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PROLOGO
—— S ————— = S

Con la presente obra se pretende dejar en consideracion del lector escritos
tributarios referidos a diversos temas impositivos, cuya escogencia y preparacion —
por demas — se sustenta en i) la relevancia aplicativa de esos mismos topicos Y ii)

el ordenamiento normativo vigente para cada titulo en particular.

Concordante con la intencién que nuestra obra se convierta en un valioso referente
de consulta, y que respecto de ella sea predicable su aplicacion en el tiempo, al
interior de la misma se encontraran dos secciones perfectamente identificables, y
cuyo animo esta orientado a la separacién de las Lecciones Tributarias del afio

presente en relacion con las Lecciones de afios anteriores.

De conformidad con lo anterior, en la primera seccidén de nuestra obra se hallaran
ubicados los escritos tributarios de la version reciente del libro (o del afio actual de
edicién), en tanto en la segunda! se podra encontrar una compilacién de las

Lecciones Tributarias de los afios anteriores.

La enunciada compilacion (y con el animo que nuestra obra comporte verdadera
utilidad como referente de estudio y consulta) mas all4 de la suma de los escritos
tributarios elaborados a lo largo del tiempo, conlleva un serio proceso de
actualizacion de las Lecciones Tributarias del pasado a través de la i) revision y
modificacion de los contenidos tematicos que siguen gozando de relevancia

aplicativa y ii) exclusion de aquellas Lecciones que por efectos normativos han

1 Siendo ésta la primera edicidn de nuestro libro no habra lugar a la compilacidon propuesta para la segunda
seccion de la obra.
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perdido total vigencia, o que en el presente no resultan ser relevantes en el ambito

aplicacion practica.

Asi pues, nuestra obra no solo llevara al disfrute de las nuevas Lecciones Tributarias
al momento de cada edicién, sino que ademas permitira remembrar y actualizar los
asuntos tematicos tratados en versiones anteriores; con lo cual, en complemento,

se dimensiona una importante interiorizacion de conocimiento tributario.

No obsta anotar, que la presente obra surge del enamoramiento particular del autor
por los temas impositivos, y de sus indescriptibles experiencias académicas y
profesionales derivadas del ejercicio de su querida profesion liberal y de su grato

trasegar como docente y conferencista.




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

CONTENIDO
— B

=1L 10 LT R 4
Impuesto de ganancias ocasionales: Entidades no contribuyentes del articulo 23 del E.T. y
ESAL del régimen tributario €SPecCial. ........ccccoiiiiiiiiiiiiii e 7
La renuncia de gananciales en el impuesto sobre la renta..............cccoeevvvieeie e, 15
Distribucion de la retencion en la fuente al socio oculto en los contratos de cuentas en

[SF= g 1Tod] o= Yol o] LTSS PPPPRTTPI 22
Extraterritorialidad impuesto de industria y COMErCIO ........coevveeeeeeeeeeeeeeee e 29
Facturacion electrénica en el retiro de INVeNtarios ..............cviiieiiieeec e, 34

Renta, ICA, autorretenciones y exoneracion de aportes en las propiedades horizontales 42

Sancion por no informar en tributos territorialeS............oouvieei i, 59
Prueba de pasivos en el impuesto sobre la renta...........ccoeeevveiiiiii e 66
Gastos de transporte, manutencién y alojamiento en el caso de trabajadores
INAEPENUIENTES ... 76
Deduccién de impuestos pagados en el exterior sobre ingresos de fuente nacional........ 81
Actividades no sujetas a ICA: obligaciones de inscribirse y declarar.............cccccooeeevreenns 89
Declaracion y pago de autorretenciones cuando declaracion de renta ya ha sido
PIESEINTATA. ..o 96
De la firma de Contador Publico en las declaraciones de IVA y retencién en Consorcios y
UNIONES TEIMPOTAIES ... 103
Productores de bienes exentos obligados a llevar contabilidad .....................ooooovnnnnnnnn. 111
Tratamiento tributario de las indemnizaciones por dafio emergente ..........cccccevvvvvveeenne. 115
Impuesto de timbre nacional en los contratos de leasing habitacional ........................... 125
Ganancias ocasionales por herencias en medio de los convenios para evitar la doble

ag] oY1= o1 T ] o Nl 7 1 o 129
Registro de libros de contabilidad de las entidades sin &nimo de lucro ante la DIAN...... 140

La no obligacion de declarar de las personas naturales (nacionales y extranjeras) no
(=YY [0 [ g1 (=TT PST R UPPRPP 145




Impuesto de
CEREREER
ocasionales:

Entidades no contribuyentes
del articulo 23 del E.T. y ESAL
del régimen tributario especial.




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

Impuesto de ganancias ocasionales: Entidades no contribuyentes del

articulo 23 del E.T. y ESAL del régimen tributario especial.

Como bien se recordara, en el &mbito del impuesto sobre la renta las personas
juridicas (de manera particular) han de encasillarse, necesariamente, en la calidad
de contribuyentes o no contribuyentes; ello, por supuesto de conformidad con lo

consagrado en el ordenamiento tributario vigente.

En tratdndose de los no contribuyentes, resulta claro que corresponde a aquellos
sujetos que por disposicion legal no se encuentra sometidos al tributo; y en cuyo
evento, consecuentemente, no les sera dable la determinacién y pago del impuesto

de renta.

No obstante lo anterior, las mismas disposiciones tributarias imponen a algunas
entidades no contribuyentes el deber declarar, y el cual se surte con la debida

presentacion de la declaracion de ingresos y patrimonio.

Para el caso concreto, el articulo 23 del Estatuto Tributario contempla las entidades
no contribuyentes del impuesto sobre la renta que se encuentran en la obligacion

de presentar la mencionada declaracion de ingresos y patrimonio.

A esta instancia, convendria preguntarse ¢Las entidades indicadas en el referido

articulo 23 del E.T. se encuentras sometidas al impuesto de ganancias ocasionales?

El precedente interrogante podria tener cabida si revisa literalmente el contenido de

las disposiciones siguientes:
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Estatuto Tributario

Articulo 22 Entidades
gue no son

contribuyentes

No son contribuyentes
del impuesto sobre la
renta y

complementarios y no

deberan cumplir el deber
de

declaracion de ingresos y

formal presentar

Articulo 23 Entidades
no contribuyentes

declarantes

No son contribuyentes
del impuesto sobre la
renta los sindicatos, las
asociaciones gremiales,
los fondos de empleados,
los fondos mutuos de

inversion, las iglesias y

Articulo 23-1 No son
contribuyentes los
fondos de capital

privado, los fondos de
inversién colectivay

otros

No son contribuyentes
del impuesto sobre la
renta y

complementarios los

fondos de capital privado
y los fondos de inversién

colectiva, administrados

patrimonio, de acuerdo @ confesiones  religiosas | por una entidad
con el articulo 598 del | reconocidas por el autorizada para @ tal
presente  Estatuto, la  Ministerio del Interior o  efecto.

Nacién, las entidades  porlaley, (...)

territoriales, (...).

De la tabla precedente, y de una verificacion literal (se insiste) seria facil colegir que
entre tanto los articulos 22 y 23-1 del E.T. hacen alusion expresa a la no sujecion —
de las entidades en ellos consagrados — al impuesto sobre la renta y
complementarios, el articulo 23 se refiere a la calidad de no contribuyentes — de las
entidades en él contenidas — en dimension Unicamente al impuesto de rentay no a

su complementario de ganancias ocasionales.

No obstante lo antes anotado, y conforme al articulo 5 del Estatuto Tributario, se
hace conveniente remembrar que el impuesto sobre la renta y complementarios se
considera un solo tributo, que comprende i) el impuesto basico de renta y ii) el

impuesto a las ganancias ocasionales.
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En tal sentido, el aludido referente normativo dispone:

“El impuesto sobre la renta y complementarios se considera como un solo tributo y

comprende:

1. <Ver Notas del Editor> Para las personas naturales, sucesiones iliquidas, y
bienes destinados a fines especiales en virtud de donaciones o0 asignaciones
modales contemplados en el articulo 11, los que se liquidan con base en la renta,
en las ganancias ocasionales, en el patrimonio* y en la transferencia de rentas y

ganancias ocasionales al exterior

2. <Ver Notas del Editor> Para los demas contribuyentes, los que se liquidan
con base en la renta, en las ganancias ocasionales y en la transferencia* al
exterior de rentas y ganancias ocasionales, asi como sobre las utilidades
comerciales en el caso de sucursales de sociedades y entidades extranjeras”.

(Resaltado por fuera del texto)

Asi las cosas, y como bien lo interpret6 la Administracion Tributaria en su concepto
N° 00354 del 7 de mayo de 2024, la respuesta definitiva a la inquietud antes
mencionada estad orientada a que “el impuesto a las ganancias ocasionales
corresponde a un impuesto complementario al impuesto sobre la renta, por lo cual,
las entidades no contribuyentes declarantes sefialadas en el articulo 23 del Estatuto

Tributario, no estan sujetas al impuesto a las ganancias ocasionales”.

De otro lado, pero en relacion con el impuesto de ganancias ocasionales, compete
determinar la responsabilidad de las entidades sin animo de lucro “ESAL” del
régimen tributario especial “RTE” frente a dicho tributo complementario del impuesto

de renta.

Previas las consideraciones al respecto, es debido expresar que si bien las ESAL

pueden ostentar la calidad de no contribuyentes del impuesto sobre la renta,

10
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también podran encasillarse como contribuyentes del tributo, en cuyo caso deberan
determinar (con fundamento en sus caracteristicas propias y el cumplimiento de
establecidos requisitos) su pertenencia al régimen ordinario o al régimen tributario

especial.

En adicion, y para los efectos pertinentes, es debido traer a colacion el siguiente

cuadro resumen:

ESAL contribuyentes

Régimen Ordinario Régimen Tributario Especial (RTE)
ESAL distintas de | Entidades del
cooperativa sector cooperativo
(articulo 19 del  (articulo 19-4 del
E.T.) E.T)

Comporta especial relevancia denotar que podran optar por el RTE - de
conformidad con el proceso de calificacion — las asociaciones, corporaciones y
fundaciones de que trata el articulo 19 del estatuto tributario; pero, en igual sentido
es de mencionar que las entidades del sector cooperativo pertenecen a dicho

régimen especial (sin necesidad de adelantar proceso de calificacion).
Valiéndose del expuesto contexto (en torno al RTE), conviene hacer alusion a los

siguientes conceptos de la Autoridad Tributaria, en los que se pronuncio sobre la

responsabilidad de las ESAL en relacion con el impuesto de ganancias ocasionales:

11
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Concepto 2000 o 020453 del 16 de

agosto de 2019

Concepto 1815 0 018957 del 23 de
julio de 2019

Pregunta usted si los contribuyentes
del

liquidan renta por recuperacién de

régimen tributario especial

deducciones y ganancia ocasional

por venta de activos fijos
depreciables.
Ahora bien, en relacibn con la

determinacioén de la ganancia ocasional
para el régimen tributario especial,
este impuesto complementario no
aplica, ya que la totalidad de sus
ingresos, incluso aquellos
originados en la venta de activos,
son base para establecer el beneficio

neto o excedente.

En otras palabras, la liquidacién del
de

esta

impuesto complementario

ganancia ocasional

determinado paralos contribuyentes

Mediante el radicado de la referencia el

peticionario pregunta: (i) si las

entidades del sector cooperativo
estan obligadas a liquidar y pagar el
de

ganancias ocasionales y a qué tarifa,

impuesto complementario
(i) ¢deben liquidar el impuesto a los
dividendos y a qué tarifa? y (iii) ¢ debe
pagar el impuesto de renta en tres
cuotas, en el caso que estén calificadas
como grandes contribuyentes? ¢en
este caso la primera cuota se considera

un anticipo?

Asi las cosas, en consideracion a su

naturaleza y a su carécter

complementario del impuesto de
renta, donde no se hace distincion
entre contribuyentes del régimen
ordinario o especial, se tiene que las
entidades del sector cooperativo
estan obligadas a liquidar y pagar el
de

ganancias ocasionales, para lo cual

impuesto complementario

se debe considerar lo dispuesto
principalmente en los articulos 313 a

317 del Estatuto Tributario.

12
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del régimen ordinario, pues el
beneficio neto o excedente del régimen
tributario  especial se determina
restando, de los ingresos de cualquier
naturaleza, los egresos que tengan
relacion causal con los ingresos, que
cumplan el objeto social y las

inversiones que tengan ese fin.

Del contraste de las aludidas doctrinas, seria facil inferir que las ESAL del RTE
distintas de cooperativas no se encuentran sometidas al impuesto de ganancias
ocasionales, en tanto las entidades del sector cooperativo si son responsables de

tributo complementario.

Pese a los contrarios pronunciamientos de la Direccién de Impuestos, es de
manifestar que tanto las ESAL distintas de cooperativas como las entidades del
sector cooperativa se encuentran reguladas (en cuanto al RTE) por las
disposiciones contenidas entre los articulo 356 a 364 del E.T.; siendo pertinente, y
dentro de tales referente normativos, traer a colacion el articulo 357 en el entendido
que “para determinar el beneficio neto o excedente se tomara la totalidad de los
ingresos, cualquiera sea su naturaleza, y se restard el valor de los egresos de
cualquier naturaleza, que tengan relacién de causalidad con los ingresos o con el
cumplimiento de su objeto social de conformidad con lo dispuesto en este Titulo,
incluyendo en los egresos las inversiones que hagan en cumplimiento del mismo”.

(Resaltado por fuera del texto)

Al hilo de lo anterior, el Consejo de Estado en Sentencia 23661 del 28 de noviembre
de 2019 expreso6 que “2.4. El articulo 19-4 del Estatuto Tributario establecié que las
cooperativas pertenecen al régimen tributario especial y fijé una tarifa tnica para el

impuesto de renta y complementarios a su cargo del 20% sobre los beneficios netos

13
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0 excedentes en el periodo gravable. Ademas, dispuso que el calculo de dicho
beneficio neto 0 excedente se realizara de acuerdo “con la ley y la normativa

cooperativa vigente”.

El régimen especial tributario al que hace referencia este articulo esta regulado en
los articulos 356 a 364 del Estatuto Tributario, por lo que hacen parte de la ley y las

normas cooperativas vigentes.

2.5. El articulo 357 del Estatuto Tributario sefiala que el beneficio neto o excedente
se determina tomando la totalidad de los ingresos de cualquier naturaleza, al cual
se restan los egresos que tengan relacion de causalidad con dichos ingresos o con

el cumplimiento del objeto social (...)".

De conformidad con lo dicho en precedencia, es de juzgar equivocada la distincion
que hace el Ente Oficial, en cuanto a que al sector cooperativo le asiste
responsabilidad frente al impuesto de ganancias ocasionales, en tanto tal sujecién
no resulta predicable de las ESAL de que trata el articulo 19 de E.T.; ello, toda vez
gue ambos contribuyentes del RTE deberan determinar su beneficio neto o
excedente a partir de la totalidad de sus ingresos independientemente de la

naturaleza de ellos (ordinarios, extraordinarios, venta de activos fijos, etc.).

14
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La renuncia de gananciales en el impuesto sobre la renta

En principio, dispone el articulo 47 de Estatuto Tributario que “No_constituye

ganancia ocasional lo que se recibiere por concepto de gananciales, pero silo

percibido como porcién conyugal”. (Resaltado por fuera del texto)

Seguidamente, es de recordar que tal referente normativo tiene sus origenes el
articulo 1022 del decreto 2053 de 1974, disposicién — por supuesto — que terminan

siendo compilada en el vigente decreto 624 de 1989 (actual Estatuto Tributario).

Corolario de lo anterior, seria de concluir que pese a que el tépico de gananciales
se encuentra consagrado en el articulo 47 de E.T. (y este articulo se halla dentro
del titulo | del libro primero® del Estatuto Tributario), por expresa disposicion
normativa dichos gananciales no hacen parte del impuesto de renta sino del

impuesto complementario de ganancias ocasionales.

Lo anterior asi, porque desde la norma original (articulo 102 decreto 2053 de 1974)
los gananciales fueron considerados ganancias ocasionales no sometidas al tributo;
y en adicion a ello, el articulo 47 del E.T. claramente consagra que lo recibido a

titulo de gananciales “no constituye ganancia ocasional’.

2 “Se consideran ganancias ocasionales, no sometidas al régimen impositivo del Titulo 1l sino al del presente
Titulo, las siguientes:

()

No constituye ganancia ocasional lo que se recibiere por concepto de gananciales, pero si lo percibido como
porcién conyugal”.
3 Este libro consagra lo atinente al impuesto de renta.

16
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Lo precedente, por ejemplo, implicaria para una persona natural residente el reporte
de lo recibido por concepto de gananciales en la seccion del impuesto de ganancias

ocasionales y no en las rentas no laborales (de la cédula general).

Aunado al expuesto contexto, es debido anotar que se entiende por gananciales
aguellos bienes y derechos que se adquieren durante el matrimonio (o que se
aportan a este) y que son de propiedad comun de ambos conyuges, de conformidad
con el régimen econdémico matrimonial aplicable (en Colombia el régimen aplicable
al matrimonio es el de la sociedad conyugal, conforme al articulo 180 del Cdodigo
Civil).

Descendiendo al titulo propuesto, la Autoridad Tributaria habia interpretado en su
concepto N° 018982 del 23 de julio de 2019* que:

“(...) los gananciales son los bienes y derechos adquiridos durante el matrimonio
que, tras la disolucion de la sociedad conyugal, son repartidos en partes iguales a

los conyuges.

De acuerdo al articulo 1775 del Codigo Civil (“C.C.”) cualquiera de los conyuges
podra renunciar a los gananciales, de forma que su propiedad es transferida al otro;

por lo tanto, este acto inter vivos, similar a la donacion, se considera ganancia

ocasional.

Lo anterior se fundamenta en que los gananciales corresponden Unicamente a los
bienes y derechos que son asignados a cada conyuge por disposicion legal. Al

renunciar a los mismos, se constituye a favor del otro cOnyuge un ingreso que no

conserva la naturaleza de ganancial, pues no es lo que inicialmente le corresponde

en virtud del vinculo matrimonial gue se disuelve.

4 Doctrina consistente con lo manifestado en el concepto N° 6184 del 12 de marzo de 2019, y posicién
ratificada en el concepto N° 1290 (907878) del 21 de octubre de 2022.

17




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

En este sentido, se evidencia que los gananciales se originan por expreso
sefalamiento de la ley, mientras que el ingreso que percibe uno de los conyuges
por el monto de bienes y derechos que el otro ha desistido, nace de la voluntad de
quien renuncia a ellos y la parte que los acepta como un ingreso adicional y diferente

al que se la ley le ha asignado. Por ende, dicho ingreso incrementa el patrimonio y

no la masa de gananciales.

Asi las cosas, se concluye que lo_percibido por concepto de gananciales no

constituye ganancia ocasional, tal como lo indica el articulo 47 del E.T.: sin

embargo, cuando cualquiera de los conyuges manifiesta su renuncia, estos bienes

y derechos son transferidos como un ingreso gue Se grava Como ganancia

ocasional.” (Subrayado fuera de texto)

Acorde a la citada doctrina, para la Administracion Tributaria resultaba diafano el
sometimiento, al impuesto de ganancias ocasionales, de lo recibido por alguno de
los conyuges a titulo de renuncia de gananciales; ello, toda vez que tal renuncia
deberia ser encasillada en un acto inter vivos generador de ese impuesto

complementario de renta.

No obstante esa consistente y reiterada posicion doctrinal, el Consejo de Estado
decreto la nulidad de “los Oficios DIAN 6184 del 12 de marzo de 2019, 18982 del
23 de julio de 2019 - en los apartes transcritos al inicio de esta providencia, relativos
a la sujecioén de la renuncia a gananciales al impuesto de ganancias ocasionales- y
1290 (907878) del 21 de octubre de 2022”; dejando de un lado el entendimiento
asumido por la Direccién de Impuestos, y precisando — de manera opuesta — la no
sujecion al impuesto de ganancias ocasionales de lo percibido (por alguno de los

cényuges) por concepto de renuncia de gananciales.

5> Sentencia N° 27244 del 11 de julio de 2024.

18
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Lo anterior, y a partir de la Sentencia del Consejo de Estado N° 27244 de 2024,
puesto que la renuncia de gananciales por parte de un conyuge en favor del otro no
implica la pérdida de la esencia o naturaleza de esos gananciales, con el
consecuente sometimiento al impuesto de ganancias ocasionales; sino que por el
contrario, los gananciales que resultaren de la disolucion de la sociedad conyugal
se pueden renunciar en favor del otro conyuge, Yy el beneficiario de dicha renuncia

recibe simplemente gananciales.

Al respecto, se considera de relevante interés traer a colacion el siguiente extracto
de la referida Sentencia N° 27244 del 11 de julio de 2024:

“Entonces, son gananciales el conjunto de derechos representados en bienes que
hacen parte de una universalidad juridica que nace cuando se disuelve la sociedad
conyugal, momento en el cual pueden ser objeto de renuncia, segun el articulo 1775
del C.C, pues dicho acto “‘versa sobre la universalidad o una cuota abstracta de
ella, pero no sobre bienes o derecho en concreto”, en palabras de la Corte
Suprema de Justicial5, sin que pierdan su naturaleza de gananciales hasta la
liquidacion o particion de lo indiviso, pues solo asi dejan de ser parte de la masa

universal del haber social.

Asi, los gananciales comprenden esa masa indivisa, abstracta e indeterminada de
bienes y derechos sociales que surge al momento de la disolucion de lasociedad
conyugal, cuya indeterminacion solo se extingue al momento de la liquidacién de
dicha sociedad, cuando se concreta en cabeza de los cényuges la cuota
correspondiente de esos activos. Y como los gananciales (masa social indivisa) que
resulten ala disolucién de la sociedad conyugal se pueden renunciar en favor
del otro cényuge, el beneficiario de dicha renuncia sencillamente adquiere

gananciales.
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Ahora bien, el articulo 47 del ET dispone que “no constituye ganancia ocasional lo
gue se recibiere por concepto de gananciales, pero si lo percibido como porcién

conyugal.”

De acuerdo con lo analizado, la renuncia a gananciales no conlleva la
desnaturalizacion de los mismos, pues seguiran siendo gananciales o derechos
universales para el conyuge en favor de quien se renuncian, motivo por el cual el
100% de los gananciales en cabeza de uno de los cdnyuges no constituye ganancia
ocasional para éste, como lo prevé el articulo 47 del ET”.

