ANDI m‘g

Vicepresidencia de Asuntos Juridicos
Noviembre 27 de 2019
mvelez@andi.com.co

| N F O R M E cpardo@andi.com.co

NOVEDADES TRIBUTARIAS

A continuacién, presentamos algunos puntos en materia tributaria que
consideramos de su interés:

Decreto Ley de reduccidn de tramites: Con base en las facultades
extraordinarias conferidas por la Ley 1955 de 2019 (que aprobd el plan nacional de
desarrollo 2018-2022), el Gobierno se expidié el Decreto Ley 2106 de 2019; Decreto
gue contiene varias disposiciones en materia tributaria, entre ellas, las siguientes:

a.

Las entidades territoriales adoptaran y publicaran en un lugar visible de su
pagina web, el calendario tributario aplicable a los tributos administrados,
salvo que por Ley se hayan decretado (articulo 39).

Se permite a las ESAL que tengan como objeto social y actividad meritoria la
de apoyar a otras entidades sin animo de lucro, que en la determinacién del
beneficio neto puedan restar como egreso procedente las donaciones
efectuadas (articulo 42). Termina asi la discusion con la DIAN que insistia en
tratar tales donaciones como descuento tributario.

No hay lugar a retencion en la fuente ni a auto retencién para las entidades
intervenidas por la superintendencia de servicios publicos (articulo 43).

Contiene medidas para facilitar la inscripcion y actualizacion del RUT, y para
que entidades publicas y particulares que ejercen funciones publicas
entreguen informacion a la DIAN sin que puedan aducir la reserva legal
(articulos 44 y 45).

Cuando dentro de un proceso se informe una direccién procesal, a esta se
debe notificar bien sea de manera fisica o electronica prefiriendo esta ultima
cuando sea implementada. Lo propio sucede cuando se actue a través de
apoderado, en cuyo caso debe notificarse a la ultima direccion del apoderado
bien sea de manera fisica o electronica (articulos 46 y 47).

Cuando hay correcciones que son provocadas por la administraciéon vy el
contribuyente corrige, pero decide seguir discutiendo, pagando menor
sancion de inexactitud y menor tasa de interés, el Decreto Ley sefiala que la
norma introducida por el articulo 95 de la Ley 1943 de 2018 debe ser con la
férmula interés simple, a la tasa de interés bancario corriente certificado
por la Superintendencia Financiera Colombia, para la modalidad de consumo
y ordinario, mas dos (2) puntos porcentuales, hasta la presentacion de la
correspondiente liquidacion privada. De igual manera, aclara que en el
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evento de que el fallo sea adverso, los intereses seran liquidados conforme
lo prevén los articulos 634 y 635 del Estatuto, sin re imputar los pagos
realizados con anterioridad. Si en estos casos contemplados en el articulo
590 del E.T. se decide efectuar acuerdo de pago. el interés se debe liquidar
igualmente con la férmula del interés simple (articulo 48).

g. El Decreto Ley afade un inciso al articulo 635 del Estatuto Tributario, segun
el cual, la formula para liquidar los intereses moratorios es la del interés
simple, y no la del interés compuesto (articulo 49).

h. Modifica la competencia para proferir liquidaciones de revision, correccion y
aforo, ampliacion de requerimientos, que pasa de los jefes de liquidacion a
los de fiscalizacion (articulo 50).

i Cuando el contribuyente no acepta la liquidacion provisional o cuando la
DIAN rechace la solicitud de modificacién, la liquidacién provisional
reemplaza el requerimiento especial, pliego de cargos o el emplazamiento
por no declarar (articulo 51). El Decreto Ley define los plazos en los cuales
debe procederse para proferir el acto administrativo que sigue al que se esta
reemplazando (articulo 52).

j- Los contribuyentes podran presentar pagos asociados a declaraciones que
se encuentren en firme, detallando el mayor valor del impuesto a pagar vy el
concepto que lo origina. Estos pagos son pagos validos y no seran objeto de
devolucion por concepto de pago de lo no debido, pago en exceso ni por
cualquier otro concepto (articulo 53).

