
.-b DIAIV (€)@ nFrf;i'{EBffi
okecdón oE lmpuostoa'/Aduar¡! Neclonalt¡

www.dlan.gov.co I

Gestión JurídicaDirección de
Bogotá D.C.

100202208-

2 S ¡,1frY0 2014

- 6'0 B

Señor
IVES GERM,AN PACHECO
ives pa checo@telecorp. net
Calle 23 A Bis No. B5A - 25
Bogotá D C.

Ref.: Radicado No. 79011 del 6 de noviembre de 2013

Tema:
Descriptores:

Fuentes formales.

Tributario, lmpuesto sobre la renta y complementarios.
lngresos de fuente nacional, Deducción de gastos efectuados en el

264-7 y 408 del Estaturto
Sentencia Corte Suprema
M P WILLIAM NAMÉN
Referencia: 1 1001-3103-

lfi llr I4liY 2 b ir [: Lr t ülr85b

RAMOS

apto. 303

exterior, Retención en la fuente.
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Atento saludo señor Pacheco Ramos.

De conformiclad con el artículo 20 del Decreto 4048 de 2O0B y la Orclen Administrativa No.
000006 de 2009, es funcíón de ésta Subdirección absolver las consultas escritas que se
formulen sobre la interpretación y aplicación de las normas tributarias de carácter
nacional, aduaneras y cambiarias en lo de competencia de la Entidad, así como norrnas
de personal, presupuestal y de contratación administrativa que formulen las diferentes
dependencias a su interior.

Con fundamento en el artÍculo 124-2, en el parágrafo del artículo 408 del Estatuto
Tributario y en el Decreto 2193 de 2013, pregunta:

Prequnta No. 1

¿Están sometidos a retención en la fuente los pagos efectuados por una sociedad en
Colombia a un proveedor extranjero localizado en un paraíso fiscal, en virtud de una
operación de importación?

Prequnta No. 2
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¿Procede como deduccíÓn por gastos en el exteríor, en los términos clel literal a) del i¡rciso2" del aftículo 121 del Estatuto Tributario, el pago efectuacJo por una socíec1ad encolornbia por concepto de comísiones, *n vírtud dé un contrato de agencía comercial
;J:ill:f:: :iiJri!';o,o 

domicílíada en un paraíso riscat, sobre er cuat no se practicó

Pregunta lrlo, 3

¿constituye establecímiento permanente para una sociedad domíciliada en un paraísofiscaf' accionista de una sociedad en colombia y que no áesarrolla ninguna otra activiciaclen el territorio nacional, design ar. a un apoo"rádo colombiano para qué actúe come surepresentante para todos los efectos legales?

Pregunta No. 4

¿Están sometidos a retencióll en la fuente los pagos efectuados por una sociec1ad encolombia por concepto de dividendos no gravadoi a una sociedad domiciliacja en unparaíso fiscal, la cual tiene como única actividad en el terrítorio ;r;;;rir"r ,"cionísta .ela primera?

Comentarios a las antepuestas preguntas.

El artículo 124-2 clel Estatuto Tributario establece que "[n]o serán constitutiyos de cosfc odeducciÓn los pagos o abonos en cuenta que se reaticéi a persanas naturales, personas
iurídicas o a cualquier otro tipo de entidad que se encuentre constituida, localizada o enfuncionamiento en paraísos fiscaies (. ..¡, saitvo gue se haya efectuada la retención enla fuente por concepto de lmpuesta s'obre la R'enta" (negrilla fuera de texto).

