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Novedades
Tributarias

I. DOCTRINATRIBUTARIA
RELEVANTE

Cambio de posicion doctrinal de
la DIAN respecto de la
verificacion de los aportes al
sistema de seguridad social para
trabajadores independientes

Como contexto conviene recordar que

con fundamento en el Decreto 1703
de 2002, la verificacién de los aportes
al sistema de seguridad social como
requisito para la deducibilidad del
gasto, solo debia efectuarse cuando
el contrato de prestacion de servicios
tuviera una duracion superior a 3

meses, lineamiento que habia acogido

la DIAN en su doctrina.

Sin embargo, mediante el concepto
0404 del 5 de mayo de 2015, dio por
modificada su posiciéon en el sentido
de senalar que independientemente
de la duracion del contrato, los
empleadores estan en la obligacién
de verificar que el trabajador
independiente haya efectuado los

correspondientes aportes, sustentado
en un, la DIAN apoyada en un
concepto del Ministerio de salud y
proteccion social, mediante el cual
consideran tacitamente modificado el
articulo 23 del Decreto 1703 de 2002
por el Decreto 797 de 2013.

Si bien los pronunciamientos previos
de la DIAN ampararian las actuaciones
anteriores y muy especialmente las ya
consolidadas en el afio 2014, es
indispensable tener en cuenta que
con este pronunciamiento la DIAN
estaria exigiendo la verificacién de los
aportes al sistema de seguridad social
para trabajadores independientes.
Cualquiera que fuere su duracioén, so
pena de la no deducibilidad del
correspondiente gasto.

Las tarifas de retencion en la
fuente por pagos al exterior, no
fueron modificadas por la Ley
1739 de 2014

Como contexto es de recordar que la
Ley 1739 de 2014 adiciond un
paragrafo transitorio al articulo 240 del
Estatuto Tributario, a través del cual
determind un progresivo aumento de
las tarifas para rentas obtenidas por
las sociedades y entidades
extranjeras que no sean atribuibles a
una sucursal o establecimiento, del
39% al 43%, por los afos fiscales
2015 a 2018.

Respecto del alcance de esta
disposicion, algunos intérpretes
apuntaron a sefalar que el
incremento tarifario afectaba los
pagos al exterior a no residentes o no
domiciliados y que en consecuencia
debia aplicarse retencién del 39%
para el ano 2015 en vez del 33% que
venia aplicandose.

Sin embargo, en oposicién a lo
anterior, otra corriente interpretativa,
de la cual hicimos parte,
consideramos que las retenciones a
extranjeros sin residencia o domicilio
en el pais por servicios prestados en
Colombia previstas en los articulos
407 a 411 del Estatuto Tributario se
mantenian incélumes, primero porque
la ley en parte alguna determind la
modificacion de tales tarifas, segundo
porque tampoco ordend que las
referencias del ordenamiento
tributario a la tarifa del 33% se
entendieran efectuadas a las nuevas
tarifas progresivas, como si lo hizo en
precedentes reformas tributarias vy,
tercero, porque la modificaciéon fue
focalizada en el articulo 240 ibidem
que regula la tarifa del impuesto sobre
la renta para sociedades nacionales y
extranjeras.

Si bien la retencion en la fuente
constituye un mecanismo anticipado
de recaudo del impuesto, no es per
se el impuesto mismo, de manera

2015 2



Novedades Tributarias

Boletin Legal Tributario

gue no necesariamente debe coincidir
la tarifa de retencion en la fuente con
la del impuesto.

Bajo tales premisas, las tarifas
progresivas del 39% al 43%
Unicamente resultaban aplicables
respecto de extranjeros sin residencia
o domicilio en el pais obligados a
presentar declaracién de renta y
complementarios, lo que de acuerdo
con el articulo 592 del Estatuto
Tributario ocurre cuando la totalidad
de sus ingresos no hubieren estado
sometidos a la retencién en la fuente
de que tratan los articulos 407 a 411
ibidem, como serfa el caso de una
enajenacion de activos poseidos en
Colombia, cuya operaciéon es
sometida Unicamente a retencién del
14% prevista en el articulo 414 del
ordenamiento tributario o
sencillamente en eventos en los
cuales no se aplicé retencién en la
fuente por no tener el comprador la
calidad de agente de retencion en
Colombia.

Como resultado de las
interpretaciones en comento, el
proceder de los agentes de retencion
no fue uniforme, mientras algunos
continuaron practicando retenciéon en
la fuente a las tarifas que venian
aplicadndose, esto es al 33% o 10 en
el caso de servicios técnicos,
asistencia técnica y consultoria, otros
optaron por retener a la tarifa del 39%
mientras se emitia un
pronunciamiento por parte de la
autoridad de impuestos.