Maiz y arroz excluidos de IVA: el articulo primero del Decreto 1749 de 2013
establecia que el maiz y arroz excluidos de IVA eran los destinados al consumo
humano, que no han sido sujetos a transformaciones y preparaciones y cuya venta
se realiza al consumidor final.

Contra la expresion subrayada: “que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones y cuya venta se realiza al consumidor final” fue interpuesto el medio
de control de nulidad ante el Consejo de Estado.

Cabe advertir que durante el tramite del proceso fue expedido el Decreto 2686 de
2014, el cual modifico el articulo primero del Decreto 1749 de 2013 ya que eliminé
la expresion “y cuya venta se realiza al consumidor final”; sin embargo, mantuvo la
expresion “siempre que no hayan sido sujetos a transformaciones y preparaciones”.
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Mediante sentencia del 16 de octubre de 2019 (consejero ponente: Dr. Julio Roberto
Piza Rodriguez; numero interno: 211137), el Consejo de Estado resolvid la
demanda y declard nula la expresion “y cuya venta se realiza al consumidor final”.
En cuanto a la expresion “que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones”, la declaré legal, pero de manera condicionada, en el entendido de
que el maiz sometido al proceso de trilla también esta excluido de IVA.

Los gastos por canones de arrendamiento solo son deducibles
para el arrendatario del contrato de leasing, lo cual no incluye a los

usufructuarios del bien: asi lo indica el Consejo de Estado en sentencia del
10 de octubre de 2019 (consejera ponente: Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto;
numero interno: 21789); sentencia cuyos apartes pertinentes dicen:

“El articulo 127-1 del Estatuto Tributario, vigente durante los hechos en
discusion, indicaba que, para efectos contables y tributarios, el contrato de
leasing se regia por las siguientes reglas: ‘1.- Los contratos de arrendamiento
financiero de (...) vehiculos de uso productivo y de equipo de computacion, cuyo
plazo sea igual o superior a 24 meses; seran considerados como un
arrendamiento operativo. Lo anterior significa que, el arrendatario reqistrara
como gasto deducible la totalidad del canon de arrendamiento causado, sin que
deba registrar en su activo o su pasivo, suma alguna por concepto del bien
objeto de arriendo’.

“Segun la norma transcrita y teniendo en cuenta el caracter restringido de las
deducciones, los gastos por canones de arrendamiento solo son deducibles
para el arrendatario del contrato de leasing, lo cual no incluye a los
usufructuarios del bien.

“En ese sentido, resulta inocua la cesién de usufructo allegada por la actora,
pues ademas de que no esta suscrita por la totalidad de los sujetos que fungen
como arrendatarios de los contratos de leasing... tampoco fue autorizada por
las entidades financieras que aparecen como titulares de la obligacién, ni se
demostré si los locatarios dedujeron o no los gastos por arrendamiento
financiero de sus declaraciones tributarias”.

No es posible establecer auto retenciones en renta sobre ingresos
que se encuentran exentos de este impuesto para sus
beneficiarios: asi lo indica el Consejo de Estado en sentencia del 16 de octubre

de 2019 (consejero ponente: Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez; numero interno:
23108); sentencia cuyos apartes pertinentes dicen:

“2- Sobre el particular, observa la Sala que el paragrafo 2.° del articulo
365 del ET (en la redaccién que le dio el articulo 125 de la Ley 1819 de
2016) faculté al Gobierno para establecer un sistema de autorretencion
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en la fuente en el impuesto sobre la renta y complementarios. En
desarrollo de ese mandato, el decreto sobre el que recae el presente
juicio adicioné los articulos 1.2.6.6 a 1.2.6.11 al Decreto 1625 de 2015,
por el cual se expidid el Decreto Unico Reglamentario en Materia
Tributaria (DURT).