Dentro de la misma revisidon, no obsta precisar que la Autoridad Tributaria Nacional
habia insistido que la renuncia a los gananciales correspondia a un acto inter vivos
similar a la donacion, en relacién con lo cual el Organo de Cierre de lo Contencioso

Administracion, en la citada Sentencia 27244, expreso6 que:

“La renuncia a gananciales no equivale a una donacidn ni es un acto juridico
entre vivos a titulo gratuito. El articulo 302 del ET establece que se consideran
ganancias ocasionales, entre otras, las provenientes de donaciones o cualquier acto

juridico celebrado entre vivos a titulo gratuito.

En la donacion entre vivos (articulo 1443 del CC) existe un acuerdo de voluntades
entre el donante, que transfiere a titulo gratuito e irrevocable una parte de sus
bienes, y el donatario, que acepta la donacién. Por el contrario, la renuncia a
gananciales no implica transferencia de bienes sino el ejercicio de una facultad
respecto de unos derechos universales o una cuota de ellos y no esta sujeta a un
acuerdo de voluntades entre los conyuges, pues dicha renuncia es un acto unilateral

de uno de los conyuges en favor del otro”.

Finalmente entonces, y al ostentar la calidad de gananciales lo recibido por
concepto de renuncia de gananciales, el conyuge beneficiario del monto de lo

percibido (a dicho titulo) deberd darle el tratamiento tributario de ingreso no
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constitutivo de ganancia ocasional, conforme a lo indicado en el articulo 47 del

Estatuto Tributario.
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Distribucion de la retencién en la fuente al socio oculto en los contratos de

cuentas en participacién

En principio, y como bien lo manifest6 la Administracion Tributaria en su concepto
8537 del 9 de abril de 2018, es de anotar que “El contrato de cuentas en
participacion se encuentra regulado en los articulos 507 a 514 del Codigo de

Comercio, en los cuales se establece que:

- Los participes —tanto el gestor como el oculto— toman interés en una o varias

operaciones mercantiles.
- El participe gestor deberé ejecutar la operacion mercantil en su solo nombre y bajo
su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes las

ganancias o pérdidas en la proporcién convenida.

- Existe libertad contractual en cuanto a la fijacion de las condiciones del contrato y

en cuanto a las solemnidades relativas a su formacion.

- El contrato de cuentas en participacién no constituira una persona juridica.

- El gestor sera reputado Unico duefio del negocio en las relaciones externas de la

participacion.
- La responsabilidad del participe oculto se limitara al valor de su aportacién; salvo

gue revele o autorice que se revele su calidad, caso en el cual respondera de forma

solidaria.

23




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

- El participe oculto tendra derecho a revisar todos los documentos de la

participacion y a que el gestor le rinda cuentas de su gestion.

- En lo no previsto, la relacion entre los participes se rige por las normas aplicables
a la sociedad en comandita simple”.

En igual sentido, es debido traer a colacion que el articulo 18 de Estatuto Tributario
consagra que “Los contratos de colaboracién empresarial tales como consorcios,
uniones temporales, joint ventures y cuentas en participacion, no son contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios. Las partes en el contrato de
colaboracion empresarial, deberan declarar de manera independiente los activos,
pasivos, ingresos, costos y deducciones que les correspondan, de acuerdo con su
participacion en los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos incurridos en
desarrollo del contrato de colaboracién empresarial. Para efectos tributarios, las
partes deberan llevar un registro sobre las actividades desarrolladas en virtud del
contrato de colaboracion empresarial que permita verificar los ingresos, costos y

gastos incurridos en desarrollo del mismo.”

A tono con lo precedente, y en relacidon con la retencion en la fuente a titulo de renta,
la Administracion de Impuestos interpreté® que los valores retenidos al gestor (en
medio de la ejecucién del contrato de cuentas en participacién) Unicamente eran de
su titularidad, correspondiéndole a él — por demas — reflejar tales retenciones en la

declaracion de renta del afio gravable en que se las practicaron.

Lo anterior, y en el entender del mismo Ente Oficial, por cuanto en el ordenamiento
normativo no existe una disposicion que consagre el traslado de las retenciones del
socio gestor al participe oculto, como tampoco existe una de ellas que prevea la
revelacién del socio oculto con el fin de practicarle a éste directamente la retencién

en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta.

6 Ver Concepto General 8537 del 9 de abril de 2018.

24




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

No obstante, en Sentencia 26085’ del 30 de agosto de 2024 el Consejo de Estado
se pronuncio sobre la nulidad de la enunciada posicion doctrinal, precisando — por
el contrario — que el socio oculto es titular de las retenciones practicadas al gestor
(dentro del contrato de colaboracion) a prorrata de su participacion.

Decision que esa Alta Corporacion sustenta en que i) la retencidn practicada es un
activo, que acorde al tratamiento indicado en el articulo 18 del E.T. debe ser
declarado de manera independiente y acorde a la participacién de los socios en el
contrato y ii) la no aplicacién de la proporcionalidad, en las retenciones practicadas
al gestor, afectaria a los participes ocultos al impedirles la posibilidad de disminuir

de su impuesto a cargo el monto de dichas retenciones.

Asi las cosas, actualmente resulta imperativo para el socio gestor certificar al
participe oculto (a prorrata de su participacion en el contrato de colaboracién) el
monto de las retenciones practicadas, en aras de que ese Ultimo pueda detraerlo
dentro de la determinacion final de su impuesto de renta a pagar.

Ahora, y derivado del retiro del ordenamiento normativo de la mencionada doctrina
de la DIAN, es pertinente recordar que las decisiones de Nulidad Simple (como la
del presente caso) tienen efectos retroactivos (ex tunc), y por tanto ellos recaerian

sobre situaciones juridicas no consolidadas.

A hilo con lo anterior, los socios gestores que actuaron al amparo de la Doctrina

Oficial podrian en principio — y en relacion con las declaraciones que no se

7 Como la Doctrina Oficial de la DIAN habia sido reitera en pronunciamientos diferentes al Concepto General
8537, se considera pertinente traer a colacion el fallo del Consejo de Estado: “ANULAR PARCIALMENTE el
Concepto General 008537 del 9 de abril de 2018, y los Oficios 024226 del 3 de septiembre de 2018, 1274
[019441] del 27 de julio de 2018, 1649 del 26 de diciembre de 2018, 040 del 21 de enero de 2019, 010 del 16
de enero de 2019, 002992 del 12 de febrero de 2020, 906045 del 15 de octubre de 2020, 0161 del 12 de
diciembre de 2020 y 0085 del 29 de enero de 2021, expedidos por la Direccion de Gestion Juridica y la
Subdireccion de Gestion, Normativa y Doctrina de la DIAN, en los apartes acusados, transcritos en las pdginas
1 a4 de la presente providencia”.
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encuentran en firme — estar ante un eventual riesgo tributario por la desaparicién
del sustento legal en el que inicialmente habian fundamentado su conducta

impositiva.

Para precisar lo precedente, bien podria pensarse que un gestor en su declaracion
de renta del respectivo afio gravable se tomo¢ el total de las retenciones en la fuente
que le fueron practicadas y certificadas (conforme a la doctrina); pero no
encontrandose su denuncio rentistico en firme, y anulada la interpretacion oficial
que avalo6 su actuar, podria estarse en presencia de una retencién inexistente (en
la parte que le corresponde al participe oculto) y con ello, probablemente,

incumpliria los presupuestos para optar por un planeado beneficio de auditoria.

A esta instancia, y si bien se considera oportuno el fallo proferido por el Organo de
Cierre de lo Contencioso Administrativo, convendria llamar la atencion en cuanto a
los posibles efectos derivados de la referida Sentencia de Nulidad; esto ultimo, dada
la ausencia de modulacién, por parte del Consejo de Estado, en dimension a esos
eventuales efectos hacia el pasado.

Sin embargo, y como referente de tranquilidad frente a lo antes anotado, es de
manifestar que la Administracion Tributaria en su concepto 1163 (010470) del 12 de
diciembre de 2024 se pronuncié precisando que:

“9. En este contexto, si bien, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, por regla general, la declaratoria de nulidad del acto administrativo afecta
su validez, por lo que los efectos de la decisidbn se proyectan hacia el pasado
(efectos ex tunc). Esta postura ha sido modulada, en el sentido que tratandose de
la nulidad de un acto de caracter general que no afecta situaciones consolidadas,

sus efectos seran hacia el futuro (efectos ex nunc).

10. Asi, a la luz del principio de buena fe tributaria, segun el cual las actuaciones de

las contribuyentes respaldadas en conceptos emitidos por la administracion
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tributaria no pueden ser desconocidas por ésta mientras dichos conceptos se
encuentren vigentes, y teniendo en cuenta la imposibilidad de modificar las
actuaciones realizadas durante la vigencia de la doctrina previamente emitida, este
Despacho concluye que, en el caso analizado, la nulidad de los actos
administrativos produce efectos Unicamente a partir de su declaratoria y hacia el

futuro (ex nunc).

11. De este modo, se preservan intactas las actuaciones llevadas a cabo bajo el
amparo de la doctrina vigente al momento de su ejecucion, en aplicacion del
principio de buena fe tributaria, que garantiza la estabilidad y seguridad juridica para

la administracién y los contribuyentes”.

Asi las cosas, y segun el entendimiento de la DIAN en torno a la aplicacion en el
tiempo de la Sentencia 26085 del 30 de agosto de 2024, resultaria claro que el
referido fallo producira efectos hacia el futuro, y que las actuaciones realizadas por
el contribuyente al amparo de la anulada doctrina no seran objeto de reparo por
parte de la Direccion de Impuestos Nacionales.

Finalmente, y con el animo de ratificar su postura doctrinal, la Autoridad Tributaria

— en el mismo concepto 1163 de diciembre de 2024 — arriba a las conclusiones
resefladas en la siguiente tabla:
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Concepto 1163 (010470) del 12 de diciembre de 2024

(i) A partir del 30 de
agosto de 2024, las
retenciones en la fuente
practicadas en contratos
de cuentas en
participacion podran ser
asumidas

proporcionalmente entre
el gestor y los socios

ocultos.

12. En conclusién:

(i) El porcentaje de la
retencion  que  sera
asumida por los socios
ocultos debera incluirse
en el certificado que
expide el socio gestor,
segun el

del articulo 18 del ET.

paragrafo 1

(i) Las actuaciones
previas realizadas bajo la
doctrina anulada por el
Consejo de  Estado
mediante sentencia del
30 de agosto de 2024 en
Rad.

26085, no se ven

el  expediente

afectadas, dado que los
efectos del fallo deben
entenderse hacia el

futuro (ex nunc).
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Extraterritorialidad impuesto de industriay comercio

De manera previa, conviene manifestar que el impuesto de industria y comercio
“‘ICA” es un impuesto municipal a cargo de las personas naturales, juridicas,
sociedades de hecho y aquellas en quienes se realicen el hecho gravado a través
de consorcios, uniones temporales, patrimonios autbnomos en quienes se figure el

hecho generador del impuesto®.

En ese orden, es pertinente recordar que conforme al articulo 195 del decreto ley
1333 de 1986 “El impuesto de industria y comercio recaera, en cuanto a materia
imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que se
ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o
indirectamente, por personas naturales, juridicas o por sociedad de hecho, ya sea
gue se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con

establecimientos de comercio o sin ellos.”

En linea con lo anterior, y en cuanto a la base gravable de dicho tributo municipal,
es de traer a colacién lo sefialado en el articulo 196° del aludido decreto en cuanto
a que “Esté constituida por la totalidad de los ingresos ordinarios y extraordinarios
percibidos en el respectivo afio gravable, incluidos los ingresos obtenidos por
rendimientos financieros, comisiones y en general todos los que no estén
expresamente excluidos en este articulo. No hacen parte de la base gravable los
ingresos correspondientes a actividades exentas, excluidas o no sujetas, asi como

las devoluciones, rebajas y descuentos, exportaciones y la venta de activos fijos.”

8 Para el efecto, consultense i) el articulo 54 de lay 1430 de 2010 (modificado por el articulo 177 de la ley 1607
de 2012) y ii) Sentencia Consejo de Estado N° 28351 del 2 de mayo de 2024 (ICA consorcios y uniones
temporales).

® Modificado por el articulo 342 de la ley 1819 de 2016.
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Acorde con lo precedente, lo relevante para ser sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio es la realizacion de cualquier actividad industrial, comercial o
de servicios en una determinada jurisdiccion municipal con o sin establecimiento de
comercio; en cuyo caso, el tributo deberd liquidarse y pagarse en el municipio en el
cual se realice cada actividad gravada, y a la tarifa que sefiale el acuerdo municipal.

En concordancia con lo anotado en precedencia, un sujeto podria realizar
actividades sometidas al tributo (ICA) en distintas jurisdicciones municipales; y en
tal orden le resultarian imputables el cumplimiento de i) la obligacién sustancial y ii)
demas deberes formales, conforme a las indicaciones del estatuto tributario vigente

en cada uno de los municipios en que configura la realizacion del hecho generador.

Asi las cosas, y de manera general, los concejos municipales han consagrado en
los ordenamientos tributarios territoriales la prevision en cuanto a que tales sujetos
conserven las declaraciones impositivas del ICA presentadas en otras
jurisdicciones; lo anterior, so pena de que los ingresos percibidos en otras
jurisdicciones se entiendan gravados en el municipio que esta requiriendo la

demostracion de los ingresos foraneos.

En otras palabras, resulta ser comun que las administraciones tributarias
subnacionales (municipales o distritales) requieran — dentro de su actividad
fiscalizadora — a los contribuyentes del ICA para que demuestren la veracidad de
los ingresos reportados como obtenidos por fuera de sus jurisdicciones territoriales;
ante lo cual, y como proceder indicado en sus ordenamientos locales, es
habitualmente dable la solicitud de la declaraciones del impuesto presentadas en
los demas municipios (o distritos), y ante cuya ausencia la autoridad solicitante

concluye el sometimiento de esos ingresos en su propia jurisdiccion municipal.

Al respecto, se hace oportuno mencionar que el Consejo de Estado en su Sentencia
N° 28124 del 11 de julio de 2024 expres6é que “Sobre la procedencia de la

exclusion de la base gravable del ICA de los ingresos declarados en otros
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municipios, en un caso sobre la determinacién de ese tributo en el Distrito de
Cartagenal8, la Sala precis6 que las declaraciones presentadas en otros entes
territoriales, a las que se refiere el literal ¢) del articulo 99 del Acuerdo 041 de 2006,
no pueden entenderse como prueba Unica de los ingresos que constituyen la
base gravable del ICA en cada ente territorial, porque no existe tarifa legal

preestablecida”.

En el mismo fallo, la Sala recordé que “Como lo ha considerado la Seccion, el «ICA
recae entonces sobre la prestacion de servicios en una jurisdiccion municipal, de
manera que como regla general para establecer la territorialidad de dicho impuesto
es necesario determinar el lugar en el cual el servicio fue efectivamente
ejecutado»19; de modo que, si el contribuyente demuestra que ejercio la actividad
de servicios en otro municipio, el otro que fiscaliza no puede gravar los ingresos

generados fuera de su territorio”.

También en la antes aludida Sentencia, la Alta Corte enfatizé que “Es del caso
aclarar que el hecho que la contribuyente no haya aportado la totalidad de las
declaraciones del ICA presentadas en los demas municipios del pais durante el
periodo gravable, no conduce a que se le impida excluir de la base del tributo los
ingresos obtenidos por fuera del ente territorial que fiscaliza, porque como se
expuso con anterioridad, lo previsto en el literal c) del articulo 99 del Acuerdo 041
de 2006 no puede entenderse como prueba Unica de los ingresos que constituyen
la base de cuantificacion del tributo en el Distrito de Cartagena y, en todo caso, lo
gue corresponde demostrar es el origen de los ingresos de las actividades gravadas,

y no su declaracion en otras jurisdicciones”.

De conformidad con precedentemente referido, es dado colegir que lo determinante
para el sometimiento de los ingresos obtenidos por un sujeto, en distintas
jurisdicciones municipales, es la realizacion del hecho generador del tributo; y que

si bien los entes municipales pueden requerir las declaraciones presentadas en
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otras jurisdicciones, esta no ha de ser la prueba Unica para demostrar la percepcion

de ingresos gravados en otros municipios o distritos municipales.
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Facturacion electronica en el retiro de inventarios

De manera reiterada desde el afio 1998, y como bien lo manifesto6 inicialmente la
Administracion de Impuestos en su concepto general N° 106 de agosto de 2022, la
doctrina oficial de la DIAN habia colegido la obligacion de facturar, por parte del
responsable de IVA, en relaciébn con las operaciones inherentes al retiro de

inventarios.

Para hacer alusion a esa consistente manifestacion doctrinal, bien podria traerse a
colacion el concepto N° 980 (906481) del 1 de julio de 2021, en el cual la Autoridad

Tributaria interpreto:

“Es asi como este Despacho por medio del Oficio 901219 de 2020 preciso lo
siguiente: “... los supuestos para la configuracion del hecho generador del Impuesto
cuando se trata del literal b del articulo 421 del Estatuto se circunscriben a que el
bien corporal mueble se trate de activos movibles, es decir que se traten de
inventarios del responsable, y que se encuentren registrados, por lo menos desde
el punto de vista contable, dentro de su haber. Adicionalmente, el uso que se le
debe dar a ese bien corporal mueble es un uso ajeno al proceso productivo, y se
suscribe de manera exclusiva para el beneficio propio 0 su consumo o se incorpore

a algun activo fijo".

(..

De este modo, en aras de resolver los interrogantes planteados se tiene que:

1. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 421y 429 del Estatuto

Tributario, se debe expedir la factura de venta cuando se efectle el retiro de
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inventarios cumpliendo con los requisitos previstos por lalegislacion vigente,
a saber, los articulos 615, 616-1y 617 del Estatuto Tributario, el Capitulo 4 del
Titulo 1 de la Parte 6 del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016 y la Resolucion DIAN
No. 000042 de 2020 (modificada por la Resolucién DIAN No. 000012 de 2021).

(..)

4. Para terminar, sobre la expedicion de la factura de venta en retiro de inventarios,
no puede perderse de vista que considerar el ‘retiro de inventario” como una
operacion de venta es una adecuacion legal efectuada por el articulo 421 del
Estatuto Tributario. Por lo tanto, ya que en dicha operacién no hay dos partes
(vendedor/comprador) plenamente determinadas, ya que se trata de una
operacion que puede tener distintas caracteristicas, tales como, retiro para auto
consumo, muestras gratis, obsequios, donaciones, publicidad, entre otras, y toda
vez que la operacion estd considerada legalmente como una venta, es el
facturador quien hara las veces de adquiriente y vendedor, por lo cual, asi
debera disponerlo en la respectiva factura de venta dando cumplimiento con el

requisito de expedicion y entrega de la misma”. (Resaltado por fuera del texto)

Al margen de la posicién doctrinal de la DIAN, el Consejo de Estado en su Sentencia
N° 24399 del 17 de junio de 2021 (en medio de un accion de nulidad y
restablecimiento del derecho) expresé que “En ese sentido, y teniendo en
consideracion que en las operaciones de retiro de inventarios para el autoconsumo
Unicamente interviene el propietario de la mercancia, en este caso Makro, resultaria
irrelevante y un exceso de formalismo exigir al contribuyente que se auto
expida una factura con la unica finalidad de poder tomar como descontable el IVA
gue generd en dicha operacién, toda vez que basta con que el contribuyente
contabilice, declare y pague el impuesto a las ventas generado para que proceda la

deducciéon”. (Resaltado por fuera del texto)
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En presencia del precitado fallo, y en aras motivar una modificacion de la postura

doctrinal oficial, se consulta a la Administracién “sobre como debe ser el manejo,

para efectos de la factura electréonica, de las operaciones de retiro para

“autoconsumo” y de las muestras gratuitas u obsequios sin valor comercial. Lo

anterior con fundamento en la Sentencia del 17 de junio 2021 radicado No. 24399,

proferida por el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, dentro de una accion de nulidad

y restablecimiento del derecho”19,

Al respecto el Ente Oficial, en su concepto N° 663 0 915822 del 27 de diciembre de

2021, se pronuncio sefialando que:

Extracto 1 Extracto 2

De

expresamente

determinarse

ley,
especificamente en materia tributaria,

modo que, al

en la

dentro de los hechos que deben ser
considerados como venta el retiro de
inventario para autoconsumo, dicho
evento es considerado objeto de la
obligacion de facturar. Lo anterior, ha
sido explicado reiterada e
histéricamente por la doctrina de esta
entidad, la cual ha mantenido una linea
uniforme en conceptos tales como los
Nos. 085922 de 1998, 042313 del 03 de
mayo de 1999, 006474 del 4 de febrero
de 2013, 041650 de 2014, 064185 de
2014, 901219 de 2020 y 906481 de

2021.

Por otra parte, respecto de la sentencia

invocada por la peticionaria, este
Despacho considera que la misma no
resulta suficiente para excluir todos los
casos de retiro de inventario para
autoconsumo (sic) de la obligacién de
facturar. Menos aun cuando la misma
(articulos 421, 429, 615y 616-

1 del Estatuto Tributario) es expresa en

Ley

considerar dicho hecho como una venta
y, por ende, objeto de la obligacién de
facturar.

Aunado a ello, se resalta que la
decision invocada por la peticionaria
obedece a una sentencia expedida

dentro de una accion de nulidad y

10 Concepto N2 663 (915822) del 27 de diciembre de 2021.

37



https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=521
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=540
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=755
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=758
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=758

Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

Pronunciamientos que, en sintesis,
determinan al respecto que cuando se
presenta el retiro de inventarios en una
operacion sujeta al impuesto sobre las
ventas- IVA y exista la obligacion legal
para el comerciante de expedir factura
por sus operaciones, debe concluirse
gue cualquiera sea la denominacién
gue se emplee e independientemente
de la destinacién o uso que se haga de
los retiros, debe expedirse factura o
documento equivalente, salvo en los

casos expresamente dispuestos por la

ley.

restablecimiento del derecho, proceso

que la jurisdiccion  contencioso
administrativa reconoce con efectos
interpartes, ya que la decision es de
contenido particular y concreto, por
cuanto estd dirigida a un destinatario
especifico e individualmente
determinado. Asi lo ha reconocido la
Corte Constitucional en sentencias
como la C-426 de 2002, en la cual
explico que dicha accién se da “para
obtener el reconocimiento de una
situacion juridica particular 'y la
adopcion de las medidas adecuadas
para su pleno restablecimiento o
reparacion. Solo puede ejercerse por
guien demuestre un interés, es decir,
por quien se considere afectado en un
derecho suyo amparado por un

precepto legal’.