Pues bien, mediante concepto 11676
del 23 de abril de 2015, la autoridad
tributaria se pronuncié sobre el
particular, privilegiando la segunda
interpretacion, esto es el
mantenimiento de las tarifas sobre
pagos al exterior, bajo la
consideraciéon que la tarifa progresiva
del impuesto sobre la renta
establecida en el articulo 28 de la Ley
1739 de 2014, para sociedades y

entidades extranjeras por rentas
obtenidas directamente el pais que no
sean atribuibles a un establecimiento
permanente, no modificaba las tarifas
de retencién en la fuente consagradas
en los articulos 408 a 415 del E.T.

Sefala la doctrina de la DIAN que tal
modificacion no afecté las tarifas de
retencion preestablecidas, como
quiera que para tal efecto se requeria
que el legislador las hubiera
modificado.

Con este pronunciamiento se cerro la
discusién en torno al tema, quedando
confirmado que las tarifas progresivas
de 39%, 40%, 42%, y 43%,
aplicables a los anos 2015, 2016, 2017
y 2018 respectivamente, tendran
efecto cuando en virtud del art. 592
del E.T., la sociedad o entidad
extranjeras estén obligadas a
presentar declaracién del impuesto
sobre la renta, sin perjuicio de las
excepciones contenidas en los
tratados internacionales.

Considerando que algunos agentes
de retencioén aplicaron la tarifa del
39% sobre los pagos al exterior,
resulta claro que se configuraron
retenciones en exceso gque pueden
vélidamente ser recuperadas por
quienes resultaron afectadas con las
mismas, para lo cual debemos
recordar que el procedimiento es el
previsto en el Decreto 1189 de 1988,
acorde con el cual el agente retenedor
puede reintegrar los valores retenidos
en exceso o indebidamente, previa
solicitud escrita del afectado con la
retencion, lo cual podra descontar en
el mismo periodo en el cual el agente
retenedor efectle el respectivo
reintegro, de las retenciones en la
fuente por declarar y consignar.

| ) |

Aplicacion de la retencion en la
fuente del 33% a extranjeros sin
residencia en Colombia,
independientemente de que las
rentas provengan de una relacion
laboral

Como premisa, es de tener en cuenta
que acorde con la Ley 1607 de 2012,
la retencion en la fuente establecida
en los articulos 383 y 384 del Estatuto
Tributario, es aplicable a los pagos o
abonos en cuenta efectuados a las
personas naturales pertenecientes a
la categoria de empleados, dentro de
la cual quedan comprendidos los
originados en la relacion laboral, o
legal y reglamentaria.

Pues bien, importante destacar que
los precitados articulos, fueron
reglamentados por el Decreto 099 de
2013, en cuyo articulo 1 paragrafo se
determiné que las personas natu-
rales que NO pertenezcan a la
categoria de empleados, cuyos
pagos provengan de una relacion
laboral o legal y reglamentaria,
estarian sometidos a la retencion
en la fuente que resulte de aplicar a
dichos pagos la tabla del articulo
383 ibidem.

Sin embargo, el pasado 21 de abiril, la
DIAN mediante concepto
100208221-517 al analizar la retencién
en la fuente aplicable a un extranjero
no residente en el territorio nacional
por concepto de ingresos
provenientes de una relacién laboral,
se pronuncio¢ en el sentido de que
debe aplicarsele la retencién en la
fuente del 33% prevista en el articulo
408 del ordenamiento tributario.

Senala esta doctrina que no es
posible aplicar la retencién en la
fuente prevista en el Decreto 99 de
2013 para las personas naturales
extranjeras no residentes,
independientemente que las rentas
sean de naturaleza laboral, bajo el
argumento que el decreto sélo aplica
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para aquellos clasificados dentro de la
categoria de empleados a que se
refiere el articulo 329 del Estatuto
Tributario, lo cual se encuentra
referido a personas naturales
residentes.

Bajo estas premisas, la DIAN no
toma en consideracion la prevision
contenida en el paragrafo 1 del
articulo 1 del Decreto en mencioén a
cuyas voces, la retencién aplicable a
personas naturales que no
pertenezcan a la categoria de
empleados, sobre pagos que
provengan de una relacién laboral o
legal y reglamentaria, es la laboral.

Tratamiento del crédito
mercantil, amortizacion o mayor
valor del costo fiscal

Como punto de partida debemos
hacer remembranza de que la Ley
1607 de 2012 modificé el tratamiento
del crédito mercantil en la adquisicion
de acciones, cuotas o partes de
interés en sociedades nacionales o
extranjeras derivado de operaciones
perfeccionadas con posterioridad al 1°
de enero de 2013 y de contratos
suscritos con antelacién al 1 de enero
de 2013, cuyo perfeccionamiento haya
estado sujeto a la decision de
autoridad gubernamental competente
en virtud de trdmites iniciados antes
del 31 de diciembre de 2012.

Respecto de tales créditos mercan-
tiles, determiné la norma que el gasto
por amortizacién es deducible,
siempre y cuando se pruebe el
demeérito materia de amortizacion con
el respectivo estudio técnico.