“Concretamente, los apartes demandados del decreto le asignaron a las
sociedades nacionales y asimiladas, contribuyentes del impuesto sobre
la renta, la obligacion de practicar la mencionada autorretencion en la
fuente a partir del 01 de enero de 2017, obligacion para la cual se fijaron
las tarifas correspondientes a las actividades hoteleras.

“Tal autorretencion, al igual que sucede con el mecanismo de retencién
en la fuente de que trata el articulo 365 del ET, constituye una obligacién
tributaria material cuya finalidad es facilitar, acelerar y asegurar el
recaudo del impuesto sobre la renta y complementarios, pues se dirige a
asegurar el recaudo del impuesto dentro del mismo ejercicio gravable en
que se causa el tributo (articulo 367 ibidem), pero con la particularidad
de que el sujeto obligado a practicarla no es quien efectua el pago o
abono en cuenta gravable, sino, el mismo sujeto pasivo que percibe el
ingreso sometido a tributacién.

“En desarrollo de esa finalidad, el articulo 366 ejusdem prescribe que la
percepcion anticipada del tributo se realiza sobre los ‘pagos o abonos en
cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario para el contribuyente
del impuesto sobre la renta’; motivo por el que a su vez el ordinal 2. ° del
articulo 369 del ET dispone que no estan sometidos a retencion en la
fuente ‘los pagos o abonos en cuenta que por disposiciones especiales
sean exentos’ del impuesto para su perceptor. Para lograrlo, el articulo
366-2 del ET advierte que a las retenciones en la fuente (y aunque la
norma no las mencione, también a las autorretenciones) que se
establezcan ‘les seran aplicables en lo pertinente, las disposiciones
contenidas en los libros segundo y quinto’ del ET (i.e. articulos 365 a 419
y 555 a 869, respectivamente), que, en definitiva, constituyen el
parametro al que se debe sujetar el ejercicio de la potestad reglamentaria
del Gobierno.

“Bajo esas consideraciones, las nhormas acusadas no podrian establecer
la obligacion de practicar autorretenciones en la fuente sobre ingresos
qgue se encuentren exentos para su beneficiario”.
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Como el proceso era sobre si procedia, o no, la auto retencién tratandose de las
rentas derivadas de la prestacion de servicios hoteleros, el Consejo de Estado
expreso:

“4- La decision de la Corte Constitucional [sentencia C-235 de 2019]
resulta determinante para el examen de legalidad que aqui se adelanta,
en la medida en que, conforme a lo antes considerado, los sujetos
pasivos del impuesto que contintan disfrutando de la exencion indicada,
no podrian estar obligados a realizar la autorretencion en la fuente en los
términos de los articulos 1.2.6.6, 1.2.6.7 y 1.2.6.8 del DURT; vy, al
contrario: si tendran que efectuarla quienes no disfruten de ese beneficio.

“Lo anterior, porque en el régimen de tributacion en el impuesto sobre la
renta de las actividades hoteleras la exencion a la que nos referimos no
constituye la regla general, pues solo tienen derecho a ella los
contribuyentes a los que se refirio la sentencia de la Corte Constitucional
C-235 de 2019. Los demas si estan sometidos a gravamen.

“Asi las cosas, la Sala juzga que las disposiciones demandadas se
ajustan al ordenamiento, pero bajo el entendido de que no establecen la
obligacion de efectuar la autorretencion en la fuente a las entidades
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que, en
los términos de la decision adoptada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-235 de 2019, conserven la exencion prevista en de los
ordinales 3.° y 4.° del articulo 207-2 del ET (procedentes del articulo 18
de la Ley 788 de 2002) hasta que se cumpla el término de 30 afos fijado
en la misma norma”.