A tono con su insistente posicion interpretativa, la Direccién de Impuestos en el
descriptor 1.15 de su Concepto General de Facturacién N° 106 de agosto de 2022

preciso:

“De modo que, al determinarse expresamente en la ley, especificamente en materia
tributaria, dentro de los hechos que deben ser considerados como venta el retiro de
inventario para autoconsumo, dicho evento es considerado objeto de la obligacion

de facturar.
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Lo anterior, ha sido explicado en forma reiterada e histéricamente por la doctrina de
esta entidad desde el afio 1998 hasta hoy, dejando claro que a efectos de la
administracion tributaria cuando se presenta el retiro de inventarios en una
operacion sujeta al impuesto sobre las ventas- IVA y exista la obligacion legal para
el comerciante de expedir factura por sus operaciones, debe concluirse que
cualguiera sea la denominacion que se emplee e independientemente de la
destinacion o uso que se haga de los retiros, debe expedirse factura o documento

equivalente, salvo en los casos expresamente exceptuados por la ley”.

Contrario a lo precedente, en concepto 00603 del 27 de marzo de 2024 la DIAN

reconsidera su posicion y en cambio manifiesta que:

“En virtud de lo anterior, es claro que la obligacion formal de expedir factura de
venta presupone la existencia de dos sujetos: (i) por una parte, el obligado a
facturar, esto es, quien debe expedir la factura; y (ii) por otra, el adquirente de bienes
y/o servicios quien, en virtud de lo sefialado en el articulo 618 del Estatuto Tributario,

tiene la obligacion de exigir la factura de venta.

Frente al rol que cumple el adquirente de bienes y/o servicios en relacion con el
deber formal de facturar, su obligacion legal consiste en exigir y exhibir la factura
por cada adquisicién que realice; lo que, a su vez, se relaciona directamente con la
finalidad de la factura de venta que no es otra diferente que disminuir o evitar la

evasion fiscal.

(..

Ahora bien, dado que en las operaciones de retiro de inventario para
autoconsumo solamente interviene el propietario de los bienes, que para
efectos de la factura de venta seria el vendedor, no es posible hablar de un

adquirente de bienes y/o servicios desde la concepcion legal y jurisprudencial que
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esta figura tiene. Razon por la cual, y en virtud del principio atil de la norma, en
estos casos no se materializa el deber formal de expedir factura que, como se

preciso anteriormente, se cumple cuando se realiza la entrega al adquirente.

(..

Con base en todo lo anterior, se reconsidera lo expuesto en el Descriptor 1.1.5. del
Concepto Unificado de la Obligacién de Facturar y Sistema de Factura Electrénica
No 106 del 19 de agosto de 2022 y en cualquier otro pronunciamiento que resulte
contrario a lo aqui expuesto, para en su lugar, concluir que el retiro_de

inventarios para autoconsumo no debe facturarse. Lo anterior, sin perjuicio que

-en todo caso- el sujeto que realiza dicha operaciéon debe demostrar, mediante

prueba supletoria, el movimiento del inventario”. (Resaltado por fuera del texto)

Si bien, y con fundamento en la doctrina anterior, resulta sencillamente inferible una
modificacién en la tradicional y reiterada posicion de la Autoridad Tributaria, también
es facilmente evidenciable que la interpretacion del Ente Oficial Unicamente hace
referencia a la no obligacion de facturar en dimension al retiro de inventarios para

autoconsumo.

Lo anterior cobra relevancia, por cuanto de manera posterior es allegado a la
Direccion de Impuestos el interrogante en cuanto a si “¢ El criterio y el analisis dado
en la reconsideraciéon de la DIAN mediante el Oficio 603 de 2024, es aplicable para
el retiro de inventarios por muestras gratis?”%; y en relaciéon con lo cual la DIAN

clarifica que:

“(...) En relacion con el objeto de la consulta, es preciso sefialar que la obligacion
de facturar por retiros se encuentra prevista taxativamente en el literal b) del articulo

421 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 429 Ibidem, por lo tanto

11 Concepto N° 001922 del 23 de mayo de 2024.
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se hace necesario reiterar que, la obligacion formal de expedir factura de venta
presupone la existencia de dos sujetos: el obligado a facturar, y el adquirente de
bienes y/o servicios quien a su vez, tiene la obligacion de exigir la factura de venta
(articulo 618 Ibidem), por lo que no puede perderse de vista que el retiro de
inventarios de productos gravados con el IVA para autoconsumo, es un hecho
generador del impuesto que obliga a causar el IVA respectivo, hecho independiente
de la obligacién de facturar, por lo que la exclusién prevista o realizada por el
Concepto N°002131 - int 0603 del 27 de marzo de 2024, solo hace referencia al
retiro de inventarios para autoconsumo, concluyendo en dicho pronunciamiento,
gue solo en este caso no debe facturarse, mas no lo libera de la causacion de

IVA, por lo que no es dable al interprete hacer extensiva la exclusiéon a casos o

situaciones diferentes a las sefialadas expresamente en la doctrina referenciada”.

(Subrayado por fuera del texto)

Asi las cosas, la no obligacion de facturar (en el caso de retiros de inventarios) no
sera predicable cuando dichos retiros sean para autoconsumo del responsable del
impuesto sobre las ventas; siendo, por el contrario, obligatoria la expedicién de
factura en los deméas eventos de retiro de inventarios (ejemplo: muestras gratis,

obsequios, donaciones, publicidad, entre otras).

Finalmente, no obstaria anotar que en tratandose de retiros de inventarios hechos
por los no responsables de IVA, en tal caso no habria lugar a expedicién de factura
electrénica; ello, toda vez que en tal supuesto no se configuraria una venta en los
términos del literal b) del articulo 421 del E.T., y en ausencia de una venta no se
daria el surgimiento del deber formal de facturar.
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Renta, ICA, autorretenciones y exoneracion de aportes en las propiedades

horizontales

a) De laresponsabilidad frente al impuesto de renta:

Para efecto del titulo propuesto bien podria partirse de lo dispuesto en el articulo 33
de la ley 675 de 2001, y en cuanto a que la persona juridica originada en la
constitucién de la propiedad horizontal “tendré la calidad de no contribuyente de
impuestos nacionales, asi como del impuesto de industria y comercio, en relacion
con las actividades propias de su objeto social, de conformidad con lo establecido
en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986”.

En igual sentido, conviene acudir al articulo 23 del Estatuto Tributario en el
entendido que “Asi mismo, seran no contribuyentes no declarantes las sociedades
de mejoras publicas, las asociaciones de padres de familia; los organismos de
accion comunal; las juntas de defensa civil; las juntas de copropietarios
administradoras de edificios organizados en propiedad horizontal o de
copropietarios de conjuntos residenciales; las asociaciones de exalumnos; las
asociaciones de hogares comunitarios y hogares infantiles del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar o autorizados por este y las asociaciones de adultos mayores
autorizados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”. (Resaltado por fuera
del texto)

En esa misma linea, y de conformidad con lo consagrado en el articulo 19-5 del
E.T., es recordar que “Las personas juridicas originadas en la constitucion de la
propiedad horizontal que destinan algun o algunos de sus bienes, o areas comunes

para la explotacion comercial o industrial, generando algun tipo de renta, seran
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contribuyentes del régimen ordinario del impuesto sobre la renta y complementarios

y del impuesto de industria y comercio.

PARAGRAFO. Se excluiran de lo dispuesto en este articulo las propiedades

horizontales de uso residencial’.

Al mismo respecto, el decreto reglamentario en materia tributaria 1625 de 2016, en
su articulo 1.2.1.5.3.1., dispone que “Son contribuyentes del régimen ordinario del
impuesto sobre la renta y complementario las personas juridicas originadas en la
constitucién de propiedad horizontal que destinan algin o alguno de sus bienes o
areas comunes para la explotacion comercial o industrial o mixto de acuerdo con lo

previsto en la Ley 675 de 2001, y que generan renta.
Las propiedades horizontales de uso residencial se excluyen de lo dispuesto en esta
seccion, conforme con lo previsto en el paragrafo del articulo 19-5 del Estatuto

Tributario”.

De los referentes anteriores, y de manera esquematica, bien podria colegirse:

Explotacion Calidad en renta

comercial o
industrial de algun o
algunos de sus

bienes, o areas

comunes

Residencial No contribuyente — No declarante
Residencial Si No contribuyente — No declarante
Comercial o Mixta | No No contribuyente — No declarante
Comercial o Mixta | Si Contribuyente del régimen

ordinario — Declarante
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La tabla precedente nos servira, ahora, para denotar un yerro incurrido por la
Autoridad Tributaria en su Concepto Unificado ESAL 481 de abril de 2018; para tal
propoésito valgdmonos — en primera instancia — de lo interpretado en el descriptor
6.1 de la aludida doctrina oficial:

“‘Por otra parte, es importante recordar que, con fundamento en los cambios
introducidos por ley, en especial el paragrafo del articulo 19-5 del E.T. y el articulo
22 Ibidem las propiedades horizontales de uso residencial son no
contribuyentes y no declarantes del impuesto sobre la renta vy

complementarios.

Caso contrario sucede con las personas juridicas originadas en la
constitucién de la propiedad horizontal que destinan algin o algunos de sus
bienes, o areas comunes para la explotacion comercial o industrial o mixto
que generen algun tipo de renta, éstas personas adquieren la calidad de
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios sobre los
recursos que obtenga por la explotacién de estos bienes o areas comunes, para lo
cual deberan dar cumplimiento a la ley y a la reglamentacién en especial lo
dispuesto en la Seccién 3 del Capitulo 5 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 1 del
Decreto 1625 del 2016. No sobra sefialar que los recursos que provengan de cuotas
de administracion ordinaria y/o extraordinaria en los términos de la Ley 675 del 2001
y, asi como los costos y gastos asociados a los mismos, no se consideran”.

(Resaltado por fuera del texto)

De los aportes resaltados, resulta notorio que en principio las propiedades
horizontales de uso residencial son no contribuyentes no declarantes; no obstante
ello, en el segundo parrafo de la citada doctrina oficial se manifiesta que las
propiedades horizontales “que destinan algun o algunos de sus bienes, o areas

comunes para la explotacion comercial o industrial o0 mixto que generen algun tipo
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de renta” son contribuyentes del impuesto de renta, sin hacer ninguna distincion

entre uso residencial, comercial o mixto de tales copropiedades.

Conforme lo antes referido, se pretende dejar en evidencia que a la luz del Concepto
General para las ESAL (de la DIAN) las propiedades horizontales de uso residencial
serian contribuyentes del impuesto de renta, en la medida que hagan explotacion
econdmica (comercial o industrial) de sus bienes o areas comunes; lo cual resulta
abiertamente contrario a lo dispuesto en el Estatuto Tributario (articulo 19-5) y en el
reglamento (articulo 1.2.1.5.3.1. DUT 1625 de 2016).

De otro lado, y una vez precisada la responsabilidad en el impuesto de renta de las
propiedades horizontales, ha de recordarse que para efecto de determinacion de la
renta liquida y del patrimonio fiscal de tales sujetos el articulo 1.2.1.5.3.2. sefiala

que:

“Las personas juridicas sin animo de lucro originadas en la propiedad horizontal de
uso comercial, industrial'? o mixto calcularan su renta liquida sobre las rentas
generadas por la explotacion de algun o algunos de sus bienes o areas comunes

de conformidad con el articulo 26 del Estatuto Tributario.

Por tanto, sus ingresos, costos, deducciones, activos y pasivos fiscales, seran
determinados de conformidad con las normas establecidas en el Estatuto Tributario

y en este decreto para los contribuyentes obligados a llevar contabilidad.

Paragrafo 1. Los ingresos originados por cuotas de administracion ordinarias
y/o extraordinarias en aplicacion de la Ley 675 del 2001, asi como los costos
y gastos asociados a los mismos, no se consideran base gravable para la

determinacion del impuesto sobre la renta y complementario, y no deberan

12 Se advierte un equivoco en la norma reglamentaria, toda vez que conforme al articulo 3 de la ley 675 de
2001 las propiedades horizontales son de uso residencial, comercial o mixto (es decir, no hay propiedades
horizontales de uso industrial).
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ser declarados, asi como sus activos y pasivos diferentes a sus bienes o areas

comunes gue se destinen para la explotacion comercial, industrial o mixta.

Paragrafo 2. En el evento que el contribuyente tenga rentas gravadas y no gravadas
y no sea posible diferenciar con claridad los costos y gastos atribuibles a cada uno,
estos deberan aplicarse en proporcion a los ingresos asociados a rentas no
gravadas sobre los ingresos totales del contribuyente, dando como resultado los

costos y gastos imputables a las rentas no gravadas.

En todo caso, la aplicacion de los costos y los gastos a que se refiere el inciso
anterior, no dara lugar a pérdidas fiscales susceptibles de ser compensadas en los
términos del articulo 147 del Estatuto Tributario, cuando hubiere lugar a ello”.

(Resaltado por fuera del texto)

En concordancia con el referente anterior, seria de expresarse que las propiedades
horizontales de uso comercial 0 mixto que hagan explotacion econdémica de algun
o algunos de sus bienes o areas comunes determinarén la renta liquida conforme
al articulo 26 del Estatuto Tributario, y Unicamente en dimensién a los ingresos,

costos y deducciones imputables a realizacion de dicha explotacién econémica.

En ese mismo orden, los ingresos percibidos por esas copropiedades por concepto
de cuotas de administraciébn no estaran sometidos al tributo; y en cuyo caso, por
tanto, tales ingresos no haran parte de la base gravable para la determinacion del

impuesto de renta a cargo de dichos sujetos pasivos.

En cuanto al deber formal de declarar, de esas propiedades horizontales sometidas
al tributo, precisa el paragrafo 1 del citado articulo 1.2.1.5.3.2. que los ingresos por
concepto de cuotas de administracion, asi como los costos y gastos asociados a
ellos, no deberan ser incluidos en la correspondiente declaracion de renta; como

tampoco seran objeto de reporte — en ese denuncio rentistico — los activos y pasivos
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diferentes a los bienes y areas comunes destinados a la explotacion comercial o

industrial.

Para finalizar, en el cuadro a continuacion se condensan los tépicos de renta
presuntiva y tarifa aplicables a las propiedades horizontales de uso comercial o

mixto responsables del impuesto sobre la renta y complementarios:

Decreto Unico Tributario “DUT” 1625 de 2016

Articulo 1.2.1.5.3.3. 1.2.1.5.3.4.

Renta presuntiva’® de los Tarifas del impuesto sobre la renta y
contribuyentes de que tratan los complementario para las personas
articulos 19-5 del Estatuto juridicas sin &nimo de lucro originadas
Tributario en la propiedad horizontal

contribuyentes del régimen ordinario
del

complementario.

impuesto sobre la renta vy

los

Los contribuyentes de que tratan los
articulos 19-5 del Estatuto Tributario
y 1.2.1.5.3.1. de este decreto estan
determinar renta
de

patrimonio liquido destinado para la

obligados a

presuntiva  respecto su
explotacién comercial, industrial o

mixta.

Los contribuyentes de que tratan
articulos 19-5 del Estatuto Tributario y
1.2.1.5.3.1 de este decreto liquidan el
impuesto sobre la renta liquida gravable
determinada de conformidad con el
articulo anterior, y el complementario de
ganancias ocasionales aplicando las
tarifas establecidas en los articulos 240 y
313 del

corresponda.

Estatuto Tributario, segun

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo

no aplica para las propiedades

horizontales de uso residencial.

13 3 tarifa de renta presuntiva a partir del afio gravable 2021 es del 0% (segun articulo 188 del E.T.)
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b) Impuesto de industria y comercio “ICA”:

En relacidn con este tributo territorial es recordar que el tantas veces aludido articulo
19-5 del Estatuto Tributario consagra que “Las personas juridicas originadas en la
constitucion de la propiedad horizontal que destinan algun o algunos de sus bienes,
0 areas comunes para la explotacion comercial o industrial, generando algun tipo
de renta, seran contribuyentes del régimen ordinario del impuesto sobre la renta
y complementarios y del impuesto de industriay comercio”.

PARAGRAFO. Se excluiran de lo dispuesto en este articulo las propiedades

horizontales de uso residencial”. (Resaltado por fuera del texto)

Acorde al referido articulo, solamente las propiedades horizontales de uso comercial
0 mixto que hagan explotacion comercial o industrial de sus bienes o areas comunes
seran responsables de impuesto de industria y comercio, y en relacion con los

ingresos provenientes de dicha explotacion.
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Explotacién comercial Ingresos sometidos

o industrial de algun | Responsable alCA

o algunos de sus ICA

bienes, o areas

comunes
Residencial No No N/A
Residencial Si No N/A
Comercial o No No N/A
Mixta
Comercial o Si Si Los provenientes de
Mixta la explotacién

econdmica de sus
bienes 0 areas

comunes.

La tabla siguiente indica la responsabilidad de las mencionadas entidades sin &nimo

de lucro frente al impuesto de industria y comercio:

No obsta expresar, que en los eventos de sujecién de una propiedad horizontal al
impuesto de industria y comercio, se debera — consecuentemente — dar
cumplimiento al ordenamiento tributario dispuesto en la respectiva jurisdiccion

municipal.

c) Facturacion:

De manera pacifica, el Concepto Unificado 106 de agosto de 2022 (“OBLIGACION
DE FACTURAR Y SISTEMA DE FACTURA ELECTRONICA”) en su descriptor
1.3.3. indica que “En lo relacionado con la obligacion de expedir factura de venta o
documento equivalente, por parte de las propiedades horizontales, debe precisarse
que en virtud de lo dispuesto en la legislacion vigente (C.f. articulos 615, 616-1 y
617 del estatuto Tributario) se establece que se facturaran la prestacion de
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servicios y venta de bienes, normas que no excluyen de dicha obligacién a las

propiedades horizontales”. (Resaltado por fuera del texto)

No obstante lo anterior, y a voces de la misma doctrina, “en virtud a lo dispuesto en
la Ley 675 de 2001, las cuotas de administracion, en estricto sentido juridico han
sido determinadas como expensas establecidas para garantizar el buen

funcionamiento de la copropiedad.

En este orden de ideas, dichas cuotas no corresponden a una
contraprestacion por servicios prestados y/o bienes adquiridos”. (Resaltado

por fuera del texto)

No obedeciendo, entonces, el pago de las cuotas de administracibn a una
prestacion de un servicio'4 o a la adquisicién de bienes, deviene en consecuencia

la no obligacién de facturacion de los valores recaudados a dicho titulo.

De otro lado, en “los casos en que las propiedades horizontales presten servicios o
vendan bienes éstas seran sujetos obligados a expedir factura electrénica de venta
por dichas operaciones, independientemente de que sean gravadas o no con el

impuesto sobre las ventas —IVA",

Al hilo de lo precedente, pero bajo la perspectiva del sujeto pagador de la
correspondiente cuota de administracion, ha de tener en cuenta el concepto N° 1254
(907545) del 6 de octubre de 2022 en cuanto a que:

14 Recuérdese que conforme al articulo 7 del decreto 1372 de 1992 (incorporado en el articulo del DUT 1625
de 2016) “Para efectos del impuesto sobre las ventas, se entienden como aportes de capital, no sometidos al
impuesto sobre las ventas, las cuotas de dfiliacion y sostenimiento, de los sindicatos, de las asociaciones
gremiales, de las asociaciones de exalumnos, de padres de familia, de profesionales, politicas y religiosas, de
organizaciones de alcohdlicos anénimos y/o drogadictos, de las juntas de defensa civil, de las sociedades de
mejoras publicas, asi como las cuotas de administracion fijadas por las juntas de copropietarios
administradoras de edificios organizados en propiedad horizontal o de condominios”. (Resaltado por fuera
del texto)

15 Descriptor 1.3.3. Concepto Unificado 106 de agosto de 2022.
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Interrogante formulado Interpretacion DIAN

(...) ¢qué documento soporte es
valido para ser procedente como
costo o deduccion de una persona
natural que posee locales sobre los
cuales devenga un ingreso mensual y
como costo debe cancelar a la
propiedad horizontal del edificio a
titulo de cuota de sostenimiento un
valor mensual y que segun el articulo
1.3.1.1.3.5. del Decreto 1625 de 2016 y
los articulos 615y 616-1 del ET y del
art 1.6.1.4.2. del Decreto 1625 de 2016
dichas cuotas no generan la obligacion
de

adquisicién de un bien o la prestacion

facturar al no representar la
de un servicio?”. (Resaltado por fuera

del texto)

“Asi las cosas, resulta claro para la
doctrina vigente de esta Entidad, que
de

inmuebles sometidos al régimen de

las cuotas de administracion

propiedad horizontal no son objeto de la
de

corresponder a la venta de un bien o

obligacion facturar, por no

prestacién de un servicio.
Ahora bien, respecto a la existencia

del

probatorio en caso de pretender

soporte que otorgue valor

imputar alguna deduccion de costos
y gastos en el impuesto sobre la renta
y complementarios derivada del pago
de las cuotas de administracion de
bienes inmuebles sometidos al
régimen de propiedad horizontal, se
debe tener en cuenta que, al no existir
la obligacion de expedir factura o
documento equivalente y, toda vez
Gobierno

gue hasta ahora el

nacional no ha establecido un
documento particular que pruebe la
respectiva  transaccion, debera
acudirse alo dispuesto en el articulo
743 del citado Estatuto, norma que
indica: (...).

texto)

(Resaltado por fuera del
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Para el debido entendimiento de la aludida doctrina, es de remembrar que conforme
al articulo 1.6.1.4.12. del DUT 1625 de 2016 se prescribio el documento soporte en
adquisiciones efectuadas a sujetos no obligados a expedir factura de venta o
documento equivalente, como sustento de los costos, deducciones e impuestos
descontables incurridos por los contribuyentes en operaciones con dichos no

obligados.

En ese orden, el articulo 1.6.1.4.3. del mismo decreto reglamentario indica los
sujetos no obligados a cumplir con el deber formal de facturar; dentro de los cuales,

por demas, no se sefialan las propiedades horizontales.

Acorde a lo antes dicho, el mencionado documento resulta predicable respecto de
las transacciones realizadas con los no obligados a facturar, calificacion esta — se
insiste — que no es dable a las propiedades horizontales; en tal sentido, ese
documento soporte de adquisiciones a no obligados a facturar — en estricto sentido
— no resultaria exigible (por parte de la Autoridad Tributaria) al momento de probarse
el costo o deduccion (del contribuye te) por concepto del pago cuotas de

administracion.