Por su parte, el artículo 9o ibíctem índica que ,"[]as personas naturales, nacicnales oextranieras, qLte no tengan residencia en eÍ pais y'tat suces¡on es ilíquictas de causa¡rlessin residencia en el país en el momento de su muerte, sólo estánsuiefas al impuesiosobre Ia renta y complementarios respecfo a sus rentas y ganancras ocasiona/es cJefuente nacional" (negrilla fuera de teitol y ef artículo 12 áiguiente señiala que ,,fJas
sociedades' y entidades extranjeras son gravadas únieamente sobre s{rs, rentas yganancias ocasio nales de fuente nacion T" in"grilla fuera de texto).

concatenado a lo antepuesto, el artícul o 24 ib"ídemdispone que 'fs/e consicleran i,gresosde fuente nacional los provenientes de la explotación de bienes maieriales e ínntaterialesdentro del país y la prestación de seruicios dentro de su territorio, de manera permanenteo transitoria, cort o sin esfa blecimiento propio. También constituyen ingre.sos c/e fuentenacional /os obtenidos en la enaienacion de hienes materíales e- inrnateriales, acualquier título, clua se encuentren dentro dei país al ntomento de su enajenación,,(negrilla fuera de texto) y enumera para el efecto una serie de ingresos co¡siderados c1efuente nacional.
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identifica"que "[d]ependiendo del alcance de la norma en Guestión, el conflicto se resue/ye
a favor de la que tenga un mayor grado de concreción (lex specialis derogat generalem;
la ley especial deroga la ley general)" (negrilla fuera de texto), es factible resolver la
primacía del artículo 124-2 del Estatuto TrÍbutario sobre el artÍculo 121 del mísmo cuerpo
normativo en cuanto a la limitante para considerar un pago o abono en cuenta girado a un
paraíso fiscal como costo o deducción.

Empero, en atenciÓn al parágrafo 3o del artículo 260-7 ibídem y sin perjuicio de la
retenciÓn en la fuente que deba practicarse cuando sea proceclente aunado af
cumplimiento de las obligaciones propias del régimen de precios de transferencia, si en el
evento consultado la sociedad en Colombia documenta y demuesira "el detalle de /as
funciones realizadas, activos empleados, riesgos asumldos y la totatidad de /os cosfos y
gasfos incurridos por la persona o empresa ubicada, residente o domiciliada en el paraíso
fiscal para la realización de las actividades que generaron los mencionados pagos" podrá
tomar como deducible del impuesto sobre la renta y complementarios el desembolso
efectuado.

Solución de Ia pregunta No. 3

El artÍcu b 2A-1 del Estatuto Tributario consagra:

.ARTÍCULO 
20-1 . ESTABLECTMIENTO PERMANENTE. <Articuto adicionado por

el articulo 86 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo texto es e/ siguiente.> Sin perjuicio
de lo pactado en las convenciones de doble tributación suscritas por Colombia, se
entiende por establecimiento permanente un lugar fijo de negocios ubicado en el
país, a través del cual una empresa extranjera, ya sea socieclad o cualquier otra
entidad extranjera, o persona natural sin residencia en Colombia, según el caso,
realiza toda o parte de su actividad.

Esfe concepto comprende, entre ofros, las sucursales de socie dades extranjeras,
las agencias, oficinas; fábricas, talleres, minas, canteras, pozos de petróleo y gas,
o cualquier otro lugar de extracción o explotación de recursos naturales.

También se entenderá que exisfe establecimiento permanenfe en el país,
cuando una persona, distinta de un agente independiente, actúe por cuenta
de una empresa extranjera, y tenga o ejena habitualmente en el territorio
nacional poderes que la faculten para concluir actos o contrafos que sean
vinculantes para la empresa. Se cons iderará que esa empresa extranjera tiene
un establecimiento permanente en el país respecto de /as actividades qLte dicha
persona realiae pare la empresa exfra nje¡a, a menos que las actividades c/e esa
persona se limiten a las mencionadas en el parágrafo segundo de esfe arf iculo.

PARAGRAFO 1o. No se enttiende que una empresa tiene un establecimiento
permanente en Colombia por el simple hecho de que realice sus acliy idactes en el
país a través de un corredor o de cualquier otro agente independiente, siempre
que dichaspersonas actúen dentro del giro ordinario de su actividad //o obstante,
cuando el agente independiente realice fodas o casi todas sus acfividades por
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A su vez, el parágrafo del artículo 4oB ¡bídem apareia que "[]os pagos o abonos encttenta por cualquier concepto que constituyan ingresL grrrrdo para su heneficiario yesfe sea residente o se encuentre constituido, toca'iizado o en funcionamiento en paraisosfiscales, que hayan sido calificados como tales por et Gobierno colombiano, sesorneferán a retención en la fuente porconcepta de impuesto sobre la renta y gananciaocasional a la tarifa del treinta y tres p'or ciento (ssf,¡ (...¡" (negrilla fuera o* t&íoi- "