Por beneficiario efectivo, en los términos del literal “b” del articulo
631-5 del E.T., debe entenderse la persona natural beneficiaria,
directa o indirectamente, de las operaciones y actividades, que
obtenga provecho de las utilidades derivadas de las operaciones y
actividades, y, por tanto, los empleados y contratistas no quedan

comprendidos: asi lo sostiene la DIAN en el concepto 2019020065 de agosto
de 2019; concepto cuyos apartes pertinentes dicen:

“El literal b del articulo 631-5 del Estatuto Tributario, consagra que se entendera
por beneficiario efectivo aquella persona natural beneficiaria directa o
indirectamente de las operaciones y actividades. De este supuesto se puede
observar que no es necesario que se ostente la propiedad o el control de la
entidad o instrumento juridico, sino que incluye a aquella persona natural que
obtiene provecho de las utilidades derivadas de las operaciones y actividades
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de la entidad o vehiculo juridico. El articulo 133 de la Ley 1819 de 2016 adiciond
el Articulo 631-5 del Estatuto Tributario para efectos del Articulo 631 del
Estatuto Tributario y establecié que se entiende por beneficiario efectivo la
persona natural que cumpla con cualquiera de las siguientes condiciones:

“1. Tener control efectivo, directa o indirectamente, de una sociedad
nacional, de un mandatario, de un patrimonio auténomo, de un encargo
fiduciario, de un fondo de inversidn colectiva o de un establecimiento
permanente de una sociedad del exterior”.

“2. Ser beneficiario directa o indirecta, de las operaciones y actividades que
lleve a cabo la sociedad nacional, el mandatario, el patrimonio auténomo, el
encargo fiduciario, el fondo de inversion colectiva o de una sociedad del exterior
con un establecimiento permanente en Colombia.

“En este sentido, en términos generales dentro del concepto no cabrian los
empleados o contratistas, en el entendido que son estos quienes desarrollan
las actividades de la sociedad de las cuales se derivan aquellos beneficios
econdmicos, reflejados en utilidades de la sociedad, sin que esto implique que
los empleados o contratistas disfruten de estos. Adicionalmente, hay que tener
presente que las utilidades a distribuir por regla general se obtienen una vez
restados costos y gastos e impuestos a los ingresos obtenidos por la sociedad.
Por lo cual, lo (sic) salarios o honorarios hacen parte de los costos y gastos de
la misma, por consiguiente, no son los empleados o contratistas los que
normalmente disfrutan de los beneficios econdmicos de la sociedad. Como se
puede observar de lo anterior, para efectos de definir el concepto de beneficiario
efectivo se indican dos supuestos facticos diferentes que al cumplirse uno de
estos se entendera que la persona natural es beneficiario efectivo, no siendo
estos supuestos excluyentes entre si.

“Por lo tanto, en los casos en que una persona natural es representante legal
sin importar la figura contractual con la cual tenga vinculacién con la sociedad,
y esta ejercer (sic) un control efectivo directo o indirecto a través de varios
niveles de propiedad o intermediarios, y por lo tanto cumple con el literal a) del
articulo 631-5 del Estatuto tributario, se entendera como beneficiario efectivo.
La consideracion del parrafo anterior parte de la base de que puede haber
beneficiarios efectivos que tienen control, pero no son beneficiarios directa o
indirectamente de las operaciones y actividades que lleve a cabo la sociedad;
de igual manera, hay beneficiarios efectivos que si son beneficiarias de dichas
actividades, pero no tienen control.

“7.- 5.Son beneficiarios directos o indirectos los socios o accionistas de una
sociedad nacional que reciban ingresos por concepto de dividendos cuando la
dicha sociedad genera utilidades?

“En el caso que una persona natural sea accionista de una sociedad nacional,
la cual recibe dividendos generados con las utilidades producidas en la actividad
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de la empresa, cumple con lo establecido en el literal b) del articulo 631-5 del
Estatuto Tributario, por lo tanto, se entendera como beneficiario efectivo”.
(Negrillas y subrayas del original).