Asi pues, y no siendo esas cuotas la contraprestacién de un servicio o no estando
referidas a la adquisicion de bienes, cobra sentido la interpretacion doctrinal de la
DIAN, en torno a que el contribuyente o responsable a fin de sustentar su costo,
deduccién o impuesto descontable debera acudir al articulo 743 del E.T. (“Idoneidad
de los medios de prueba”) y no al documento soporte de que trata el articulo
1.6.1.4.12. del DUT 1625 de 2016 (“Documento soporte en adquisiciones
efectuadas a sujetos no obligados a expedir factura de venta o documento

equivalente”).
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d) Autorretencion:

Sea lo primero enunciar, que en cuanto a quienes ostentan la calidad de
autorretenederos a titulo del impuesto sobre la renta y complementarios el articulo
1.2.6.6. del DUT 1625 de 2016 clarifica que seran los “los contribuyentes y

responsables que cumplan con las siguientes condiciones:

1. Que se trate de sociedades nacionales y sus asimiladas, contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementario o de los establecimientos
permanentes de entidades del exterior y las personas juridicas extranjeras o0 sin

residencia.

2. Que las sociedades de que trata el numeral 1 de este articulo, estén exoneradas
del pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y del
pago de los aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional del Aprendizaje
(SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las cotizaciones al
Régimen Contributivo de Salud, respecto de los trabajadores que devenguen,
individualmente considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes, por sus ingresos de fuente nacional obtenidos mediante
sucursales y establecimientos permanentes, de conformidad con el articulo 114-1
del Estatuto Tributario adicionado por el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016”.

Para el caso particular de las mencionadas ESAL, en su concepto N° Concepto N°
2501 (026356) del 21 de octubre de 2019 habia interpretado la Administracion de
Impuestos que “las personas juridicas originadas en la constitucion de la propiedad
horizontal que destinan algun o algunos de sus bienes o areas comunes para la
explotacion comercial o industrial generando algun tipo de renta y que pertenecen
al régimen ordinario del impuesto sobre la renta segun el articulo 19-5 citados
adquirieron la calidad de autorretenedores del impuesto en los términos del articulo
1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016”.
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El aludido concepto fue objeto de revisién por parte del Consejo de Estado (en
medio de accion de nulidad simple), y en cuyo fallo la Sala decidio su retiro del

ordenamiento juridico al considerar que:

‘Como se observa, la norma reglamentaria, para definir los contribuyentes
responsables de la autorretencion acude a un criterio subjetivo para determinar que
solo considera como tales ai)las «sociedades nacionales y sus asimiladas
contribuyentes declarantes» o ii) los «establecimientos permanentes de entidades

del exterior y las personas juridicas extranjeras o sin residencia».

Ahora de conformidad con lo establecido en la legislacibn comercial (articulo 98 y
concordantes del C.Co) se consideran sociedades las personas juridicas que nacen
de la celebracién de un contrato entre personas naturales y juridicas que se obligan
a hacer un aporte con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas, el articulo
12-1 del Estatuto Tributario define como nacionales las sociedades constituidas en
Colombia de acuerdo con las leyes vigentes o que tienen su domicilio principal en
el territorio colombiano, y finalmente las asimiladas se encuentran enmarcadas en
los articulos 13 y 14 ibidem que listan a las sociedades colectivas, en comandita
simple o por acciones, las ordinarias de minas, las irregulares o de hecho, las

comunidades organizadas y las corporaciones o asociaciones con fines de lucro.

Por su parte la Ley 675 de 2001 establece en el articulo 33 que la persona juridica
originada en la constitucion de una propiedad horizontal es de naturaleza civil y sin

animo de lucro.

Entonces, el numeral articulo 1.2.6.6. del Decreto 1625 de 2016 no incluyé como
responsables de la autorretencion a las personas juridicas originadas en la
constitucién de una propiedad horizontal que destinan alguno de sus bienes o areas

comunes para la explotaciéon comercial o industrial, generando algun tipo de renta,
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comoquiera que no se trata de una sociedad y tampoco se encuentra listada dentro

de los entes asimilados”16.

Corolario de lo anterior, ninguna propiedad horizontal ostenta la calidad de agente
de autorretencion en la fuente a titulo de renta, toda vez que:

e Las P.H. de uso residencial y las de uso comercial o mixto que no hacen
explotacién econdmica de sus bienes o areas comunes son no contribuyentes;

con lo cual incumple el requisito previo de ser contribuyentes declarantes.

e Las P.H. de uso comercial 0 mixto que si hacen explotacion econémica de sus
bienes o areas comunes aunque son contribuyentes declarantes, no son
consideradas sociedades o asimiladas a estas; con lo cual, en consecuencia, no
corresponderian a ninguno de los sujetos contemplados en el articulo 1.2.6.6.
del DUT 1625 de 2016.

e) Exoneracion de aportes:

En primera instancia el articulo 1.2.1.5.4.9. del DUT 1625 de 2016 disponia que las
propiedades horizontales contribuyentes del impuesto de renta debian seguir
realizando los aportes al SENA, ICBF y salud (del empleador); en otras palabras, la
norma reglamentaria contempld que los mencionados sujetos no podrian ser

beneficiarios de los aportes de que trata el articulo 114-1 del Estatuto Tributario.

Al respecto, y en sentencia N° 23658 del 4 de agosto de 2019, el Consejo de Estado
se pronuncio sobre la nulidad del aparte del mencionado articulo 1.2.1.5.4.9. que
disponia la no procedencia del beneficio para las entidades antes referidas.

16 Sentencia del Consejo de Estado N° 25110 del 6 de mayo de 2021.
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En su fallo, la Corporacion preciso que “Para la Sala, los apartes demandados, esto
es, la referencia a los articulos 19-5 y 1.2.1.5.3.1 del Decreto 2150 de 2017,
desconocen lo previsto en el articulo 114-1 del E.T. Lo anterior, al disponer que la
exoneracion de efectuar aportes parafiscales y cotizaciones a la salud no es
aplicable precisamente a los contribuyentes de que tratan los articulos 19-5 del E.T.
y 1.2.1.5.3.1 de ese decreto, pues excluye de la exoneracién legal a las personas
juridicas originadas en la constitucion de una propiedad horizontal, que por destinar
algun o algunos de sus bienes o0 areas comunes para la explotacion comercial o
industrial, generando algun tipo de renta, son contribuyentes del régimen ordinario

del impuesto sobre la renta.

Es de anotar que el articulo 19-5 del E.T, cuyo contenido se reitera en el articulo
1.2.1.5.3.1 del Decreto 2150 de 2017, se refiere a otros contribuyentes del impuesto
sobre la renta y el articulo 114-1 del E. T exoneré a los contribuyentes declarantes
del renta de efectuar aportes parafiscales y cotizaciones a la salud respecto a los
trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de diez (10)

salarios minimos mensuales legales vigentes.

Por tanto, no es dable al Gobierno Nacional, por medio de la norma reglamentaria
que se acusa, excluir a los contribuyentes ya mencionados de la exoneracion

prevista en el articulo 114-1 del E.T.”.

En dimension, entonces, a la exoneracion de aportes del articulo 114-1 del E.T.
habra de manifestarse que Unicamente las propiedades horizontales contribuyentes
del impuesto de renta podran ser beneficiarias de dicho tratamiento preferente;
precisandose, por demas, que tales entidades corresponden — como bien se ha
venido indicando — a aquellas copropiedades comerciales 0 mixtas que hacen

explotacion comercial o industrial de sus bienes o areas comunes.

En igual sentido, no sobra llamar la atencién en cuanto a que no gozan de ese

beneficio las propiedades de uso residencial y las de uso comercial 0 mixto que no
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realizan explotacion econdmica de sus bienes o areas comunes; ello, en razon a
que tales entidades ostentan la calidad de no contribuyentes, y lo preceptuado en
el articulo 114-1 del E.T. es dable justamente a los las sociedades y personas
juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y

complementarios.

58



Sancion por
no informar
en tributos

territoriales



Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

Sancion por no informar en tributos territoriales

De inicio, es de traer a colacion el articulo 59 de la ley 788 de 2002 el cual ordena

que:

“Los departamentos y municipios aplicaran los procedimientos establecidos
en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracién, determinacion,
discusion, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicién, a
los impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicaran el procedimiento
administrativo de cobro a las multas, derechos y demas recursos territoriales. El
monto de las sanciones y el término de la aplicacion de los procedimientos
anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus
tributos, y teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de

los impuestos”. (Resaltado por fuera del texto)

En tratandose de la sancion por no informar es pertinente recordar que
recientemente la reforma tributaria ley 2277 de 2022 (articulo 80) introdujo
importantes modificaciones al articulo 651 del Estatuto Tributario, lograndose asi
una considerable atenuacion del régimen sancionatorio aplicable a las conductas

sancionables contenidas en dicho referente normativo.

De cara a la normatividad territorial, bien podria ocurrir que los estatutos tributarios
municipales o departamentales consagren actualmente la sancidon por no enviar
informacion de que trataba el articulo 651 del E.T. antes de la citada ley 2277 de
2022.
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Conforme lo anterior, y con el &nimo de precisar el contenido disimil de la disposicion

antes y después de la mencionada reforma tributaria, se considera pertinente acudir

al cuadro siguiente:

Articulo 651 del Estatuto Tributario

Antes de reforma tributaria

Las personas y entidades obligadas a
suministrar informacion tributaria asi
como aquellas a quienes se les haya
solicitado informaciones o pruebas, que
no la suministren, que no la suministren
dentro del plazo establecido para ello o
cuyo contenido presente errores 0 no
corresponda a lo solicitado, incurrirdn
en la siguiente sancion:

1. Una multa que no supere quince mil
(15.000) UVT,

teniendo en cuenta

la cual serd fijada
los siguientes
criterios:

a) El cinco por ciento (5%) de las sumas
respecto de las cuales no se suministré
la informacién exigida;

b) El cuatro por ciento (4%) de las
sumas respecto de las cuales se
suministro en forma erronea;

c) El tres por ciento (3%) de las sumas
respecto de las cuales se suministré de
forma extemporanea;

d) Cuando no sea posible establecer la

base para tasarla o la informacién no

Después de reforma Tributaria

Las personas y entidades obligadas a
suministrar informacion tributaria, asi
como aquellas a quienes se les haya
solicitado informaciones o pruebas, que
no la suministren, que no la suministren
dentro del plazo establecido para ello o
cuyo contenido presente errores o no
corresponda a lo solicitado, incurrirdn
en la siguiente sancion.

1. Una multa que no supere siete mil
quinientas (7.500) UVT, la cual sera
fijada teniendo en cuenta los siguientes
criterios:

a) El uno por ciento (1%) de las sumas
respecto de las cuales no se suministré
la informacion exigida; b) El cero coma
siete por ciento (0,7%) de las sumas
respecto de las cuales se suministrd en
forma erronea;

c¢) El cero coma cinco por ciento (0,5%)
de las sumas respecto de las cuales se
suministro de forma extemporanea;

d) Cuando no sea posible establecer la

base para tasar la sancion o la
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tuviere cuantia, del medio por ciento
(0.5%) de los ingresos netos. Si no
existieren ingresos, del medio por
ciento (0.5%) del patrimonio bruto del
contribuyente o} declarante,
correspondiente al aflo inmediatamente
anterior o ultima declaracion del
impuesto sobre la renta o de ingresos y

patrimonio.

informacion no tuviere cuantia, la
sancion sera de cero comas cinco (0,5)
UVT por cada dato no suministrado o
incorrecto la cual no podra exceder

siete mil quinientas (7.500) UVT.

Acorde al cuadro precedente, resulta evidente que la cuantificacion de la sancion

era mas gravosa para el infractor antes de la vigencia de la ley 2277 de 2022; con

lo cual, y en tratdndose de entidades territoriales que no han actualizado sus

estatutos locales, surgiria el cuestionamiento de cual norma deberia ser aplicable si

i) la consagrada en el estatuto de la entidad subnacional o ii) el vigente articulo 651

del Estatuto Tributario.

A ese respecto, la tabla a continuacion pone de presente lo manifestado por la

Direccion General de Apoyo Fiscal “DAF” en su concepto N° 065943 7 de diciembre

de 2023:

Interrogante formulado Entendimiento DAF

Con la entrada en vigencia del articulo
80 de la Ley 2277 de 2022, se modifico
el articulo 651 del Estatuto Tributario
de
porcentajes y topes para la liquidacion

respecto a la reduccion los
de la Sancion, por no informacién

exdégena.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso en
gue en el ordenamiento tributario del
municipio se hubiere adoptado de
manera anterior la sancion por no
enviar informacion, debera efectuarse
un ejercicio de comparaciéon entre la

norma territorial y la norma nacional, en
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punto a verificar si resultan compatibles
En ese orden de ideas, si dentro de los | 0 si por el contrario aquella es mas
Estatutos de Rentas de los municipios | favorable que esta, caso en el cual la
y departamentos se encuentra  norma a aplicar seria la nacional.
consagrada una sancion que castigue
la conducta de no enviar informacion,
por parte de los contribuyentes la
entidad territorial deberd aplicar las
reducciones contempladas en el
articulo 80 de la Ley 2277 de 2022,
siempre y cuando la sancion alli
prevista sea mas gravosa que la

dispuesta en la regulacién nacional.

En adicién, conviene hacer alusion al concepto IE00508201 del 24 de febrero de

2023 de la Secretaria Distrital de Hacienda, en el cual ese Ente manifesto:

“Asi mismo, la posicion adoptada por el Consejo de Estado sefiala que tratandose
de normas sancionatorias, se dara prelacion a las normas del ente territorial
siempre que las sanciones no sean mas gravosas que las establecidas en el

Estatuto Tributario Nacional.

Finalmente, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado precisa que con la expedicion
del articulo 59 de la Ley 788 de 2002 “...el municipio adquiri6é la obligacion de
“ajustar” la normativa mencionada a la regulacién nacional sobre la materia”,
lo que denota que el ente territorial debe modificar su normatividad con el fin
de armonizarla con la norma nacional y esto a su vez, que el 6rgano de
representacion popular del territorio respectivo, sera quien realice la

respectiva modificacion”. (Resaltado por fuera del texto)
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A partir, entonces, de la obligacion de los entes territoriales de ajustar su normativa
a la regulacién nacional sobre la materia (y siendo esa una actividad reservada a
los 6rganos de representacion popular), cabria el cuestionamiento sobre qué
sucederia en el evento en que el ente territorial tenga sanciones mas gravosas que
la regulacién nacional pero el érgano competente (concejo, asamblea) no haya

hecho los ajustes pertinentes.

Al respecto, la Secretaria Distrital*” en el concepto antes aludido expreso:

“Asi las cosas, hasta tanto no se modifique la norma sancionatoria territorial mas
gravosa, la Administracion Tributaria debera inaplicar su contenido en los diferentes
procedimientos administrativos a que haya lugar y hasta que el érgano de
representacion popular competente ordene su modificacion en armonia con la

regulacion nacional.

Dicho lo anterior, se advierte que el articulo 80 de la Ley 2277 de 2022, modifica el
articulo 651 del ETN, que tasa la sancion por no enviar informacién o enviarla con
errores, conducta que también se sanciona en la jurisdiccion del Distrito Capital con
el articulo 24 del Acuerdo 27 de 2001, modificado por el articulo 9° del Acuerdo 756
de 2019.

Como se trata de dos normas sancionatorias que versan sobre una misma
conducta, corresponde verificar si la norma territorial resulta mas gravosa que la
norma nacional, caso en el cual, la Administracion Tributaria debe abstenerse de su
aplicacion, hasta tanto el Concejo Distrital ajuste su contenido en armonia con la

norma nacional mas favorable”.

17 Con sustento en la Sentencia del Consejo de Estado N° 17502 del 12 de julio de 2012.
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Del antepuesto contexto, y con especial referencia a la sancion por no informar, es
de inferir que el criterio impartido por el Consejo de Estado en relacidon con el articulo
59 de la ley 788 de 2002 es que se inaplique la norma territorial cuando esta
establezca una sancion mayor o mas gravosa que la contemplada en el Estatuto
Tributario Nacional; siendo aplicable — por el contrario — la norma territorial en
cuanto esta conlleve a una sanciébn menor 0 menos gravosa que la contenida en el
articulo 651 del E.T.

Lo anterior, adicionalmente, implicar4 que cada sujeto haga la revision de su caso
particular, a la luz de la confrontacion de tales ordenamientos normativos (territorial
y nacional), y con miras a determinar el monto de la sancion por no informar que le

ha de corresponder.
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Prueba de pasivos en el impuesto sobre la renta

Se hace oportuna, en principio, recordar que conforme al articulo 283 del E.T. “Para
efectos de este estatuto las deudas se entienden como un pasivo que
corresponde a una obligacién presente de la entidad, surgida a raiz de
sucesos pasados, al vencimiento de la cual, y para cancelarla la entidad

espera desprenderse de recursos que incorporan beneficios econémicos”.

Dispone ese mismo referente normativo que “Para que proceda el reconocimiento

de las deudas, el contribuyente esta obligado:

1. A conservar los documentos correspondientes a la cancelacion de la deuda, por

el término sefalado en el articulo 632.

2. Los contribuyentes que no estén obligados a llevar libros de contabilidad,
solo podran solicitar los pasivos que estén debidamente respaldados por

documentos de fecha cierta.

En los demas casos, los pasivos deben estar respaldados por documentos
idéneos y con el lleno de todas las formalidades exigidas parala contabilidad”.

(Resaltado por fuera del texto)

A tono con el precitado articulo 283 del E.T., El articulo 770 del mismo Estatuto
indica que “Los contribuyentes que no estén obligados a llevar libros de contabilidad,
s6lo podran solicitar pasivos que estén debidamente respaldados por documentos

de fecha cierta. En los demas casos, los pasivos deben estar respaldados por
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documentos idéneos y con el lleno de todas las formalidades exigidas para la

contabilidad”.

Adicional a esa prueba principal de los pasivos, el articulo 771 del E.T. consagra
una prueba supletoria — tanto para los no obligados a llevar contabilidad como para

los obligados — en los siguientes términos:

“El incumplimiento de lo dispuesto en el articulo anterior, acarreara el
desconocimiento de los pasivos, a menos que se pruebe que las cantidades
respectivas y sus rendimientos, fueron oportunamente declarados por el
beneficiario”.

Bien podrias de manera esquematica, condensarse los anteriores referentes

normativos en el cuadro siguiente:

PRUEBA PRINCIPAL PASIVOS

Articulo 770 E.T.

No obligados a llevar contabilidad Obligados a llevar contabilidad
“Solo podran solicitar pasivos que estén | “los pasivos deben estar respaldados
debidamente respaldados por | por documentos idéneos y con el lleno
documentos de fecha ciertal®”. de todas las formalidades exigidas para

la contabilidad”.

18 Al respecto, el articulo 767 del Estatuto Tributario contempla “Un documento privado, cualquiera que sea
su naturaleza, tiene fecha cierta o auténtica, desde cuando ha sido registrado o presentado ante un notario,
juez o autoridad administrativa, siempre que lleve la constancia y fecha de tal registro o presentacion”.
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PRUEBA SUPLETORIA PASIVOS

Articulo 771 E.T.
No obligados a llevar contabilidad Obligados a llevar contabilidad

“El incumplimiento de lo dispuesto en el articulo anterior, acarreara el
desconocimiento de los pasivos, a menos que se pruebe que las cantidades
respectivas y sus rendimientos, fueron oportunamente declarados por el

beneficiario”.

Aunado a lo indicado en el Estatuto Tributario, es del caso hacer alusion a la
posicion del Consejo de Estado en cuanto a la prueba de pasivos, tanto para
obligados a llevar contabilidad como para aquellos a quienes no les asiste ese deber

legal, y para cuyo efecto se considera pertinente acudir a los sub acapites:
a) Prueba de pasivos para no obligados a llevar contabilidad:

Para el caso de estos sujetos, esa Corporacion en su Sentencia 26633 del 4 de abril

de 2024 considero:

“Ahora bien, conforme al articulo 283 del ET -vigente para la época de los hechos
de la demanday el articulo 770 Ib., los contribuyentes que no estan obligados a
llevar contabilidad solo podran solicitar los pasivos que estén respaldados con
documentos de fecha cierta.

Al efecto, el articulo 767 ejusdem dispone que los documentos privados se
consideran de fecha cierta o auténtica cuando son registrados o presentados ante
notario, juez o autoridad administrativa, siempre que conste la fecha de registro o
presentacioni?, sin perjuicio de la prueba supletoria prevista en el articulo 771 del
ET, segun el cual, los contribuyentes obligados y no obligados a llevar contabilidad,
gue no cuenten con la prueba principal, pueden demostrar sus pasivos mediante

una prueba supletoria en la que conste que las cantidades respectivas y sus
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rendimientos fueron oportunamente declarados por el beneficiarioll, circunstancia
que, en todo caso, puede ser verificada por la Administracion en ejercicio de sus

facultades de fiscalizacion.

Por ende, la falta de presentacion de los documentos de fecha cierta que soporten
la existencia de la deuda, «acarreara el desconocimiento de los pasivos, a menos
que se pruebe que las cantidades respectivas y sus rendimientos, fueron

oportunamente declarados por el beneficiariol2» 1°,

En igual sentido, y en Sentencia N° 26675 del 25 de julio de 2024, la Sala manifesto:

“El paragrafo del articulo 283 (en la version vigente para la época de los hechos de
la demanda) y el articulo 770 del Estatuto Tributario sefialan que los contribuyentes
gue no estan obligados a llevar libros de contabilidad (como lo es el demandante,
hecho que no fue controvertido por la DIAN) s6lo podran solicitar pasivos que estén
debidamente respaldados por documentos de fecha cierta. En concordancia, el
articulo 767 ibidem indica que, los documentos privados se consideran de fecha
cierta o auténtica cuando son registrados o presentados ante notario, juez o
autoridad administrativa, siempre y cuando lleve la constancia de la fecha de
registro o presentacion ante la respectiva autoridad.

Asi las cosas, la prueba principal de los pasivos de un no obligado a llevar
contabilidad, seran los documentos privados que den cuenta de la transaccion, con
su debida autenticacion, siendo la fecha de esta la que se considerara fecha cierta,
la cual es un requisito de la prueba para aportarle eficacia y brindar seguridad

juridica.

