y aumento del recaudo adoptados por la administracion tributaria, lo anterior, lo
podemos ver reflejado en las intenciones del legislador mediante la expedicion de la Ley de
Financiamiento, en la que establece que el codigo penal castigue la omision y evasion de los
contribuyentes, y estos sean catalogados como delitos tributarios, dando a entender que, el

contribuyente no actta de buena fe y deberd demostrar lo contario.

b. Bajo la lectura armonica del Concepto 0386 del 2018 el identificar las transacciones
realizadas por las compafiias que se entienden como controladas en el grupo econémico,
ayudara a identificar las diferentes situaciones en las cuales el régimen tributario ECE sera
aplicable en Colombia, es decir, cuando cumplan con los supuestos facticos establecidosen
las reglas estipuladas en el titulo VII del Estatuto Tributario, las cuales no contemplan
ninguna excepcion a la sujecién de este mismo (Subdireccion de Gestion Normativa y

Doctrina de la DIreccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2019).

c. El tomar o0 no como ingreso gravado las regalias percibidas de la compafiia controlada,
atafieria un riesgo de cuestionamiento asociado a esta alternativa y, posiblemente, esta

discusion solo podria ser zanjada en la jurisdiccion contencioso administrativa. A la fechano
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existen antecedentes jurisprudenciales en Colombia relacionados con la aplicacién del
régimen ECE ni dicha regulacion teniendo en cuenta un CDI basado en el Modelo OCDE, Sin
embargo, es importante mencionar que, al no poseer un norte jurisprudencial, este, en gracia

de discusion podra ser defendido en un proceso de fiscalizacion.

. La documentacion interna y oportuna de cada Compaiiia frente a las transacciones que se

consideran rentas pasivas, puede otorgar a los analisis tributarios un mejor sustento de la
posicion a tomar frente a un posible riesgo fiscal ante un cuestionamiento por parte de la

DIAN.
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