Las personas naturales y juridicas que ejercen como agentes y
corredores de seguros, y en ejercicio de dichas actividades no se
configura los elementos propios de un contrato de realidad laboral,
pueden pertenecer al régimen simple: asi lo indica la DIAN en el concepto

2019020042 de agosto de 2019; concepto cuyos apartes pertinentes dicen:

“En atencion a la consulta, en la que sefala:

‘Como entidad que representa los intereses de los intermediarios de seguros,
los cuales seguin la Resolucion 139 de 2012 corresponde a la Division 66 del
CllU Actividades auxiliares de las actividades de servicios financieros,
solicitamos se nos diga si a la luz de lo ordenado en el articulo 906 numeral 4
de la Ley 1943 de diciembre 28 de 2018 (sic) las personas naturales y juridicas
que se dedican a Actividades de Agentes (CIIU 6621) pueden optar o no por
solicitar su inscripcioén en el SIMPLE.”

“... para efectos de las personas naturales que ejercen como agentes y
corredores de seguros (ClIU 6621) cuando, en el ejercicio de sus actividades,
configuran los elementos propios de un contrato realidad laboral o relacion legal
y reglamentaria de acuerdo con las normas vigentes, no podran optar por el
impuesto unificado bajo el régimen simple de tributaciéon (SIMPLE), por expresa
disposicién de la Ley.

“No obstante, para las personas naturales y juridicas que ejercen como agentes
y corredores de seguros (CIIU 6621) y, en el ejercicio de dichas actividades, no
se configuran los elementos propios de un contrato realidad laboral o relacién
legal y reglamentaria de acuerdo con las normas vigentes, el numeral 3 del
articulo anterior no seria un limitante para poder optar por este régimen”.

El gravamen a los movimientos financieros se causa cuando se
suscriben acciones y el pago de las mismas se hace en especie,

con titulos valores inscritos en la bolsa: asi lo menciona la DIAN en el
concepto 2019020056 de agosto de 2019; concepto cuyos apartes pertinentes

dicen:

“En atencion a la consulta, en la que solicita confirmaciéon respecto de lo
siguiente:
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“1.a) s Ratificar la posicion contenida en el oficio 001183 de 2015, en el cual

se indico ‘si quien suscribe unas acciones efectua el pago de las mismas
en_especie, con titulos valores inscritos en bolsa, lo que realiza es un
cambio de acciones por titulos valores inscritos en bolsa, hecho que no
genera el Gravamen a los Movimientos Financieros al no_implicar una
transaccion financiera mediante la cual se disponen recursos?

“Sobre el particular, le manifestamos que de acuerdo con la sentencia C-114.
‘el Gravamen a los movimientos financieros esta vinculado a la disposicién de
recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdosito, y en
general, a los movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo’.
Por lo cual, las transacciones econdmicas mediante las cuales se transfiera la
propiedad de acciones, y otros titulos valores, constituyen hechos generadores
del gravamen a los movimientos financieros, en la medida en que comportan el
traslado de derechos, efectuado por los usuarios y clientes a través de las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia,
susceptibles de ser registradas en cuentas contables o de otro género por la
respectiva entidad”.

El concepto también sostiene que se causa el GMF en los aportes de titulos a
patrimonios autonomos constituidos bajo fiducia mercantil. Los apartes
pertinentes dicen:

. el hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financieros esta
constituido, entre otros, por la disposicion de recursos a través de movimientos
en cuentas contables, o de otro género, efectuados por una entidad vigilada en
los que se configure el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo
en beneficio de un tercero, sin importar la naturaleza o la denominacién de la
cuenta.

“Ahora bien, dicho lo anterior, el contrato de fiducia mercantil se encuentra
regulado por el articulo 1226 del Cdédigo de Comercio. La principal
caracteristica, por lo cual se diferencia de los demas negocios fiduciarios, es la
transferencia de bienes por parte del fiduciante al fiduciario para que constituya
un patrimonio auténomo independiente de su patrimonio el cual actua de
acuerdo con lo establecido en el acto de constitucion.