19 Sentencia del Consejo de Estado N° 26633 del 4 de abril de 2024.
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Asi mismo, el articulo 771 del Estatuto Tributario dispone que, ante la ausencia de
un documento de fecha cierta, es posible demostrar los pasivos de manera
supletoria con la prueba de que el beneficiario de la obligacion los haya declarado
oportunamente, en las cantidades respectivas, junto con sus rendimientos,
circunstancia que, en todo caso, puede ser verificada por la Administracion en

ejercicio de sus facultades de fiscalizacion”.

b) Prueba de pasivos para obligados a llevar contabilidad:

En relacion a los sujetos obligados a llevar contabilidad, en sentencia N° 27419 del

23 de mayo de 2024, El Consejo de Estado precisé que:

“Conforme a la posicidn reiterada de la Sala, en aquellos casos en los que el
contribuyente esté obligado a llevar libros de contabilidad, los pasivos deben estar
respaldados en documentos idéneos que permitan precisar el origen y naturaleza
de la deuda, y con el lleno de todas las formalidades exigidas por la contabilidad,
segun lo dispuesto en los articulos 283 y 770 del Estatuto Tributario.

Sobre el particular, esta Seccion advirtio que el incumplimiento de estos requisitos
conlleva el desconocimiento de los pasivos, a menos que el interesado demuestre
que las cantidades y sus rendimientos fueron “oportunamente declarados por el

beneficiario”.

De este modo, al contribuyente le asiste la carga probatoria de demostrar el tipo de
pasivo, su vigencia, su monto y su existencia al final del periodo gravable, para lo
cual se requiere que posea los registros contables de los pasivos declarados con

los soportes adicionales que respalden la contabilizacion del pasivo.

Es decir, que no basta con que los pasivos estén registrados en la contabilidad, sino
que el administrado debe allegar los soportes externos que justifiquen su
contabilizacion, esto por cuanto dichos documentos son el soporte basico de las

transacciones realizadas con terceros y en ese documento, debe constar la clase
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de pasivo, su vigencia y existencia al final del periodo gravable. De hecho, los
comprobantes externos hacen parte de los requisitos exigidos por el articulo 774 del

Estatuto Tributario para que la contabilidad constituya prueba”.

En relacion con lo precedente, la misma Corporacion en Sentencia 27880 del 3 de

octubre de 2024 expreso:

“Ahora, desde el punto de vista probatorio, la procedencia de los pasivos declarados
por los contribuyentes obligados a llevar contabilidad requiere, ademéas del
respectivo registro contable, que las deudas estén respaldadas con «soportes
internos y externos en los que se precise la obligacidn, segun el origen y naturaleza
del crédito». De modo que el reconocimiento fiscal de los pasivos a titulo de ingresos
recibidos para terceros en contratos con prestaciones de intermediacién depende
de que se acredite el acuerdo del intermediario con su contratante; actividad de
demostracion que se rige, en todo caso, por el canon de libertad probatoria que
deriva de los articulos 165 y 176 del CGP, que le dan cabida a todos los medios de
prueba «Utiles para la formacion del convencimiento del juez», los cuales se tendran
gue apreciar «en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio
de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos». Tal libertad probatoria obedece a que para el tipo de contratos sobre
los que versa la controversia no esta prevista ninguna exigencia de demostracion
especifica, pues el ordenamiento no restringe los medios de prueba que son

conducentes para acreditar la existencia de esa clase de convenios”.

c) De la constatacion del pasivo por parte de la Autoridad Tributaria:

Para el caso, es de hacer mencion a la Sentencia N° 26156 del 1 de diciembre de

2022 Consejo de Estado en la que la Sala clarificé:

“En reiterados precedentes la Sala ha manifestado que los pasivos a los cuales se

pretenda atribuir efectos fiscales deben estar debidamente soportados. Tratandose
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de un obligado a llevar contabilidad, el soporte debe ser aquel en el que conste la
clase de pasivo, su vigencia y existencia al fin del periodo gravable, para lo cual
debe aportar los libros de contabilidad, junto con los documentos de orden interno
y externo que dieron lugar a los registros contables. O como prueba supletoria,
puede demostrar que el beneficiario declaré las cantidades respectivas y sus

rendimientos, de conformidad con los articulos 770y 771 del ET14,

Sin embargo, los articulos 283, 770y 771 del ET no limitan la facultad

comprobatoria de la Administracién, esto es, no impiden que la DIAN ejerza
su facultad fiscalizadora para verificar la realidad del pasivo, de manera que,
si se logra probar la inexistencia de las deudas desvirtuando la prueba
principal y/o la supletoria, los pasivos pueden ser desconocidos. Para ello, la
Administracién cuenta con los medios de prueba sefialados en las leyes
tributarias o en el Cédigo General del Proceso, en cuanto estos sean

compatibles con las normas tributaria”. (Resaltado por fuera del texto)

En concordancia con la precedente manifestacion, en la antes referida Sentencia
N° 27419%° del 23 de mayo de 2024 el Consejo de Estado indico:

‘Al punto, resulta pertinente sefialar que la administracion tiene libertad
probatoria para verificar la realidad de la operacién que dio origen al pasivo,
toda vez que el articulo 770 del Estatuto Tributario, no limita los medios de
pruebadirectos o indirectos alos que puede acudir la administracion para ese

fin. De modo que, si el fisco demuestra la inexistencia de las deudas al

20 En este mismo fallo la Sala sefiald que “Para ello se debe partir de considerar que la simulacion es
una anomalia negocial en la que las partes intervinientes dan una apariencia juridica distinta al
negocio que pretenden celebrar, con el fin de no revelar ante terceros el verdadero contenido del
negocio llevado a cabo. Es decir que se trata de una ocultacion fdctica, pues los sujetos involucrados
esconden la realidad de su relacion contractual bajo la apariencia de otra figura o encubren
mediante un negocio la ausencia total de todo dnimo negocial. Por lo que la simulacidn es una pura
cuestion de hecho, que versa sobre la realidad de los acontecimientos”.
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desvirtuar la prueba principal y/o supletoria, es posible desconocer los

pasivos declarados.

Para el efecto, la DIAN puede acudir a los medios de prueba sefialados en las leyes
tributarias o en las leyes procesales generales en cuanto estas sean compatibles
con aquellas. Asi, si la administracion recauda los medios de prueba que dan lugar
al desconocimiento de los pasivos, correspondera al administrado controvertir los

argumentos de rechazo.

Uno de los medios de prueba admisibles en materia tributaria es la prueba indiciaria.
De acuerdo con el articulo 240 del Codigo General del Proceso, para que un hecho
se considere indicio, debe estar debidamente probado en el proceso, a su vez el
articulo 242 ibidem prevé que el juez debe apreciar los indicios en conjunto,
teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia, asi como su

relacion con las demas pruebas que obren en el proceso.”

Al margen de los sub acapites anteriores, pero estandose en presencia de la prueba
supletoria, el articulo 771 del E.T. exige que el sujeto pasivo debe probar “que las
cantidades respectivas y sus rendimientos, fueron oportunamente declarados por el
beneficiario”; en ese sentido es debido traer a colacion lo dicho por el Consejo de
Estado en su Sentencia N° 27880 del 3 de octubre de 2024, en el entendido que:

“Nétese que esta Sala ha sefialado que «no se desconoce lo dispuesto en el articulo
771 ib. como prueba supletoria concerniente a la demostracion de la declaracion de
los rendimientos derivados del pasivo», cuando en el contrato de mutuo no se
pactaron intereses en el afio gravable objeto de fiscalizacion pues, en esos eventos,
«se hace imposible exigir su comprobacion». Esto es asi, como quiera que, segun
lo dispuesto en el articulo 2230 del Cédigo Civil, es potestativo de las partes el pacto
de intereses en las operaciones de mutuo, con lo cual lo exigido en el articulo 771
del Estatuto Tributario referente a que se entenderan soportados los pasivos

siempre que se pruebe que sus rendimientos fueron oportunamente declarados,
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debe entenderse como exigible sélo en aquellos casos en que las partes hayan

pactada los mismos.

Asi que, cuando haya una operaciéon de mutuo sin el pacto de intereses, bajo el
articulo 771 ibidem el contribuyente s6lo debe demostrar que su acreedor incluyé la

respectiva cuenta por cobrar”.

Coligiendo, y para culminar, si bien el sujeto (obligado a llevar contabilidad o no)
para el reconocimiento de sus pasivos puede contar con la prueba principal de que
trata el articulo 770 del E.T., o poseer la prueba supletoria indicada el articulo 771
del mismo Estatuto; en todo caso, dichas deudas deberan corresponder a la realidad
de esos contribuyentes, pues de no ser asi ellas podran ser validamente
desconocidas por la Autoridad Tributaria®!.

Asi mismo, si bien el articulo 771 demanda la inclusién de los rendimientos
derivados de la deuda en la declaracion del deudor, a fin de la procedencia de la
prueba supletoria del pasivo, estos sélo seran exigibles en tanto en el respectivo

contrato de mutuo ellos hayan sido debidamente pactados.

21 para el evento de pasivos inexistentes conviene la lectura del articulo 239-1 del Estatuto
Tributario.
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Gastos de transporte, manutencion y alojamiento en el caso de trabajadores

independientes

Resulta comun en la prestacion de servicios por parte de un trabajador
independiente, que en la realizacion de la labor o tarea contrata se deban incurrir
en los referidos gastos; y ante lo cual las partes bien podrian acordar que i) sea el
contratista quien sufrague con sus propios recursos tales erogaciones Yy ii) sea el

contratante quien asuma el monto de esos gastos incurridos.

Al respecto, es de manifestar que en cuanto al tratamiento tributario de los
mencionados gastos la doctrina de la Autoridad Tributaria ha sido consistente y

reiterada en manifestar que:

¢ “De esa manera, el tratamiento de los ingresos derivados de los viaticos, es solo

predicable de las relaciones laborales, tal y como ha explicado esta dependencia

en diferentes oportunidades. Es asi como en el Oficio No. 058090 de 2009 -el

cual se anexa su conocimiento- se expuso lo siguiente:

“(...) Otra es la situacion cuando se ftrata de la prestacion de servicios
independientes, o sea cuando no existe relacion laboral; en este caso el
contratista recibe como contraprestacion una remuneracion que bien pueden
corresponder al concepto de honorarios, comisiones 0 servicios,

dependiendo de la naturaleza y calificacién del servicio prestado.

Si para efectos de la prestacion del servicio contratado el contratista requiere,
entre otras actividades, desplazarse a diversos lugares, estos gastos de
transporte no pueden ni catalogarse como viaticos -por que como Sse Vio estos

aluden a relacion laboral- ni desligarse de la retribucion del servicio mismo.
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No debe olvidarse que se estd en presencia de una retribucion, o lo que es

lo mismo, lo que el contratante paga como contraprestacion del servicio (...)".

Entonces, si bien fiscalmente los ingresos percibidos por relaciones
laborales y prestacion de servicios personales son parte de las rentas de
trabajo, el tratamiento de las remuneraciones por transporte, manutencion
y alojamiento reconocidas alos contratistas por prestacion de servicios no
pueden ser considerados como viaticos propiamente dichos”??. (Resaltado
por fuera del texto)

e “Por lo tanto, si el contratista de prestacion de servicios recibe
remuneraciones por diversos conceptos como transporte, manutencion y
alojamiento dentro del pago de su compensacion por servicios personales,
es decir, parte del pago de los servicios contratados, este valor, debe ser
catalogado como ingreso gravado de acuerdo a lo establecido en el articulo
26 del Estatuto Tributario, e independientemente de que sean rentas de trabajo,
tal y como lo sostuvo este Despacho en el Oficio No. 001442 de 21 de enero de
20109.

Asi las cosas, se concluye que, cuando no existe relacion laboral, legal o
reglamentaria, el contratista recibe como contraprestacion una remuneracion
(honorarios, comisiones o servicios, dependiendo de la naturaleza y calificacion
del servicio prestado), caso en el cual, si para la prestacion del servicio
requiere el pago de transporte, estos gastos no pueden catalogarse como
viaticos ocasionales (pues estos aluden a una relacion laboral), ni desligarse
de la retribucion del servicio mismo, razén por la cual constituiran un
ingreso gravado con el impuesto sobre la renta y complementarios,
sometido a retencion en la fuente, sobre el valor total del respectivo pago

o0 abono en cuenta. Sobre los conceptos de retencién en la fuente aplicables a

22 Concepto N° 1266 (908123) del 12 de agosto de 2021.
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los trabajadores independientes, se remite el Oficio No. 023292 de 16 de

septiembre de 2019, para su conocimiento”?3. (Resaltado por fuera del texto)

No obstante la claridad doctrinal en cuanto a i) la imposibilidad de calificacion de

viaticos para los valores recibidos por los trabajadores independientes, por concepto

de transporte, manutencién y alojamiento y ii) el tratamiento de ingresos gravados

para las sumas relacionadas con dichos conceptos, para tales trabajadores?*, en

enero del afio 2024 se solicitd reconsideracion de la posicion oficial; ante cuya

pretension el Ente Oficial decidié la no modificacién de su interpretacion, y para el

caso ratificd su entendimiento segun se describe en el cuadro siguiente:

Concepto N° 0013 (34) del 10 de enero de 2024

Por lo anterior, se confirmael Oficio 908123 de agosto 12 de 2021 y

se concluye lo siguiente:

1. En el

laboral o legal y reglamentaria:

contexto de unarelaciéon

a. Los viaticos permanentes
constituyen:

i. Una renta de trabajo gravada para el
trabajador.

ii. Una expensa para el empleador cuya
deduccion se somete a las reglas del
articulo 108 del Estatuto Tributario y
demas disposiciones concordantes.

b. Los vidticos  accidentales u

ocasionales:

2 |bidem

2. En el contexto de un contrato de
prestacion de servicios:

a. El reembolso de gastos por concepto
de

manutencion:

alojamiento, transporte y
i. No constituye ingreso del contratista
siempre que en el contrato se prevea
expresamente que dichas expensas
deben ser asumidas por el contratante.
i. Una expensa del contratante cuya
deduccién se somete a lo previsto en el
articulo 107 del Estatuto Tributario y

demas disposiciones concordantes.

24 Débase precisar que la calificacién de ingresos, para el contratista, serd dable en tanto el contratante no
pague directamente o reembolse al trabajador independiente las sumas correspondientes a dichos gastos.
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i. No constituyen una renta de trabajo
gravada para el trabajador siempre que
se cumplan los requisitos previstos en
el articulo 1.2.4.7 del Decreto 1625 de
2016.

ii. Una expensa para el empleador cuya
deduccion se somete a lo previsto en el
articulo 107 del Estatuto Tributario y

demas disposiciones concordantes.

Resulta inferible, conforme

lo anterior,

b. En caso de que en el contrato de
prestacion de servicios no se haga la
precisibn mencionada en el numeral i.
del literal a. de este numeral, el valor
total del contrato serd una renta de
trabajo del contratista. En este evento,
el contratista debera elegir entre tomar
la renta exenta de que trata el numeral
10 del articulo 206 del

Tributario o llevar las erogaciones por

Estatuto

concepto de manutencion, alojamiento
y transporte como deducciones de
acuerdo con lo previsto en el articulo
107 del Estatuto Tributario y demas

normas concordantes.

gue tratandose de trabajadores

independientes los valores recibidos a titulo de alojamiento, transporte y

manutencion no pueden ser tratados como viaticos, y los mismos corresponderan a

ingresos sometidos al impuesto sobre la renta; esto ultimo, siempre y cuando tales

conceptos no sean sufragados directamente o rembolsados por el contratante.
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Deduccion de impuestos pagados en el exterior sobre ingresos de fuente

nacional

De manera previa es de recordar que acorde al articulo 254 del Estatuto Tributario
‘las personas naturales residentes en el pais y las sociedades y entidades
nacionales, que sean contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios
y que perciban rentas de fuente extranjera sujetas al impuesto sobre la renta en
el pais de origen, tienen derecho a descontar del monto del impuesto
colombiano de rentay complementarios, el impuesto pagado en el extranjero,
cualquiera sea su denominacién, liquidado sobre esas mismas rentas, siempre
que el descuento no exceda del monto del impuesto que deba pagar el
contribuyente en Colombia por esas mismas rentas. Para efectos de esta limitacion
general, las rentas del exterior deben depurarse imputando ingresos, costos y

gastos”.

Del aludido referente, y entre otros elementos consagrados en el citado articulo?®,
es facil colegir que el referido crédito fiscal resulta dable en tanto el impuesto pagado

en el exterior verse sobre ingresos de fuente extranjera; asi entonces, no habra

% “Dicha norma confiere un crédito fiscal directo a los residentes «que perciban rentas de fuente extranjera
sujetas al impuesto sobre la renta en el pais de origen», para lo cual se les permite descontar de su cuota
tributaria el impuesto andlogo que hayan pagado en el extranjero «sobre esas mismas rentas», siempre y
cuando «no exceda del monto del impuesto que deba pagar el contribuyente en Colombia por esas mismas
rentas». Asi, el descuento queda sometido a que se acrediten tres requisitos sobre el impuesto foraneo: (i)
que se haya pagado efectivamente; (ii) que grave la renta, independientemente de la denominacion; v (iii)
que se haya liquidado sobre «rentas de fuente extranjera» que haya obtenido el residente colombiano.
Ademds, se contemplé una limitacion cuantitativa que impide que el reconocimiento del crédito fiscal resulte
en un reembolso del tributo fordneo, pues la suma a descontar no puede superar el impuesto colombiano que
gravaria la misma renta. Esos requisitos evidencian que el instrumento elegido en el ordenamiento interno
para la atenuar la doble imposicion internacional tiene la cautela de evitar incurrir en una cesion desmedida
de soberania tributaria, vision que se acompasa con los mandatos de los articulos 1.2, 150.12, 189.24 y 338
Superiores”. (Sentencia del Consejo de Estado N° 26644 del 5 de diciembre de 2024)
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lugar al descuento tributario — de que trata el articulo 254 del E.T. — en los eventos

de pago de impuesto en el exterior en relacion con ingresos de fuente nacional.

A partir de la claridad anterior, y en armonia con el proceso de depuracion del
articulo 26 del E.T. y en aras de salvaguardar la capacidad contributiva de los
contribuyentes, era de vislumbrarse como procedente la deduccién de ese impuesto
foraneo, a la luz — particularmente — de los articulos 107, 115 y 122 del de Estatuto

Tributario.

No obstante ello, La Direcciéon de Impuestos Nacionales en su concepto N° 218
(901335) del 21 de febrero de 2022 interpret6 que:

“Asi pues, la Corte Constitucional ha aclarado -en varias ocasiones- que el
legislador colombiano concedié de manera unilateral un alivio a la doble tributacion
internacional a través del descuento (mas no de la deduccién) de los impuestos
pagados en el exterior (foreign tax credit), para lo cual es menester que el
contribuyente atienda lo consagrado en el articulo 254 del Estatuto Tributario; lo
antepuesto, claro esta, sin perjuicio del método de exencion establecido en el
derecho comunitario andino (Decision 578) y lo consagrado en los diferentes

Convenios para evitar la Doble Imposicién suscritos por la Republica de Colombia.

Asi las cosas, no encuentra esta Subdireccion que de la lectura de los
articulos 107 (relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad de las
expensas), 115 (deduccién de impuestos pagados) Yy 122 (limitacion a las
deducciones de los costos y gastos en el exterior) del Estatuto Tributario sea dable
colegir que, adicional al descuento tributario, la Ley también haya consagrado —
implicitamente el método de deduccion con el propdsito de solucionar la

mencionada doble tributacion.

Adicionalmente, vale la pena destacar lo siguiente:
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i) De acuerdo con lo explicado por la Corte Constitucional (en particular, en la
Sentencia C-913/11), el método general de deduccion de los impuestos
pagados en el exterior opera -al igual que el método del descuento- en relacion
con las rentas de fuente extranjera, sometidas a imposicion en otra

jurisdiccion; no asi las rentas de fuente nacional.

i) La evolucion del articulo 115 del Estatuto Tributario permite inferir que,
pese a la textura abierta de la que goza actualmente, se ha circunscrito
histéricamente a tributos colombianos, ya sean del orden nacional o territorial

(...)". (Resaltado por fuera del texto)

Asi las cosas, y en el entendido que la pretendida deduccion del impuesto foraneo
estaria encaminada a eliminar la doble tributacion que recaeria sobre las rentas de
fuente extranjera, colige la doctrina oficial de la DIAN que en tratdndose de rentas
de fuente nacional no habria lugar a esa enunciada deduccion; como tampoco seria
dable procurar la deduccion de esos impuestos pagados en el exterior, tomando
como sustento los articulos 115y 122 del Estatuto Tributario.

Al hilo de lo precedente, es de manifestar que en Sentencia N° 26644 del 5 de
diciembre de 2024 el Consejo de Estado decidié anular la aludida tesis doctrinal
contenida en el referido concepto 218 (901335) de 2022, concluyendo que “Por lo
razonado en precedencia, la Sala declarara la nulidad parcial del concepto acusado
por haber vulnerado el articulo 107 del ET, interpretado conforme a la sentencia de
unificacion 2020CE-SUJ-4-005 del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21329, CP: Julio
Roberto Piza), de esta Seccion. Asi, porque el principio de capacidad contributiva
exige que se conceda una deduccion de la renta bruta en las situaciones
excepcionales en las que el impuesto sobre la renta pagado en el extranjero recaiga
sobre ingresos de fuente colombiana y esa circunstancia haya frustrado la
aplicacion del descuento tributario reglado por el articulo 254 del ET. Por ende, se
declarara la nulidad parcial respecto de los apartes que impiden dicha deduccién en
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los términos mencionados, siempre que no medie un convenio para evitar la doble

imposicion o una regla de derecho comunitario”.

Ahora, y si bien en el parrafo anterior se deja evidencia del fallo de la Alta Corte, se
considera pertinente — ademas — hacer alusion a las siguientes manifestaciones de

la Sala en la citada Sentencia:

a) El descuento tributario del articulo 254 del E.T. no es facultativo:

“Tal debate lleva a precisar, en primer lugar, que el beneficio tributario concedido en
el articulo 254 del ET no es de caracter facultativo porque, una vez cumplido el
presupuesto de hecho que contempla la norma, surge el crédito fiscal como
consecuencia juridica, sin que el interesado pueda optar entre llevar ese descuento
tributario o una deduccién por el impuesto sobre la renta pagado en el extranjero, a
diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos comparados; y, en segundo
lugar, que tampoco contamos con normas especiales que eliminen la doble
tributacion internacional cuando el sujeto pasivo quede sometido a gravdmenes

extranjeros sobre rentas de fuente nacional”.

b) El articulo 115 del E.T. no es el referente que sustenta la deduccion del

impuesto fordneo sobre ingresos de fuente nacional:

“La solucion al problema no la brinda el articulo 115 del ET porque su evolucién
historica deja en claro que su finalidad exclusiva, como norma especial, es la de
regular el tratamiento que corresponde darle en el impuesto sobre la renta a los
tributos pagados a autoridades colombianas, en contraste con el articulo 254
ejusdem que se ocupa del reconocimiento a los impuestos foraneos pagados sobre

la renta.