Así las cosas, únicamente es viable practicar la retención en la fuente sobre los pagos oabonos en cuenta efectuados a una persona'natural, jurídica o a cualquíer otro tipo cleentidad constituída, locaf izada o en funcionamientol án un país, jurisdicción, dominio,Estado asociado o territorio calificado como paraíso fiscal por el artículo 1" del Decreto2193 de 2013, síempre y cuando dicha renta sea de fuente nacional.

El ar1ícu lo 121 del Estatuto Tributario establece:

.ARTícuLc 
121 . DEDLJCCTóN DE GASros E/v EL EXTERIIR. Los

contribuyentes podrán deducir /os gasfos efeci uados en el exterior, que tengan
relaciÓn de causalidad con rentas dá fuente dentro del país, siempre y cuando sehaya efectuado la retenciÓn en ta fuente si lo pagado constituye para su
beneficiario renta gravable en Colombia.

son deducihles sín gue sea necesaria la retención:

a. Los pagos a comisionistas en et exterior por la compra o venta de. mercancías, materias primas u otra clase de bienes, en cuanto no excedan del
porcentaie del valor de la operación en el año gravablle que señale el Ministerio de
Hacienda y Crédito púbtico;

(,..)" (negrÍlla fuera de texto).
:

No obstante lo anterior y con observancia del artículo 1 24-2 ibídem, para éste Despacho
es evidente que se está en presencia de una antinomia normativa surgida a raíz de la
confrontación de las normas 3n cita, categoria gue define la Corte Supiema O" Jrrl¡"ir,
Sala de Casación C ivíl, M. P. WILLIAM 

- 
NAM ÉN VARGAS, en sentencia o"i a- 

- 

o"
sepiiembre de 2011, Referencia: 1 1001-3103'026-2000-04366-0'l , como ,,la manifiesta
contradicción, incompatibilidad e incoherencia entre normas jurídicas de igual odiferente categoría, una o diversa uniformidad, homogene-idad heterogfneidad
generalidad o especialidad bien absoluta o total, ora parciat o-relativa, ya en anstractiáen concreto, cuya soluciÓn se disipa con la interpretación siste,mática, adecuada,
ponderada, la técnica del equilibrio, la disociación o, /os criterios disciptinados por el
ordenamiento jurídico. " (negrilla fuera de texto).

Así las cosas, con ocasión del criterio de especialidad, precisado por la misma
Corporación como aquel que "parte del contenido de la norma, y no de una cuestión
formal, como la categoría, la fecha de promulgación, o el númáro dui 

-u,liiriti"iii 
t,
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cuenta de tal empresa, y entre esa empresa y el agenfe se establezcan, pacten o
impongan condiclones respecto de s¿,¡s relaciones comerciales y financieras que
difieran de /as que se habrian establecido o pactado entre empresas
independientes, dicho agente no será considerado como agente independiente
para efecfos de esfe parágrafo

PARÁGRAFO 2o. No se entiende que una empresa extranjera tiene un
esfab lecimiento en el país cuando ta actividad realizada por dicha empresa es de
carácter exclusivamente auxiliar o preparatorio." (negrilla fuera de texto).

Conforrne lo preliminar, considera está Subdirección que no constituye establecirniento
permanente para una sociedad domiciliada en un paraíso fiscal, accionista de una
sociedad en Colombia y que no desarrolla nínguna otra actividad en el territorio nacional,
designar a un apoderado colombiano para que actúe como su representante para todos
los efectos legales, ya que per se, aquel no desarrolla toda o parle de su actividad
comercial.

Solución de la prequnta No. 4

Es menester partir de la premisa que solo los pagos o abonos en cuenta que constituyan
ingreso gravado para su beneficiarío "y este sea residente o se encuentre constitu'ido,
localizado o en funcionamiento en paraisos f/scaies" se encuentran sometidos a la
retención en la fuente por concepto de impuesto sobre la renta y comptementarios, en los
términos del parágrafo del artículo 408 del Estatuto Tributario.