“Por otro lado, desde la perspectiva tributaria, el articulo 102 del Estatuto
Tributario trae consigo el principio de transparencia fiscal, el cual en los
contratos de fiducia mercantil opera para efectos del impuesto sobre la renta y
complementarios. Por consiguiente, este principio solo no se podra hacer
extensivo a otros tributos, en lo que respecto (sic) a contratos de fiducia
mercantil.
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“En este orden de ideas, teniendo en cuenta que la Sentencia C-114 consagro
que "(...) el tributo ya no recae unicamente sobre los movimientos de efectivo o

dinerarios, sino que se extiende a todas las operaciones que impliquen, en
general disposicion de recursos mediante movimientos contables en los que se
configure el pago de obligaciones, o el traslado de bienes, recursos o derechos
a _cualquier titulo’, y en el contexto de la presente consulta, las transacciones
econdmicas como son los aportes en especie de titulos a un fideicomiso
constituyen hechos generadores del Gravamen a los Movimientos Financieros,
en la medida que comportan una disposicion de recursos efectuada por los
usuarios y clientes a través de las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, para la realizacion de cualquier pago o transferencia a
un tercero, susceptibles de ser registradas en cuentas contables o de otro
genero por la respectiva entidad”.

Una persona natural no se considera residente, asi cumpla con
varios de los requisitos del numeral tercero del articulo 10 del E.T.,
siempre que cumpla, al menos, con uno de los requisitos del
paragrafo 2 del mismo articulo: asi lo menciona la DIAN en el concepto

2019018288 de julio de 2019; concepto cuyos apartes pertinentes dicen:

“... con el fin de resolver las preguntas formuladas en la consulta este despacho
interpreta de la ley y sus antecedentes, que la persona natural sélo requiere el
cumplimiento de uno de los supuestos previstos en el numeral 3 del articulo 10
del Estatuto Tributario para considerarse residente fiscal y de manera
excepcional no tendra esta calidad por tener centro de intereses en el exterior,
situacion que se configura con el cumplimiento de uno de los supuestos
consagrados en el paragrafo 2 (independientemente cual)”.

Para que sea exenta la utilidad en la enajenacién de predios para
el desarrollo de proyectos de renovacién urbana es necesario que
en tales predios se construyan viviendas de interés social o
viviendas de interés prioritario: asi lo menciona la DIAN en el concepto

2019901697 de julio de 2019; concepto cuyos apartes pertinentes dicen:

“Consulta:

‘¢La utilidad en la enajenacion de predios para el desarrollo de proyectos de
renovacion urbana establecido en el numeral 6 del articulo 99 de la Ley 1819
de 2016 (Art. 235-2) requiere que el proyecto que se desarrolle en dicho predio
sea para construir vivienda de interés social o vivienda de interés prioritario
exclusivamente?’

“La confusién dice el consultante, se presenta dado que desde la Ley 388 de
1997, en su articulo 58, se establecia que la utilidad en la enajenacién de
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predios para el desarrollo de proyectos de renovacion urbana se considera de
utilidad publica y gozan de esta condicion de renta exenta sin que fuese para
vivienda de interés social o vivienda de interés prioritario.

“... si bien, conforme a lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 67 de esta Ley
388 de 1997, no constituia renta gravable los ingresos obtenidos por la
enajenacion de predios declarados de utilidad publica o interés social, a partir
del afio gravable 2018, con la expedicion de la Ley 1819, y luego con la Ley
1943 de 2018, en donde se modificé el articulo 235-2 del Estatuto Tributario, la
exencion por ingresos provenientes de la enajenacion de predios por motivos
de utilidad publica o interés social quedé limitada solo para las rentas asociadas
a la vivienda de interés social y a la vivienda de interés prioritario, o0 para las
rentas que se enumeran en el articulo 235-2 del Estatuto Tributario como rentas
exentas”.

Esperamos que esta informacion les sea de utilidad.

Reciban un cordial saludo,

N |

ALBERTO ECHAVARRIA SALDARRIAGA
Vicepresidente de Asuntos Juridicos
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