(..
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Observando esa evolucion histérica, juzga la Sala que, de manera consistente, la
ley ha tratado al gasto por tributos pagados en el extranjero como una erogacion
especial, cuya regulacion se diferencia de aquella establecida para habilitar la
deduccion de algunos de los tributos colombianos pagados en desarrollo de la
actividad productiva. Bajo esas circunstancias normativas, no cabe concluir que el
articulo 115 del ET concede una via supletiva para mitigar la doble imposicion
internacional de no cumplirse los requisitos especificos previstos en el articulo 254
ejusdem, porque este tiene como contenido normativo restringido el tratamiento que
corresponde darle en el impuesto sobre la renta colombiano a los tributos pagados

en el propio pais”.

c) El articulo 122 del E.T. tampoco sustenta la deduccion del impuesto

fordneo sobre ingresos de fuente nacional:

“Atendiendo a razones sistematicas, tampoco el ordinal 4.° del articulo 122 del ET
cumple la funcion de habilitar en el ordenamiento un mecanismo supletorio para
deducir los impuestos foraneos pagados por los exportadores de servicios. Para
comprender de forma adecuada ese precepto, que enuncia como no sometidos al
limite de deducibilidad que consagra el articulo 122 del ET a los pagos «en que se
incurra en cumplimiento de una obligacién legal», se debe tener en consideracién
el apartado del Capitulo V del Libro Primero del ET en el que se incorpora la norma.
Los articulos 122 a 124-1 de dicha seccion, relativa a los «gastos en el exterior»,
establecen restricciones y requisitos a la deducibilidad de erogaciones incurridas en
el extranjero. En ese sentido, no se trata de reglas destinadas a habilitar su
deduccidn, sino a prescribir cortapisas a las deducciones previamente activadas por

alguna otra norma.

Sefaladamente, en su enunciado principal, el articulo 122 del ET restringe al 15%
de la renta liquida la deduccion posible de las erogaciones incurridas en el
extranjero para la obtencion de «rentas de fuente dentro del pais». Con ese

mandato se evita que la percepcién de rentas de fuente nacional se vea erosionada
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significativamente por pagos en el extranjero; tras lo cual se precisan, en un listado
taxativo, los conceptos a los que no los afectaria ese limite cuantitativo,
enumeracion a la que el articulo 84 de la Ley 223 de 1995 le adicioné el ordinal que

invoca en su favor la parte demandante.

Por tanto, ese ordinal 4.° del articulo 122 del ET no habilita una deduccion en la que
se haya incurrido en el extranjero, sino que dispone un concepto no restringible en

términos cuantitativos a la hora de calcular la deduccion fiscalmente aceptable.”

d) Del cumplimiento de la reglas de unificacion de la Sentencia 21329 de

noviembre de 2020:

“Al respecto, el nexo causal de la erogacion objeto de juicio con la actividad
productiva estaria acreditado porque los cuestionados son tributos que
directamente gravan en el pais de destino las exportaciones de servicios prestados
desde Colombia, de modo que existe una conexion inmediata entre la erogacion
cuestionada y la actividad generadora de renta; y, al tratarse de obligaciones
impuestas coactivamente por un mandato juridico, que ademas determina el monto
de la prestacion pecuniaria, también estarian justificadas la necesidad y
proporcionalidad del pago incurrido. En esas condiciones, no hay ninguna duda
sobre la vinculacién de la erogacién con la razonable participacion en un mercado
en el cual se generan las rentas gravables; tanto asi, que el incumplimiento de esas
exigencias preceptivas afectaria la continuidad de la actividad econdmica y
acarrearia sanciones e intereses moratorios en el pais al que se destinan los

servicios.

Valida entonces la Sala que los impuestos sobre la renta pagados en el exterior por
la obtencion ingresos a los que el articulo 24 del ET califica de fuente colombiana,
son erogaciones que efectivamente cumplen los requisitos generales que el articulo
107 del ET exige para que una expensa incurrida sea deducible de la renta bruta,

dado que son inherentes al desarrollo de actividades econémicas en el contexto
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internacional. De ahi que, para prevenir que se propicie una laguna axiolégica que
frustre que una erogacion productiva se detraiga del calculo de la obligacién a cargo
en el impuesto sobre la renta, la Sala juzga que supletoriamente, como mecanismo
para mitigar la doble imposicion, es viable deducir de la renta bruta, con fundamento
en el articulo 107 del ET, el impuesto pagado en el extranjero respecto de ingresos

calificados por nuestro ordenamiento como de fuente colombiana”.

e) De ladeduccion pagado en el exterior en el marco de un CDI:

“En suma, en el marco de un CDI, la deduccion del impuesto foraneo vista en la
presente providencia Unicamente procedera en tanto que la calificacion de la renta
de la que se trate corresponda a una que permita el gravamen en el otro Estado
contratante; pues si se demuestra que, en su lugar, se trata de un ingreso respecto
del cual el pais extranjero renuncio a su potestad tributaria en el CDI, Colombia
estaria impedida, por mandato del propio convenio, para conceder cualquier método

de eliminacién de la doble imposicion.

12- Por idénticas razones, tampoco procederd la deduccion supletoria en casos
cubiertos por la Decision 578 de la CAN, porque ese cuerpo normativo de derecho
comunitario concede potestad exclusiva al Estado de la fuente y, a esos efectos,
determina las reglas de fuente aplicables a cada situacion concreta, prescribiendo
adicionalmente que «los demas Paises Miembros que, de conformidad con su
legislaciéon interna, se atribuyan potestad de gravar las referidas rentas, deberan
considerarlas como exoneradas, para los efectos de la correspondiente
determinacion del impuesto a la renta o sobre el patrimonio» (articulo 3.°, parrafo
2.°)".
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Actividades no sujetas a ICA: obligaciones de inscribirse y declarar

De inicio, no sobra anotar que lo determinante para ser sujeto pasivo del impuesto
de industria y comercio es la realizacion de cualquier actividad industrial, comercial
o de servicios en una jurisdiccion municipal con o sin establecimiento de comercio;
y que dicho tributo estar4 a cargo de todas las personas naturales, juridicas o
sociedades de hecho, asi como los consorcios uniones temporales, patrimonios
auténomos y aquellas en quienes se realice el hecho gravado (de conformidad con
el articulo 54 de la Ley 1430 de 2010, modificado por el articulo 177 de la Ley 1607
de 2012).

Por demas, y en relacion con lo anterior, el articulo 39 de la ley 14 de 1983 consagra
que “(...) subsisten para los Departamentos y Municipales las siguientes
prohibiciones:

a. La de imponer gravamenes de ninguna clase o denominaciéon a la produccion
primaria, agricola, ganadera y avicola, sin que se incluyan en esta prohibicion
las fabricas de productos alimenticios o toda industria donde haya un proceso

de transformacion por elemental que ésta sea;

b. La de gravar los articulos de produccion, transformacién por elemental que esta

Sea,;

c. Lade gravar con el impuesto de Industria y Comercio la explotacion de canteras
y minas diferentes de sal, esmeraldas y metales preciosos, cuando las regalias
0 participaciones para el municipio sean iguales o superiores a lo que

correspondera pagar por concepto del impuesto de Industria y Comercio;
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d. Lade gravar con el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos
educativos publicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas,
los sindicatos, las asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro,
los partidos politicos y los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional
de salud; La de gravar la primera etapa de transformacion realizada en predios
rurales cuando se trate de actividades de produccion agropecuaria, con
excepcion de toda industria donde haya una transformacion por elemental que

ésta sea;

e. Lade gravar las actividades del Instituto de Mercadeo Agropecuario, Idema”.

Para efecto del titulo propuesto, se hace oportuno — ademas — traer a colacion el
articulo 7 del decreto 3070 de 1983, el cual contempla que:

“‘Los sujetos del impuesto de industria y comercio deberan cumplir las

siguientes obligaciones:

1. Registrarse ante las respectivas Secretarias de Hacienda o cuando no
existan, ante las Tesorerias Municipales dentro de los treinta (30) dias

siguientes a la fecha de iniciacion de la actividad gravable.
2. Presentar anualmente, dentro de los plazos que determinen las respectivas
entidades territoriales, una declaracion de industria y comercio junto con

la liquidacion privada del gravamen.

3. Llevar un sistema contable que se ajuste a lo previsto en el Cédigo de Comercio

y demas disposiciones vigentes.

4. Efectuar los pagos relativos al impuesto de industria y comercio, dentro de los

plazos que se estipulen por parte de cada municipio.
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5. Dentro de los plazos establecidos por cada municipio, comunicar a la autoridad

competente cualquier novedad que pueda afectar los registros de dicha

actividad, y

6. Las demds que establezcan los Concejos, dentro de los términos de la Ley 14

de 1983 y normas que la adicionen o reglamenten”. (Resaltado por fuera del

texto)

Acorde a lo precedente, y en cuanto a la obligacién de inscribirse y declarar por

parte de quienes Unicamente realizan actividades no sujetas al ICA (en una

determinada jurisdicciéon municipal), la Direccion de General de Apoyo Fiscal “DAF”

ha indicado lo siguiente:

a) Concepto N° 044990 del 23 de agosto de 2024:

Interrogante formulado Interpretacion DAF

“En el entendido de que una de estas
personas perciba la totalidad de sus
ingresos por medio de actividad NO
SUJETA a impuesto de industria y
comercio y no reciba ingreso alguno por
la (s) actividades GRAVABLES, ¢Se
encuentra esta persona en la obligaciéon

formal de declarar?”

“Ahora bien, deben los sujetos pasivos
del impuesto de industria y comercio
presentar declaraciones con las
formalidades y en los lugares y plazos
que la autoridad municipal determine.
Por lo tanto, solamente los no sujetos,
es decir, quienes no realicen el hecho
generador o0 quienes hayan sido
excluidos expresamente por la ley, no
tendran relacion alguna con el impuesto
por lo que no deben cumplir ningun

deber formal (inscribirse, declarar)”.
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b) Concepto N° 049615 del 17 septiembre de 2024:

Interrogante formulado Interpretacion DAF

“Aclaracion sobre la obligatoriedad de
inscripcion en el impuesto de industria
y comercio para las empresas que
desarrollan actividades no sujetas a
dicho impuesto, en particular aquellas
que corresponden a la clasificaciéon

0145, como es el caso de las avicolas.

Nos surge la inquietud de si, al no estar
sujetas al impuesto de industria y
comercio, estas empresas estan
exentas también de la obligacién de

presentar declaraciones.

(.Y

“Ahora bien, deben los sujetos pasivos
del impuesto de industria y comercio
presentar declaraciones con las
formalidades y en los lugares y plazos
gue la autoridad municipal determine.
Por lo tanto, solamente los no sujetos,
es decir, quienes no realicen el hecho
generador 0 quienes hayan sido
excluidos expresamente por la ley, no
tendran relacién alguna con el impuesto
por lo que no deben cumplir ningun

deber formal (inscribirse, declarar)”.

Asi las cosas, y en dimension al impuesto de industria y comercio, no resultarian
imputables las obligaciones de inscribirse y declarar a las personas naturales y
juridicas (y demas sujetos) que se dedican de manera exclusiva a realizacion de
actividades no sujetas; puesto que esos deberes formales son propios unicamente

de los responsables de dicho tributo territorial.

De otro lado, se hace propicio el espacio para indagar sobre la obligacion de
declarar ICA de los sujetos pasivos (0 contribuyentes) que un determinado afio
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gravable no percibieron ingresos; ello, porque en comparacion®® con el
ordenamiento nacional se consagran eventos en los cuales no se exige la
presentacion de declaraciones, cuando en estas finalmente los valores a reportar

corresponderl’an a ceros.

A manera de ejemplo, y para el caso en analisis, cabria hacerse mencién al i) inciso
final del articulo 601 del E.T. (responsables no obligados a presentar declaracion de
IVA) y ii) paragrafo 2 de articulo 606 del mismo ordenamiento (agentes de retencion
no obligados a presentar declaracion); situacion ésta, por demas, que no ocurriria
con el impuesto de renta, puesto que en todos los eventos (asi sea en ceros) debera

presentarse la correspondiente declaracion impositiva.

En ese orden, y a partir de la remision a las normas procedimentales del Estatuto
Tributario Nacional (conforme al articulo 59 de la ley 788 de 2002), podria concluirse
la presentacién o no de la declaracion de ICA en “ceros”; ello, dependiendo de si se
asumen como aplicables las referidas disposiciones de las declaraciones de IVA'y

retencion en la fuente o la regla general propia de las declaraciones de renta.

En otras palabras, y con fundamento en la remision hecha por el aludido articulo 59,
si se defiende la postura aplicativa de los articulos 601 y 606 del E.T. no habria lugar
a la presentacion de las declaraciones de ICA en “cero” por parte de los
contribuyentes de ese tributo territorial; en cambio, si en el entender hermenéutico
esta orientado a la aplicacion de la regla general de las declaraciones de renta, en

tal sentido si seria imperativo la presentacion de las declaracion de ICA en “cero”.

En cuanto al topico anterior, la Direccion General de Apoyo Fiscal en los antes
citados conceptos N° 044990 del 23 de agosto de 2024 y N° 049615 del 17

septiembre de 2024 ha conceptuado que:

26 Téngase presente que, en virtud del articulo 59 de la ley 788 de 2002, los entes territoriales deberan dar
aplicacién al procedimiento y régimen sancionatorio del Estatuto Tributario Nacional.
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“‘Ahora bien, deben los sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio
presentar declaraciones con las formalidades y en los lugares y plazos que la
autoridad municipal determine. Por lo tanto, solamente los no sujetos, es decir,
quienes no realicen el hecho generador o quienes hayan sido excluidos
expresamente por la ley, no tendran relacién alguna con el impuesto por lo que no

deben cumplir ningun deber formal (inscribirse, declarar).

En relacion con la obligacion de presentar declaracién en cero cuando no se
haya realizado operaciones gravadas y, por ende, no se obtuvieron ingresos,
consideramos que es una regla que puede establecer la administracion
municipal en ejercicio de su autonomia para efectos de controlar el
cumplimiento de esta obligacion formal de los sujetos pasivos”. (Resaltado

por fuera del texto)
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Declaracion y pago de autorretenciones cuando declaracion de renta ya ha

sido presentada

Para efecto de la presente leccion, se parte del entendimiento que el agente
retenedor omitié incluir (o declarar) y pagar las autorretenciones a titulo del impuesto
de renta de que tratan los articulos 1.2.6.6 y siguientes del DUT 1625 de 2016, y
gue a pesar de ello presento la correspondiente declaracion de renta y realizé el

pago del tributo a su cargo.

En ese sentido, en su concepto N° 735 o0 003837 del 4 de julio de 2023 la Direccion

de Impuestos interpreto:

“PROBLEMA JURIDICO #2

¢, Debe declarar y pagar la retencion a titulo del impuesto sobre la renta que se dejo
de practicar el autorretenedor, a pesar de que ya haya pagado el impuesto a su

cargo teniendo en cuenta el ingreso percibido?

TESIS JURIDICA

A pesar de que ya haya pagado el impuesto a su cargo teniendo en cuenta el ingreso
percibido, el autorretenedor debe declarar y pagar la retencion a titulo del impuesto
sobre la renta que se dejo de practicar, atendiendo lo sefialado en el articulo 370 del

Estatuto Tributario, entre otras disposiciones”.

De la referida doctrina, seria de advertir que el sujeto — inmerso en la descrita
situacion — adicional del impuesto de renta le corresponderia cancelar las

autorretenciones dejadas de declarar y pagar; con lo cual, en consecuencia, le
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podria surgir la eventual dificultad de no poder descontar tales autorrtenciones del

impuesto de renta previamente pagado.

Ante esa circunstancia de un probable doble pago en cabeza del agente de
retencion, el Consejo de Estado se pronuncio precisando que:

“‘En ese orden, el instituto de la retencién en la fuente origina una obligacion
tributaria autbnoma, en relacion con la principal, pero por cuenta de ella, en la
medida en que el importe gradualmente sometido a retencion, correspondera al
ingreso gravado, base de depuracion del correspondiente impuesto que sera
determinado al cierre del correspondiente periodo. En esa medida, como se trata
de un recaudo anticipado, la autoridad puede demandar de los obligados tributarios
la declaracién y pago de los valores procedentes como retencion, so pena de que
su incumplimiento derive en el cobro de intereses moratorios hasta el momento de
la satisfaccidon de la obligacion y en una multa por inexactitud. Sin que el efecto de
las sumas retenidas para el pago de la obligacion principal (impuesto sobre la renta
para el caso analizado), tenga la entidad para enervar las consecuencias juridicas
del incumplimiento del agente retenedor. De manera que las potestades de
fiscalizacion que recaen sobre las declaraciones de retencion en la fuente no
se extinguen porque el agente autorretenedor haya cumplido su obligacién
tributaria principal, como lo pretende la apelante, porque se trata de dos

obligaciones autbnomas, aunque correlacionadas.

(...)
Con todo, la autoridad demandada no podria exigir un nuevo pago cuando

este ya fue hecho, solo estaria legitimada para reclamar el interés adeudado y

la multa por inexactitud, en tanto la actora ya satisfizo su obligacion en renta
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sobre los ingresos que debieron someterse a las autorretenciones”™’.

(Resaltado por fuera del texto)

Tratandose, entonces, de agentes de retencién que i) no incluyeron en sus
declaraciones de retencién en la fuente las autorretenciones a titulo de renta (o que
omitieron la presentacion de tales declaracion) y ii) presentaron la respectiva
declaracion de renta, estaran obligados — de conformidad con la aludida Sentencia
— al pago de las correspondientes sanciones e intereses moratorios, mas no a la

cancelacién de las autorretenciones no declaradas.

A partir del citado fallo de la Alta Corte, la Administracion Tributaria reconsidero su
posicion doctrinal, interpretando en cambio que:

“En relacion con la tesis #2 del Concepto 003837 - interno 735 de 2023

A diferencia de lo que ocurre con la tesis #1 y teniendo en cuenta lo ya explicado,
es necesario RECONSIDERAR la tesis #2 en aras de alinear la doctrina con la

Sentencia 26209 del Consejo de Estado posteriormente dictada, asi:

Cuando un autorretenedor del impuesto sobre la renta incumple con las
obligaciones a su cargo (i.e. relacionadas con el recaudo, pago y declaracion de las
autorretenciones), no obstante, declara y paga el impuesto sobre la renta a su cargo,
la Administracion Tributaria -en procura de los principios de legalidad, justicia,
equidad tributaria, progresividad y capacidad contributiva, y de la prevalencia del
derecho sustantivo sobre el formal- debe permitirle presentar las declaraciones de
retencibn en la fuente de los periodos objeto de incumplimiento liquidando
Gnicamente los intereses moratorios (cfr. articulos 634 y 635 del Estatuto Tributario)

y las sanciones de orden tributario a que haya lugar.

27 Sentencia Consejo de Estado N° 26209 del 19 de julio de 2023.
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En otras palabras, con la presentacion de las mencionadas declaraciones de

retencion en la fuente no hay lugar a exigir el pago de las autorretenciones dejadas

de pagar durante un afio, siempre y cuando el impuesto sobre la renta del mismo

afo (periodo gravable) se hubiese declarado y pagado. Esto, sin perjuicio de que la

Administracion Tributaria haga uso de las “amplias facultades de fiscalizacion e

investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales”
(cfr. articulo 684 del Estatuto Tributario)”28.

Al hilo de lo precedente, conviene también traer a colacién lo manifestado por el

Consejo de Estado y la misma Autoridad Tributaria en cuanto a la cuantificacién de

los intereses de moratorios, y segun se detalla en la tabla siguiente:

Intereses moratorios

Sentencia C.E. 26209 del 9 de julio de
2023

Ahora bien, al margen de que el

incumplimiento de  practicar las
autorretenciones en la fuente deriven
en la causacibn de intereses

moratorios, debe advertirse que estos
no podran extenderse mas alld del
momento en que fue satisfecha la
obligacion, esto es, la fecha en que fue
pagado el impuesto sobre la renta,
liquidado sobre los ingresos sobre los

cuales se reclama la autorretencion.

28 Concepto N° 00106 del 23 de enero de 2024.

Concepto N° 65 del 6 de febrero de
2024

Es igualmente importante precisar que
cada declaracion de retencion en la
fuente que se corrija comprende una
obligacion tributaria independiente, por
lo que, al momento de liquidarse los
sanciones

intereses y las

correspondientes, debe tenerse en

cuenta que:

i) El tiempo de mora comprende la
fecha a partir de la cual se gener6 dicha
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mora hasta la fecha de pago del
impuesto sobre la renta del periodo
gravable al que corresponde la
declaracion de retencion en la fuente o
la fecha de presentacion de la
declaracion del impuesto sobre la renta
y complementarios cuando se genera

un saldo a favor.

i) El capital a tener en cuenta es el
mayor valor liquidado con la correccion
de cada declaracion de retencion en la

fuente.

En ese mismo sentido, y con fundamento en lo decido por el Consejo de Estado en
su Sentencia 26209, la Administracion de Impuestos en el concepto N° 65 del 6 de
febrero de 2024 se pronuncié sobre la correccion de las declaraciones para los

agentes de retencion objeto del presente estudio, en los siguientes términos:

“En linea con lo explicado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, en Sentencia de julio 19 de 2023, Radicacion No.
76001-23-33-000-2018-00167-01 (26209), el autorretenedor debe corregir la(s)
declaracion(es) de retencion en la fuente, liquidando el (los) mayor(es) valor(es) por
concepto de autorretencion, los intereses de mora generados hasta la fecha de pago
del impuesto sobre la renta y la(s) sancion(es) por correcciéon o por inexactitud
reducida (segun el caso), aunque sélo deba pagar los intereses de mora y la(s)

sancion(es) tributaria(s) y sin que esto genere que la(s) respectiva(s)

101




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

declaracion(es) de retencién en la fuente se considere ineficaz a la luz del articulo
580-1 del Estatuto Tributario”2°.