Coligado a lo anterior, el numeral 9' del artículo 24 del Estatuto Tributario apareja que
"filos dividendos o participaciones provenientes de socie dades colombianas domióilia*as
en el pais" son ingresos de fuente nacional; en éste sentído, el parágrafo del artículo 24S
ibídem - tarifa' egpecial para dividendos o participaciones recibidos por sociedades y
entidades e><tranjeras_, Y, Por personas naturales no residentes - indica'que "[c]uando /os
dividendos o particip'áciones cgrryspondan a utilidades, que de haberse dis¡ribuido a un
residente en el país, hubierdn e'stado gravadas, conforme a /as reglas de /os articulos 4g y
49, adicionalmente a la tarifa de que trata e/ prese nte añículá, estarán somefidos a
la tari'fa Eeneral del treinta y fres por ciento (33%) sobre el valor pagado o abonado
en cuenfa, caso en el cual el impuesfo seña lado en los lnclsos 1o, y 2o. cle esfe arfículo,
se aplicará unavez disminuido este impuesto"(negrilla fuera de textá), lo cual es reiterado
por el artículo 3' del Decreto SO7 de 2007 al señalar:

"ARTict'JLo 3o. TARTFA PARA DlvtDENDos o pARTtctpAClo¡vES REC/B/Dos
POR EXTRANJEROS /VO RES IDENTES ¡J/ DOMIC\LIADOS . De confarmidad con
el articulo 245 del Estatuto Tributario, tal como fue modificada por el articuto 13 de
la Ley 1111 de 2006, la tarifa Única de retención en la fuente a tÍtuto de impuesfo
sobre la renta aplicable a dividendos o pañicipaciones, pagados o abonados en
cuenta a pañir del año gravable 2007, a sociedades u otras entidades extranjeras
sln domicilio en el país, a personas naturales extranjeras s/n residencía en
Colombia y a sucesiones ilíquidas de causantes eitranjeros que no eran
residenfes en Colombia, que correspondan a utilidades, que de haberse
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distribuido a un residente en el país, hubíeren estaclo gravadas, conformecon las reglas de /os artículos 48 y 49 del Estatuto Tributário y del aftículo 2odel presenfe decreto, €s el treinta y cuatro por ciento (Ji%) para el añogravable 2007 y del treinta y tres por-cíento (33'%) para el a'ño gravable Z00g ysiguienfes, sob re el valor del pago o abono en cuenta.

Los dividendos- y pañicipaciones gue se encuentren reinverfidos a 31 cJe diciembre
de 2006, sobre los cuales se causó el impue.sfo a la tarifa del siete por cienta (T%),, deberán'mantenerse reinvertidos dentro det país hasta qué se compleiá 

"t 
l¿i-ml,¡,",oseñalado en el Parágrafo 3o det artículo 245 del mismo Estatuto, para tener

derecho a la exoneraciót-t del impuesfo." (negrilla fuera de texto).

Sin embargo, acorde con lo referido en la consulta, si tales dividenclos y participaciones
percibidos por la 'sociedad domiciliada en un paraíso fiscal corresponden a utílidades
-declaradas en cabeza de la sociedad y, por tanto, después del ejercicÍo cJe depuración
dispuesto por los artículos 48 y 49 del Estatuto Tributario se encuentra qru ,qü*ii* nocorresponden a utilidades gravadas, no es procedente practicar retención en la fuente
sobre los mismos.

En los anteriores términos se resuelve su consulta y cordialmente le informarros que ianto
la normativídad en materia tribut aria, aduanera y cambíaria, como los conceptos emitidos
por la Dirección de GestiÓn Jurídica en estas materias pueden consultarse directarnenteen nuestra base de datos jurídica ingresando a la página electrónica cle la DIAN.
http./iwww.dian.gov.co siguiendo los iconos: "Normatividad;' - "Técníca" y seleccionanclo
los vínculos "doctrina" y "Dirección de Gestiórr Jurídica,,,

Atentamente,
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