Adicionalmente prevé la disposicion
que el crédito mercantil que no sea
materia de amortizacion, integrara el
costo fiscal para quien lo tenga
respecto de la inversion
correspondiente.

Pues bien, bajo tal contexto, se
pronuncié la DIAN mediante concepto
1010208221- 440 del 26 de marzo de
2015, puntualizando los siguientes
aspectos:

e E| estudio técnico debera realizarse
en cada ano gravable en que se
pretenda tomar la deduccién por
amortizacion.

e | aamortizacion del demérito que
sea demostrado debe efectuarse
en el término previsto para el
efecto en el articulo 143 del
Estatuto Tributario, esto es minimo
en cinco (5) anos, a menos que se
demuestre que por la naturaleza o
duracién del negocio, debe
hacerse en un lapso menor.

e En caso de probarse el demerito
en el correspondiente aho gravable
sera deducible la alicuota de
amortizacion determinada, y en
caso que esto no ocurra este valor
hara parte del costo fiscal respecto
de la inversion.

Aunqgue no precisa la Doctrina de la
DIAN el momento en que deberia
pasar el crédito mercantil a ser parte
del costo fiscal de la inversion, del
pronunciamiento en comento, parece
desprenderse que sélo al momento
de una eventual enajenacion podria
darse tal situacion, pues no puede
tener otro significado el sehalamiento
de que el estudio técnico debe
realizarse en cada ano gravable en
que se pretenda tomar la deducciéon
por amortizaciéon, pues ello implicaria
que potencialmente cada ano puede
aparecer el demérito, de manera que
bajo tal interpretacién, mientras se
tenga el crédito mercantil, no seria
posible trasladarlo al costo fiscal.

Sin embargo, creemos que este tema
no puede resolverse mediante
doctrina de la DIAN, es de esperarse
que el Gobierno Nacional emita la
correspondiente reglamentacion a

través de la cual se determinen en el
marco de la ley los pardmetros para la
debida aplicacion de la disposicion.

Il. JURISPRUDENCIA
RELEVANTE

Procedencia de amortizar
pérdidas fiscales generadas en el
CREE con antelacion a la vigencia
de la Ley 1739 de 2014

Acorde con el comunicado de prensa
de la Corte Constitucional de mayo 20
de 2014, entendemos que esta alta
corporacién en sentencia C-291 de
2015 declaré la exequibilidad del
articulo 22 de la Ley 1607 de 2012,
modulandola al entendimiento de que
las pérdidas fiscales en que incurran
los contribuyentes del Impuesto
sobre la renta para la equidad CREE,
podrédn compensarse en tal gravamen
de conformidad con lo establecido en
el articulo 147 del Estatuto Tributario.

Resulta muy importante este
precedente jurisprudencial, si se tiene
en cuenta que la Ley 1739 de 2014,
habia determinado expresamente que
podrian compensarse las pérdidas
fiscales incurridas por los
contribuyentes del CREE a partir del
ano gravable 2015, lo cual significaba
que las pérdidas generadas durante
los anos 2013 y 2014 no iban a poder
amortizarse.

Bajo este supuesto, las companias
que habiendo generado pérdidas
fiscales en el ano 2013, no las
hubieren amortizado, podrian evaluar
la posibilidad de corregir la
declaracioén, previa revision y/o
habilitacion de los términos previstos
para el efecto.

Si bien las consideraciones para
reconocer la compensacion de las
pérdidas fiscales generadas en el
CREE para la depuracion de la base
gravable, pese a que la Ley 1607 no lo
hubiere contemplado, podrian resultar
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igualmente vaélidas respecto de los
excesos de renta presuntiva
generados en el CREE, entendemos
que el pronunciamiento de la alta
corporacién no las considerd
expresamente, condiciones en las
cuales tendrian que regularse por la
prevision contenida en la Ley 1739 de
2014, articulo 14 mediante el cual se
adicion¢ el articulo 22-3 del Estatuto
Tributario, que determina la
posibilidad de compensar los
excesos generados en CREE a partir
del ano gravable 2015.

lll. NUEVO CONVENIO
SUSCRITO POR COLOMBIA
PARA EVITAR LA DOBLE
TRIBUTACION

El pasado 10 de abril se publicé la
sentencia de la Corte Constitucional
C-049 de 2015, mediante la cual se
declara exequible la Ley 1690 de
2013, por medio de la cual se aprobdé
el convenio suscrito entre la Republica
de Colombia y la Republica Checa
para evitar la doble imposicién y para
prevenir la evasion fiscal en relaciéon
con los impuestos sobre la renta.

Se espera proximamente que los
paises realicen el canje de notas a
efectos de que el Convenio cumpla
todos los requisitos para su
promulgacion y vigencia, y tenga
plenos efectos para el ano gravable
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