2% Complementariamente, téngase en cuenta el concepto N° 1021 (020776) del 15 de noviembre de 2024, en
el cual la DIAN aclaré que “No es procedente el cobro coactivo de los valores no pagados por autorretenciones
declaradas, siempre que el autorretenedor haya cumplido con la declaracion y pago total del impuesto sobre
la renta. Lo anterior, puesto que el pago de la obligacion sustancial se considera cumplido con la presentacion
y pago de la declaracion del impuesto sobre la renta. Esto con excepcion de los intereses de mora y sanciones
por el incumplimiento del deber de pagar las autorretenciones en la fuente presentadas sin pago y que se
liquidan segun los parametros sefialados en la interpretacion oficial”.
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De la firma de Contador Publico en las declaraciones de IVA y retencion en

Consorcios y uniones temporales

De manera previa, ha de recordarse que conforme al articulo 437 del E.T. son
responsables de IVA “Los consorcios y uniones temporales cuando en forma directa
sean ellos quienes realicen actividades gravadas”; en igual sentido, ha de
remembrarse, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 368 del mismo
Estatuto, que los consorcios y uniones temporales ostentan la calidad de agentes

de retencion a titulo de impuesto sobre la renta®°.

En concordancia con lo dicho, es de manifestar que los articulos 602 y 606 del E.T.,
en su orden, consagran el contenido de las declaraciones de IVA y retencion en la
fuente, precisando de manera particular los eventos de exigencia de la firma de

Contador Publico asi:

ARTICULO 606 CONTENIDO DE LA
DECLARACION DE RETENCION

ARTICULO 602. CONTENIDO DE LA
DECLARACION

BIMESTRAL
CUATRIMESTRAL> DE VENTAS

<Y

La declaracioén bimestral La declaracién de retencion en la fuente

<y

cuatrimestral> debera contener:

6. La firma del revisor fiscal cuando se
trate de responsables obligados a llevar

libros de contabilidad y que de

deberéa contener:

(...)

5. La firma del revisor fiscal cuando se
trate de agentes retenedores obligados

a llevar libros de contabilidad y que de

30 para el caso de retencidn en la fuente a titulo de impuesto sobre las ventas (IVA) consultese el articulo

437-2 del E.T.
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de

Comercio y demas normas vigentes

conformidad con el Caddigo
sobre la materia, estén obligados a

tener revisor fiscal.

Los demas responsables y agentes
retenedores obligados a llevar libros
de contabilidad, deberan presentar la
declaracion del impuesto sobre las
ventas o la declaracion mensual de
retencion en la fuente, segun sea el
caso, firmada por contador publico,
vinculado o no laboralmente a la
empresa, cuando el patrimonio bruto
del responsable o agente retenedor en
el ultimo dia del afio inmediatamente
anterior o los ingresos brutos de dicho
afo, sean superiores a 100.000 UVT, o
cuando la declaraciéon del impuesto
sobre las ventas presente un saldo a
favor del responsable. (Resaltado por

fuera del texto)

de

Comercio y demas normas vigentes

conformidad con el Caodigo
sobre la materia, estén obligados a

tener Revisor Fiscal.

Los demas responsables y agentes
retenedores obligados a llevar libros
de contabilidad, deberan presentar la
declaracion del impuesto sobre las
ventas o la declaracion mensual de
retencion en la fuente, segun sea el
caso, firmada por contador publico,
vinculado o no laboralmente a la
empresa, cuando el patrimonio bruto
del responsable o agente retenedor en
el dltimo dia del afio inmediatamente
anterior o los ingresos brutos de dicho
afio, sean superiores a 100.000 UVT.

(Resaltado por fuera del texto)

De los apartes normativos traidos a colacion, resulta dable concluir que los
responsables y agentes de retencidon no obligados a tener revisor fiscal pero si
obligados a llevar contabilidad, deberan presentar sus declaraciones impositivas
firmadas por contador publico en tanto el monto de su patrimonio bruto o sus

ingresos brutos superen el tope de 100.000 UVT3L,

31 De acuerdo al literal d) del articulo 580 del E.T., en ausencia de tal firma no se entendera cumplido el deber
de presentar la declaracidn tributaria. Para el enunciado evento conviene, ademas, la lectura del paragrafo 2
del articulo 588 del mismo Estatuto.
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Tratdndose, entonces, de consorcios y uniones temporales se hace imperativo
precisar su obligacion de llevar contabilidad, para seguidamente concluir si le resulta
exigible la firma del aludido profesional (al momento de la presentacion de las
declaraciones de IVA y retencion en la fuente), y en la medida que supere el tope

de patrimonio o ingresos antes aludido.

A ese efecto, el paragrafo 2 de articulo 18 del Estatuto Tributario sefala que “Las
partes del contrato de colaboracion empresarial podran establecer que el
contrato de colaboracion empresarial llevara contabilidad de conformidad con
lo previsto en los huevos marcos técnicos normativos de informacion financiera que

les sean aplicables”.

De manera clara, la norma tributaria no impone la obligacion de llevar contabilidad
de los consorcios y uniones temporales (y de los contratos de colaboracion en
general), sino que deja en los miembros intervinientes la alternativa de optar o no

por el cumplimiento de dicho deber legal.

Concordante con ello, y al no estar obligados a llevar contabilidad los consorcios y
uniones temporales (y en tanto no opten voluntariamente por llevarla), no resultaria
predicable la exigencia de la firma de Contador Publicos en sus correspondientes
declaraciones de IVA y retencion en la fuente; adicionando, por demas, que en tal
caso no comportaria ninguna inciden el hecho de superar, o no, el monto de las
100.000 UVT de patrimonio bruto o ingresos brutos de que tratan los articulos 602
y 606 del E.T.

A pesar de lo antes anotado, la Autoridad Tributaria en su concepto N° 00225 del 6

de octubre de 2021 concluy6 que:

“Todo lo anterior permite concluir que, para efectos de cumplir con la obligacion de

suscribir las declaraciones de IVA y retencién en la fuente por contador publico, el
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consorcio debe observar los topes de ingresos y patrimonio brutos sefialados en los

articulos 602 y 606 del Estatuto Tributario, considerando la informacion contable del

mismo”.

Si bien, la mencionada doctrina plantea una conclusion categérica en relacion con

el topico objeto de analisis, conviene de manera complementaria manifestar las

razones que llevarian — de otro lado — a apartarse respetuosamente de la

interpretacion oficial, a saber:

En ninguno de los andlisis surtidos al interior del concepto se aborda el contenido
del paragrafo 2 del articulo 18 del E.T., el cual hace referencia a que las partes
podran decidir llevar contabilidad de contrato de colaboracion; pero, en cambio
si se hacen sendas anotaciones sobre el paragrafo 1 del mismo articulo, para

concluir la obligacion de llevar contabilidad de dichos contratos.

Para el debido entendimiento es de recordar que ese ultimo paragrafo citado
indica que “En los contratos de colaboracion empresarial el gestor,
representante o administrador del contrato debera certificar y proporcionar a los
participes, consorciados, asociados o unidos temporalmente la informacion

financiera y fiscal relacionada con el contrato”.

Deja en evidencia, el referente anterior, que la disposicion versa sobre la
certificacién del gestor del contrato de colaboracion para con los miembros
intervinientes, y no sobre la obligacion de llevar contabilidad como lo pretende el
Ente Oficial.

Dentro de los sustentos de la posicion doctrinal se hace alusién al concepto
000381 de 2001 y en el que se indicé que “4. Respecto de la firma de la
declaracion tributaria, debe decirse que, si el consorcio opera directamente como
responsable del IVA, la declaracion debera firmarla la persona que aparezca en

el contrato como representante del consorcio. Asimismo, si el consorcio tiene
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revisor fiscal o0 se cumplen las circunstancias para gue ladeclaraciéon deba

ser firmada por contador publico, entonces también debera llevar la firma

de estas personas”.

Claramente, la conclusion del Despacho en ese entonces coincide con la misma
postura asumida en su concepto N° 00225 de 2021; no obstante, lo censurable
deviene que el concepto del afio 2001 se confecciond con base en articulo 18
del E.T. vigente para dicho tiempo, pero el reciente contenido de ese articulo fue
modificado de manera drastica por la ley 1819 de 2016.

En presencia de ello, y en consecuencia, estariamos ante una manifestacion
doctrinal no ajustada al vigente articulo 18 del Estatuto Tributario; con lo cual, lo
dicho en el concepto 000381 de 2001 no podria ser aplicable para concluir la

obligacion de llevar contabilidad de los consorcios y uniones temporales.

e Ladoctrina del 2021 se ampara, dentro de sus fundamentos, en el concepto del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica “CTCP” N°724 del 15 de mayo de
2015, a partir del cual la DIAN interpreta que “En armonia con los Oficios antes
citados, el Consejo Técnico de la Contaduria Publica también ha conceptuado
gue los consorcios y las uniones temporales deben llevar contabilidad en forma
independiente de sus miembros”. Esto pues, segun el Consejo Técnico de la
Contaduria Puablica, “permite a los administradores y a los consorciados o
miembros de la union temporal conocer los resultados de la gestién, los
resultados del contrato, la participacion de los miembros en los ingresos,
costos y gastos y en los derechos, obligaciones, activos, pasivos y/o

contingencias”. (Resaltado por fuera del texto)

No obstante, de la lectura del referido concepto de CTCP se evidencia que esta

Entidad manifesto:
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“El consejo Técnico de la Contaduria Publica considera conveniente que los
consorcios y uniones temporales lleven contabilidad en forma independiente de
sus miembros, donde se discriminen los movimientos de cada miembro del
consorcio o unioén temporal, lo cual les permite a los administradores y a los
consorciados o miembros de la unién temporal conocer los resultados de
la gestion, los resultados del contrato, la participacion de los miembros en
los ingresos, costos y gastos y en los derechos, obligaciones, activos,

pasivos y/o contingencias”. (Resaltado por fuera del texto)

Sin mayor esfuerzo, resulta notorio que el Consejo Técnico de la Contaduria
Pulblica se pronuncioé sobre la conveniencia (méas no sobre la obligacion) de llevar
contabilidad por parte de tales entes (consorcios y uniones temporales), dadas
las bondades que podrian derivarse en torno al conocimiento de los resultados
del contrato y de la participacion de sus miembros en los ingresos, costos,

gastos, activos y pasivos.

De manera natural, también resulta facil identificar que la Autoridad Tributaria,
en su aludido concepto 00225 de 2021, solo extracto y transcribié una parte del
parrafo completo del pronunciamiento del CTCP, en el que justamente ese
Consejo considera conveniente el llevar contabilidad por parte de los consorcios
y uniones temporales. Para reforzar lo dicho, y con el &nimo de plantearlo de

manera mas comprensible, se acude a la tabla siguiente:

Concepto DIAN N° 00225 del 6 de | Concepto CTCP N°724 del 15 de

octubre de 2021 mayo de 2015

Extracto concepto N° 724 Péarrafo completo
“El consejo Técnico de la Contaduria
Publica considera conveniente que
los consorcios y uniones temporales

lleven contabilidad en forma
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independiente de sus miembros,
donde se discriminen los movimientos
de cada miembro del consorcio o
“permite a los administradores y a | union temporal, lo cual les permite a
los consorciados o miembros de la | los administradores y a los
unién temporal conocer los  consorciados o miembros de la
resultados de la gestion, los unién temporal conocer los
resultados del contrato, la resultados de la gestion, Ilos
participacion de los miembros en | resultados del contrato, la

los ingresos, costos y gastos y en | participacion de los miembros en

los derechos, obligaciones, | los ingresos, costos y gastos y en

activos, pasivos y/o | los derechos, obligaciones,

contingencias”. (Resaltado por | activos, pasivos y/o

fuera del texto) contingencias”. (Resaltado por fuera
del texto)

Por ultimo, si bien los consorcios y uniones temporales pudieren ser responsables
del impuesto sobre las ventas (a partir de la realizacién de actividades generadoras
del tributo), tal hecho si mismo no los convierte en obligados a llevar contabilidad;
ello por cuanto, se insiste, para el caso habra de observarse lo ordenado en el

paragrafo 2 del articulo 18 del Estatuto Tributario.

Lo anterior, incluso en concordancia con el articulo 509 de mismo Estatuto que
impone a los responsables de IVA el deber de “llevar un registro auxiliar de ventas
y compras, y una cuenta mayor o de balance cuya denominacién sera impuesto a
las ventas por pagar”, pero no exige la obligacion de llevar contabilidad para dichos

sujetos pasivos.
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Productores de bienes exentos obligados a llevar contabilidad

En atencion al numeral 3 del articulo 19 del Codigo de Comercio “CCo” es obligacion
de todo comerciante “Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las
prescripciones legales”; y acorde al articulo 10 del mismo ordenamiento “Son
comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las

actividades que la ley considera mercantiles”.

En ese orden, es de recordar que el articulo 20 del citado Cddigo contempla los
actos que son mercantiles, entre tanto el articulo 23 de ese mismo cuerpo normativo

sefala los actos que son considerados no mercantiles.

Asi las cosas, seria facil inferir que las personas dedicadas exclusivamente a
actividades no mercantiles no estarian obligadas a llevar contabilidad; puesto que,
tal exigencia legal resulta predicable Unicamente de quienes ostentan la calidad de
comerciantes, y la cual se derivada — justamente — de la ocupacion en alguna de las
actividades consideradas por la ley como mercantiles.

En el ambito tributario, el articulo 477 de E.T. consagra el listado de los bienes
exentos del impuesto sobre las ventas, y dispone de manera especial en su
paragrafo 2 que “Los productores de los bienes de que trata el presente articulo
se consideran responsables del impuesto sobre las ventas, estan obligados a
llevar contabilidad para efectos fiscales, y seran susceptibles de devolucion o
compensacion de los saldos a favor generados en los términos de lo establecido en
el paragrafo primero del articulo 850 de este Estatuto”. (Resaltado por fuera del

texto)
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Seguidamente, es de anotar que dentro de los responsables de IVA de que trata el
mencionado articulo 477 se encuentran —y a manera de ejemplo — los productores®?
de leche, carne y huevos; mismos sujetos que a la luz del numeral 432 del articulo
23 del Cadigo de Comercio realizarian actividades no mercantiles, siéndoles dable
— en consecuencia — la calidad de no comerciantes y no asistiéndoles, por tanto, la

obligacion de llevar contabilidad.

De las manifestaciones precedentes, resultaria evidente que tratandose de no
comerciantes productores de bienes exentos, ellos no estarian obligados a llevar
contabilidad de conformidad con el ordenamiento mercantil (numeral 4 articulo 23
CCo), pero si se encontrarian sujetos al cumplimiento de tal deber legal acorde con

la disposicion tributaria (paragrafo 2 del articulo 477 del E.T).

En ese sentido, y precisando que la norma tributaria indica que tales responsables
“estan obligados a llevar contabilidad para efectos fiscales”, se hace oportuno
recordar que “Cuando las normas tributarias establezcan la obligacion de llevar
contabilidad para ciertos contribuyentes, el sistema contable que deben aplicar
corresponde a las normas contables vigentes en Colombia, siempre y cuando no se

establezca lo contrario”34.

Asi pues, los productores de bienes exentos del articulo 477 del E.T. que sean
responsables de IVA, y adicionalmente sean no comerciantes, estaran obligados a
llevar contabilidad conforme a los marcos técnicos contables; siendo aplicables,
tales normas de contabilidad, hasta tanto el gobierno nacional reglamente la materia
estableciendo lo contario.

32 Segun el articulo 440 del E.T. “Para efectos de lo dispuesto en el articulo 477, se considera productor en
relacion con las carnes, el duefio de los respectivos bienes, que los sacrifique o los haga sacrificar; en relacion
con la leche el ganadero productor; respecto de huevos el avicultor”.

33 Tal referente normativo dispone que “Las enajenaciones que hagan directamente los agricultores o
ganaderos de los frutos de sus cosechas o ganados, en su estado natural. Tampoco serdn mercantiles las
actividades de transformacion de tales frutos que efectuen los agricultores o ganaderos, siempre y cuando que
dicha transformacion no constituya por si misma una empresa”.

34 Inciso 2 paragrafo 4 articulo 21-1 del E.T.
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A esta instancia, y para el caso, es pertinente expresar que seran no responsables
del impuesto sobre las ventas los productores de bienes exentos (de que trata el
articulo 477 del E.T), siempre y cuando cumplan la totalidad de los requisitos del
paragrafo 3 del articulo 437 del Estatuto tributario®.

De otro lado, no obsta que de conformidad con el articulo 439 del E.T. “Los
comerciantes no son responsables ni estdn sometidos al régimen del impuesto

sobre las ventas, en lo concerniente a las ventas de los bienes exentos”.

Finalmente, y en relacion con la revisada obligacion de llevar contabilidad, conviene
traer a colacién el paragrafo 2 del articulo 21-1 del Estatuto Tributario, en el cual se
dispone que “Los contribuyentes personas naturales que opten por llevar
contabilidad se someteran a las reglas previstas en este articulo y demas normas

previstas en este Estatuto para los obligados a llevar contabilidad”.

35 Téngase presente, también, el articulo 1.3.1.15.4 del DUT 1625 de 2016.

114




Tratamiento
tributario de las
Indemnizaciones por
dano emergente



Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

Tratamiento tributario de las indemnizaciones por dafio emergente

De manera preliminar conviene clarificar que las indemnizaciones por seguro de
dafio en la parte correspondiente al dafio emergente deberan ser tratadas como un
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, en los términos del articulo
45 de Estatuto Tributario.

No obstante, cuando la indemnizacién pagada no se derive de un contrato de seguro
no resultaria aplicable el citado articulo 45, y en su lugar se daria paso a lo
contemplado en el articulo 17 del decreto 187 de 1975 (compilado en el articulo
1.2.1.7.1. del DUT 1625 de 2016), el cual sefala que:

“Para los efectos del articulo 15 del Decreto 2053 de 1974, se entiende que un
ingreso puede producir incremento neto del patrimonio, cuando es susceptible de
capitalizacion aun cuando esta no se haya realizado efectivamente al fin del

ejercicio.

No son susceptibles de producir incremento neto del patrimonio los ingresos
por reembolso de capital o indemnizacién por dafio emergente”. (Resaltado

por fuera del texto)

Si bien de los referentes anteriores, y en primera instancia, se desprende que en
ninguno de los escenarios planteados (con seguro o sin él) las indemnizaciones por
dafio emergente no se encuentran sometidas al impuesto de renta; es del caso
anotar, que respecto de las indemnizaciones de que trata el articulo 45 del E.T. se
debera tener en cuenta que “Para obtener este tratamiento, el contribuyente debera
demostrar dentro del plazo que sefiale el reglamento, la inversion de la totalidad de
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la indemnizacién en la adquisicion de bienes iguales o semejantes a los que eran

objeto del seguro”.

Como resultado de lo antes mencionado, deviene que para los contribuyentes del
impuesto de renta — en principio — las sumas recibidas a titulo de indemnizaciones
por dafio emergente podran ser tratadas como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional; siendo exigible — Unicamente — la inversion de la misma (en los
términos del articulo 45 del E.T.) para aquellas indemnizaciones derivadas de un
contrato de seguro.

El Consejo de Estado en su Sentencia N° 23651 del 27 de agosto de 2021, y en
relacion con lo precedente, manifest6 que “De lo anterior, la Sala advierte que
el articulo 45 del E.T. se refiere a las indemnizaciones que en virtud de
un contrato de seguro de dafio se pagan a los beneficiarios por la ocurrencia del
siniestro amparado. En estos casos, el beneficiario de la indemnizacion tiene
derecho a registrar el ingreso por dafio emergente como no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional, para lo cual debe demostrar que invirtié la indemnizacion
recibida a ese titulo en la adquisicion de bienes iguales o semejantes al que era

objeto del seguro”. (Resaltado por fuera)

En el mismo fallo, la Sala sefial6 que “Dado que la indemnizacion pagada al
demandante no se deriva de contrato de seguro, no es aplicable el articulo 45 del
E.T., sino el articulo 26 del E.T. y el Decreto Reglamentario 187 de 1975, segun el
cual la indemnizacion por dafio emergente, como la pagada al demandante, no es

susceptible de producir incremento neto del patrimonio”6.

36 En Sentencia N° 26349 11 de mayo de 2023, El Consejo de Estado ratifica su posicién al indicar que “El
articulo 17 del Decreto Reglamentario 187 de 1975 sefiala que, «Para los efectos del articulo 15 del Decreto
2053 de 1974, se entiende que un ingreso puede producir incremento neto del patrimonio, cuando es
susceptible de capitalizacion aun cuando esta no se haya realizado efectivamente al fin del ejercicio» y que
«No son susceptibles de producir incremento neto del patrimonio los ingresos por reembolsos de capital y las
indemnizaciones por dafio emergente». (Se subraya). Asi, lo pagado por dafio emergente no constituye
ingreso, pues no es susceptible de «producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su
percepcion» en los términos del articulo 26 del ET, ni representa «flujos de entrada de recursos, en forma de
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Desciendo al mecanismo de retencion en la fuente, pero estandose dentro de la
misma tematica, es de traer a colacion lo expresado por esa misma Alta Corte en
cuanto a que “Por ello, las indemnizaciones por dafio emergente no estan sujetas a
retencion, al no constituir ingreso, por representar un valor de reemplazo del bien
afectado, mientras que las indemnizaciones por lucro cesante si son objeto de
retencion, en tanto son un ingreso gravable para quien las recibe, por tratarse de

las ganancias dejadas de percibir por el hecho dafioso™’.

En concordancia con el aludido fallo, en su concepto N° 00925 del 24 de octubre de
2024 la Direccion de Impuestos Nacionales interpretd que “(...) los perjuicios reales
y efectivos sufridos debido a la imposicién de la servidumbre, en el caso que
generen un pago indemnizatorio por dafio emergente, dicho ingreso no es
constitutivo de ingreso ni ganancia ocasional en concordancia con el articulo 26
del Estatuto Tributario, articulo 1.2.1.7.1 del Decreto 1625 de 2016 y la doctrina
referenciada. Sin embargo, si la indemnizacion comprende el lucro cesante,
dicho ingreso si se encuentra gravado con el impuesto sobre la renta y
complementarios y por ende, habrd lugar a practicarse retencion en la

fuente™®, (Resaltado fuera del texto)

A esta instancia, valido es acudir al articulo 1614 de Cédigo Civil cuyo tenor literal
dispone “Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de
no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho
que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligaciéon, o

cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.

incrementos del activo o disminuciones del pasivo o una combinacion de ambos, que generan incrementos en
el patrimonio», segun indica el articulo 38 del Decreto 2649 de 1993”.

37 Sentencia Consejo de Estado N° 26349 del 11 de mayo de 2023.

38 Conviene tener presenta la Sentencia del Consejo de Estado N° 25903 del 3 de noviembre de 2022.

118




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

A tono con la norma Civil, el reglamento tributario contempla que “Para los efectos
del articulo 32 de la Ley 20 de 1979 (hoy articulo 45 del Estatuto Tributario), se
entiende por indemnizacion correspondiente a: dafio emergente los ingresos en
dinero o en especie percibidos por el asegurado por sustituir el activo patrimonial
perdido, hasta concurrencia del valor asegurado; y por indemnizacion
correspondiente al lucro cesante, los ingresos percibidos para sustituir una renta

que el asegurado deja de realizar™.

Retornado al articulo 45 del E.T., y teniendo presente la obligacion de inversion de
la indemnizacion que en €l se consagra, se considera pertinente la transcripcion de

las dos siguientes disposiciones reglamentarias:

Decreto Unico Tributario “DUT” 1625 de 20{l3

Articulo 1.2.1.12.3. Ingreso no Articulo 1.2.1.12.5. Indemnizaciones

constitutivo de renta ni de ganancia

ocasional

Para obtener el tratamiento previsto en
el articulo 32 de la Ley 20 de 1979, (hoy
articulo 45 del Estatuto Tributario), el
contribuyente debera demostrar dentro
del término que tiene para presentar la
declaracion de renta la inversion de la
totalidad de la indemnizacién recibida
en la adquisicion de bienes iguales o
semejantes a los que eran objeto del

seguro.

Si no es posible efectuar la inversion

dentro del término sefialado, el

39 Articulo 1.2.1.12.2 del DUT 1625 de 2016.

por seguros de dafio

En las indemnizaciones que se reciban
por seguros de dafio, no constituyen
renta ni ganancia ocasional la suma
gue se recibe como dafio emergente,
hasta concurrencia del costo fiscal

del bien objeto del seguro.

Tampoco lo sera la parte que exceda
del costo fiscal, si el total de la
indemnizacion se invierte en la
formaqueindicael articulo 1.2.1.12.3

del presente decreto.
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interesado debera demostrar, que con | Si la pérdida fue deducida de utilidades
la indemnizacion recibida se constituy6 | obtenidas por el contribuyente, su
un fondo destinado exclusivamente a la | recuperacion constituira renta liquida.

adquisicion de los bienes mencionados. | (Resaltado por fuera del texto)

Paragrafo. La constitucion de dicho
fondo se demostrar4d con certificado
expedido por el revisor fiscal y a falta de
este por contador publico.

En el afio en el cual se le diere a este
fondo una destinacién diferente, lo
recibido por indemnizacion constituira

renta gravable.

Si bien, a partir de los citados referentes resultarian dables relevantes anotaciones
0 precisiones tributarias, se dimensiona oportuno — y como modelo de andlisis —
dejar constancia de la revision del articulo 1.2.1.12.3 en el cuadro planteado a

continuacion:

Vir Costo fiscal | V/rinvertido | INCRNGO (*) Ingreso
Indemnizacion gravado

1.200.000 1.000.000 1.000.000 1.000.000 200.000
1.200.000 1.000.000 1.200.000 1.200.000 0
1.200.000 1.000.000 1.100.000 1.000.000 200.000

INCRNGO: Ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

En adicion a lo tratado, es del caso recordar que el articulo 148 del Estatuto

Tributario dispone que “Son deducibles las pérdidas sufridas durante el afio o
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periodo gravable, concernientes a los bienes usados en el negocio o actividad

productora de renta y ocurridas por fuerza mayor.

El valor de la pérdida, cuando se trate de bienes depreciados, es el que resulte de
restar las depreciaciones, amortizaciones y pérdidas parciales concedidas, de la
suma del costo de adquisicion y el de las mejoras. La pérdida se disminuye en el
valor de las compensaciones por seguros y similares, cuando la indemnizacion se
recibe dentro del mismo afio o periodo gravable en el cual se produjo la pérdida.
Las compensaciones recibidas con posterioridad estan sujetas al sistema de

recuperacion de deducciones.

Cuando el valor total de la pérdida de los bienes, o parte de ella, no pueda deducirse
en el aflo en que se sufra, por carencia o insuficiencia de otras rentas, el saldo se
difiere para deducirlo en los cinco periodos siguientes. En caso de liquidacion de
sociedades o0 sucesiones, el saldo de la pérdida diferida es deducible en su
totalidad, en el afio de la liquidacion”.

Ahora, de la consolidacion o armonizacion del contenido normativo de los referidos

articulos 45y 148 del E.T. bien podrian proponerse la ejemplificacion siguiente:

Valor indemnizacion: $1.200.000
Costo de adquisicion: $1.600.000

Depreciacion acumulada: 600.000

Costo fiscal: 1.000.000
Valor inversion 1: 1.200.000
Valor inversion 2: 1.000.000
Valor inversion 3: 1.100.000
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e Escenario 1. Se recibe laindemnizacion en el mismo afo de la pérdida del

activo:

En este caso, y para efecto del tratamiento tributario, se debe acudir a lo
condensado en la tabla anterior (en la que se hizo mencion explicativa del articulo
1.2.1.12.3); en otras palabras, en este hipotético el monto de los ingresos gravados
y de los no constitutivos de renta ni ganancia ocasional serdn los mismos indicados

en el citado cuadro.

Ello resulta asi, y de conformidad con el articulo 148 del E.T., porque:

a) Tratandose de un bien depreciable, el costo fiscal se obtiene de restar al costo

de adquisicion el valor de la depreciacion acumulada.

b) No hay lugar a deduccién por pérdida, en tanto el valor de la indemnizacion

recibida es suficiente para sufragar el costo fiscal del activo.

Procederia una pérdida, por ejemplo, si el costo fiscal del activo perdido fuere
de $1.300.000 y la indemnizacion siguiese siendo de $1.200.000; en tal caso,
entonces, la deduccién por pérdida del activo correspondera al resultado de

detraer al costo fiscal el monto de la indemnizacion (es decir $100.000).
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Escenario 2. Serecibe laindemnizacion en el afio siguiente al de la pérdida

del activo:

COMPARTIR
TRIBUTARIO

HIPOTETICO 1 HIPOTETICO 2 HIPOTETICO 3

INFORMAC. ANO 1 ANO 2

Ingreso
indemnizacioén 1.200.000

Valor invertido 1.200.000

Pérdida del

activo:

Costo 1.600.000
Menos:
Depreciacion 600.000
Costo fiscal/
Deduccién
pérdida 1.000.000

ANO 1

1.600.000

600.000

1.000.000

ANO 2

1.200.000

1.000.000

ANO 1

1.600.000

600.000

1.000.000

ANO 2

1.200.000

1.100.000
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HIPOTETICO 1 HIPOTETICO 2 HIPOTETICO 3

RESULTADO ANO1 ANO 2 ANO 1 ANO 2 ANO 1 ANO 2

Ingreso

NCRNGO 1.200.000 1.000.000 1.000.000
Ingreso

gravado 200.000 200.000
Renta por

recuperacion

de deduccion 1.000.000 1.000.000 1.000.000
Deduccion por

pérdida 1.000.000 1.000.000 1.000.000

Del contexto de las hipotesis anteriores, es de denotar que i) en el primer afio
gravable — en todas ellas — se toma como deduccién el monto de la pérdida del
activo, ii) en el segundo afio gravable el valor del INCRNGO varia dependiendo de
la inversion total o parcial de la indemnizacion recibida vy iii) en el segundo periodo
fiscal, ademas, se realiza la recuperacién de la deduccién (por la pérdida del activo)

tomada en el primer afio gravable.
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Impuesto de timbre nacional en los contratos de leasing habitacional

Como bien es sabido, de conformidad con el articulo 5194° del Estatuto Tributario
“A partir del afio 2023, la tarifa del impuesto para el caso de documentos que hayan
sido elevados a escritura publica tratdndose de la enajenacion a cualquier titulo de
bienes inmuebles cuyo valor sea igual o superior a veinte mil (20.000) UVT, la tarifa

se determinara conforme con la siguiente tabla:

Rangos en UVT Tarifa Impuesto
marginal

Desde Hasta

0 20.000 0% 0%

> 20.000 50.000 1,5% (Valor de la enajenacion en UVT
menos 20.000 UVT) x 1,5%

> 50.000 En adelante | 3% (Valor de la enajenacion en UVT
menos 50.000 UVT) x 3% + 450
UvT

De cara al reglamento, conviene recordar que el articulo 1.2.1.17.5. (DUT 1625 de
2016) en cuanto al valor de la enajenacion de los bienes en los contratos de
arrendamiento financiero prescribe que “En el caso de enajenacion de bienes objeto
de un contrato de arrendamiento financiero, se tendra como valor comercial de
enajenacion para efectos tributarios, el valor de la opcién de compra”.

(Resaltado por fuera del texto)

40 Modificado por el articulo 77 de la ley 2277 de 2022.
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De las disposiciones aludidas en precedencia, seria de colegir que el hecho
generador del impuesto de timbre esta dado por la “enajenacion a cualquier titulo
de bienes inmuebles cuyo valor sea igual o superior a veinte mil (20.000) UVT”;
pero, que en tratandose de contratos leasing s6lo habr& lugar al tributo cuando el
valor de la opcién de compra sea igual o superior al niumero de unidades de valor

tributario indicadas en el articulo 519 del E.T.

Lo anterior asi, y segun la norma reglamentaria, porque para el caso de los contratos
de arrendamiento financiero el monto de la opcién de compra corresponde al valor
de la enajenacion para efectos tributarios; valor este que, por demas, sera el mismo

gue se tomarda para efectos de la pertinente escritura publica.

En complemento, débase precisar que el valor total (o patrimonial) del inmueble
objeto del contrato leasing no comportard ninguna utilidad al momento de i)
verificarse el sometimiento al referido impuesto de timbre o ii) determinarse el monto
de dicho tributo.

Continuando con el andlisis, se hace imperativo traer a colacion el articulo
1.4.1.4.12. del DUT 1625 de 2016 en el entendido que “En los contratos de leasing
habitacional celebrados por las entidades autorizadas por la Ley, el impuesto
de timbre sd6lo se causaré si vencido el término de vigencia pactado en el
contrato, el locatario no hiciere uso de la opcion de compra. En tal evento, el
impuesto se liquidara sobre el valor total de los canones pagados y/o causados
hasta el momento del vencimiento del contrato. Los establecimientos de crédito
obraran como agentes de retencion en los términos del articulo 1.4.1.2.4 del
presente decreto, en el caso en que el locatario decida no ejercer la opcion de

adquisiciéon”. (Resaltado por fuera del texto)

Acorde a este nuevo referente del decreto reglamentario, y de manera especial, no
habra lugar al impuesto de timbre en los contratos de leasing habitacional, en los

cuales el locatario no haga uso de la opcion de compra; en otras palabras, el
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locatario de un contrato leasing habitacional que haga uso de la opcién de compra

estara relevado del sometimiento a dicho tributo nacional.

Pero la no sujecion al tributo, para un locatario dentro de un leasing habitacional, no
solo resulta predicable cuando se hace uso de la opcién de compra, puesto que
tampoco cabria responsabilidad frente al gravamen adn en el evento de no hacer
uso de tal opcion de compra; y ello asi, dado que el articulo 519 del E.T. consagra
como hecho generador “la enajenacion”, misma que no se presenta cuando no es

utilizada la opcién de compra.

Es decir, en los contratos de leasing habitacional no habra lugar al impuesto de
timbre porque i) si se hace uso de la opcion de compra, el articulo 1.4.1.4.12. del
DUT 1625 de 2016 dispone la no causacion del tributo en esos casos y ii) si no hace
uso de la opcién de compra, no se presenta el hecho generador del impuesto en los

términos de articulo 519 del E.T.

En el cuadro a continuacion se sintetiza lo previamente revisado en el presente

acapite:

Arrendamiento financiero sobre inmuebles

Impuesto de timbre nacional

Leasing Habitacional Otros arrendamientos

Uso opcidbn de NO uso opcion de Uso opcion de NO uso opcién de

compra compra compra compra

No impuesto | No impuesto (por | Si impuesto | No impuesto (por

(1.4.1.4.12) ausencia de | (cuando opcién de | ausencia de
enajenacion) compra igual o  enajenacién)

superior a 20.000
UVT)
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Ganancias ocasionales por herencias en medio de los convenios para evitar

la doble imposiciéon “CDI”

En el &mbito doméstico, y de manera previa, es de manifestar que de conformidad
con el articulo 302 del Estatuto Tributario “Se consideran ganancias ocasionales
para los contribuyentes sometidos a este impuesto, las provenientes de herencias,
legados, donaciones, o cualquier otro acto juridico celebrado inter vivos a titulo

gratuito, y lo percibido como porcién conyugal’.

En ese sentido, el articulo 303 del mismo Estatuto indica las reglas de determinacion
del valor fiscal de tales ganancias ocasionales, y el articulo 307 — a su turno —
contempla una serie de exenciones en relacion con el citado impuesto de orden
nacional; adicionalmente, los articulos 314 y 316 del E.T. consagran la tarifas a ser
tenidas en cuenta por los sujetos pasivos de dicho tributo.

Ahora, y con referencia a la distribucion de la potestad tributaria en el marco de los
CDI*! suscritos por Colombia, la Autoridad Tributaria en un primer momento habia

definido su postura interpretativa segun las siguientes manifestaciones doctrinales:

4 Lo tratado en el presente titulo resulta aplicable, Unicamente, a los convenios suscritos por Colombia
conforme al modelo OCDE.
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e Concepto N° 161 (002718) del 5 de febrero de 2019:

Interrogante formulado

Articulo CDI
interpretacion de la
DIAN

sustento

Interpretacion de la
DIAN

1. Teniendo en cuenta
Chile vy
Colombia esté vigente el

que entre

“Convenio para evitar la
doble

relacion al Impuesto de

imposicion  en

Renta y al Patrimonio”,
bajo la Ley 1261 de 2008
debe

tributar la persona natural

¢En qué pais
tanto la herencia recibida
COmo su patrimonio por la
constitucion de los

certificados de depdsito?”

El articulo 21 del

Convenio indica lo
siguiente:
“OTRAS RENTAS

Las rentas de un
residente de un
Estado Contratante no
mencionadas en los
articulos anteriores de

este Convenio y que

provengan del otro
Estado Contratante,
también pueden

someterse a imposicion
en ese otro Estado
Contratante.”

(Resaltado por fuera del

texto)

Dicho articulo indica que
las rentas que tengan su
origen en el Estado de la
fuente y que no sea
objeto de los articulos
previos del Convenio
también pueden ser

gravadas en el Estado de

la fuente. Lo anterior,
significa  que dicho
ingreso puede ser
gravado  por  ambos
Estados de manera

proporcional.
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Concepto 865 (905217) del 6 de julio de 2022:

Interrogante formulado

Articulo CDI
interpretacion de la
DIAN

sustento

Interpretacion de la

DIAN

“De

Convenio de

con el
doble

imposicién suscrito entre

acuerdo

Colombia y México, se
consulta si en el evento
en que un residente fiscal
mexicano  acepte la
herencia de un causante
domiciliado en
colombiano  (sic), ¢la
aceptacion de herencia
genera alguna carga
tributaria en Colombia en
cabeza del residente
fiscal mexicano o, por el
contrario, deberia tributar
cuando recibe la herencia

en México?”.

El articulo 20 del

Convenio.

‘“OTRAS RENTAS
Las rentas de un
residente de un Estado
Contratante no
mencionadas en los

articulos anteriores de

este Convenio y que

provengan del otro
Estado Contratante,
también pueden

someterse aimposicion
en ese otro Estado
Contratante”. (Resaltado

por fuera del texto)

CDlI

entre la

Examinado el
suscrito
Republica de Colombia y
los Estados  Unidos
Mexicanos, aprobado
mediante la Ley 1568 de
2012, no se observa una
disposicion que
especificamente regule la
distribucion de la

potestad impositiva en lo

atinente a las rentas
producto de una
herencia, legado o]
donacién, con lo cual
resulta menester

remitirse al articulo 20 del
referido instrumento

internacional (...).

Asi las cosas, Colombia,
en su condicibn de

Estado de la fuente, esta
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facultada para someter a
imposicion la herencia
recibida por un residente
fiscal mexicano bajo el
concepto de ganancias
ocasionales, para lo cual
se deber& dar aplicacion
a los articulos 302, 303,
307 y 316 del Estatuto

Tributario.

No sobra anotar que lo
antepuesto  concuerda
con lo analizado en el
Oficio 002718 de febrero
5 de 2019 en torno a la
herencia recibida por un
residente fiscal chileno:
‘la renta recibida como
herencia podra
someterse a tributacion

en ambos estados”

Es de denotar, y con fundamento en la referidos conceptos, que en ambos
convenios (con Chile y México) los ingresos provenientes de una ganancia
ocasional por herencias se podran someter a tributacion tanto en el pais de la

residencia como en el pais de la fuente; lo anterior, toda vez que asi se desprende
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de la aplicacion del articulo de “OTRAS RENTAS”, segun cada uno de los CDI

analizados.

Posteriormente*?, y en contraposicion a su entendimiento primario, la Direcciéon de

Impuestos considero:

Interrogante formulado

Articulo CDI
interpretacion de la

sustento

DIAN

Interpretacion de la
DIAN

i. ¢La donacion de
acciones de una
sociedad comercial
poseidas por un
residente fiscal en

Colombia a favor de una
persona natural residente
en Espaia se
considera una ganancia
ocasional de fuente

nacional? En ese mismo

sentido, ¢el legado de
acciones de una
sociedad

comercial poseidas por
un causante residente en
Colombia al momento de
su muerte a favor de una
persona natural residente

en Espafia se considera

El articulo 13 del

Convenio.

“‘GANANCIAS DE
CAPITAL

(..)

4. Las ganancias que un
residente de un Estado
contratante obtenga de la
enajenacion de acciones
o de otros derechos de
participacion cuyo valor
se derive directa o
indirectamente en mas de
un  50% de

inmuebles situados en el

bienes

otro Estado contratante,

pueden someterse a

42 Concepto N2 1433 (908351) del 21 de noviembre de 2022.

Es importante sefalar
gue la norma citada (i.e.
articulo 13 del CDI) sigue
el Modelo de Convenio
la Doble

Imposicién disefiado por

para evitar

la Organizacion para la
Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos -
OCDE.

Asi, cabe resaltar que la
OCDE se ha pronunciado
respecto del alcance de
la expresion “enajenacion
de bienes”, contenida en
el resefiado articulo 13,
en los comentarios al
Modelo de

Tributario sobre la Renta

Convenio
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una ganancia ocasional

de fuente nacional?

imposicion en ese otro
Estado.

5. Las

derivadas

ganancias

de la
enajenacion de cualquier
otro bien distinto de los
mencionados en los
apartados 1, 2, 3y 4 sélo
pueden someterse a
imposicion en el Estado
contratante en que resida

el transmitente”.

y sobre el Patrimonio

(MOCDE 2017) al indicar:

5. El articulo no contiene
una definicion detallada
de

capital (...) Los términos

las ganancias de

“enajenacion de bienes”
se utilizan para incluir en
concreto las ganancias
de capital resultantes de
la venta o la permuta de
bienes, y también de una
enajenacion parcial, de la
de

aportaciones a

expropiacion, las
sociedades a cambio de
valores, de la venta de
derechos, de la
donacién e incluso de la

transmision mortis

causa.” (subrayado fuera

de texto)

(...)

Asi las cosas, para
efectos del CDIsub

examine, la donacion y la
transmision de bienes por

causa de muerte estarian
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comprendidos dentro de

la expresion “enajenacion

de bienes”, regulada
como ganancias de
capital.

De la comparacién de las posturas de la DIAN en sus dos primeros conceptos con

la tercera doctrina citada, y sin hacer analisis sobre la incidencia en la distribucion

de la potestad tributaria, resulta evidente que en los primeros pronunciamientos la

Entidad se sustentd en el articulo del CDI alusivo a “OTRAS RENTAS”, entre tanto

en la dltima manifestacion doctrinal

“GANANCIAS DE CAPITAL” del convenio.

parti6 del contenido del articulo 13

Ahora, y en aras de ejemplarizar el efecto impositivo de la disimil posicion de la

Administracion de Impuestos, se acudira a la ley 1344 de 2009 (CDI con Suiza) en

los términos de la tabla siguiente, y de segun las anotaciones a continuacion:

LEY 1344 DE 2009

Articulo 20
“OTRAS RENTAS.

1. Las rentas de un residente de un
Estado contratante, cualquiera que
fuese su procedencia, no mencionadas

en los anteriores articulos del presente

Articulo 13

“‘GANANCIAS DE CAPITAL.

1. Las ganancias que un residente de
un Estado contratante obtenga de la
enajenacion de bienes inmuebles tal
como se definen en el articulo 6,

situados en el otro Estado contratante,
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Convenio, se someteran aimposicion | pueden someterse a imposicion en
anicamente en ese Estado. este ultimo Estado.
(...)". (Resaltado por fuera del texto)

(...)".(Resaltado por fuera del texto)

Para el caso, y con el animo del debido entendimiento, asumase que un no residente
en Colombia (pero residente fiscal en Suiza) recibié el afio gravable 2xx1 a titulo de
herencia un inmueble en Colombia, y desea determinar la jurisdiccion (o

jurisdicciones) en las cuales debe surtir el pago de su obligacion tributaria.

En el expuesto contexto, si el contribuyente se inclinara por la aplicacion del articulo
20 del CDI, la carga tributaria Unicamente reposaria en el pais de la residencia;
pero, si el sujeto decidiere optar por la aplicaciéon del articulo 134 del Convenio, el
ingreso tributario podria estar sometido a imposicion en ambos Estados

contratantes.

Para clarificar su entendimiento doctrinal la Autoridad Tributaria Nacional emite su
concepto N° 000525 del 26 de abril de 2023, respecto del cual se considera su

revision segun los sub acapites propuestos a continuacion:

a) Reconocimiento de tesis juridicas encontradas:

“De lo anterior se observa una evidente contradiccion en la doctrina emitida.
De una parte, en un primer momento -a saber, en los Oficios No. 002718 de
2019 y No. 905217 — interno 865 de 2022- se considerd que las rentas derivadas
de herencias y legados no se encontraban calificadas expresamente en los CDI, por
lo que se consideraban como “ofras rentas” para efectos de los convenios alli
analizados. De otra parte, en el Oficio No. 908351 — interno 1433 de 2022- se

43 Segln lo dicho por la DIAN en sus conceptos N2 161 (002718) del 5 de febrero de 2019 y 865 (905217) del
de julio de 2022.
44 partiendo de manifestado en el Concepto N2 1433 (908351) del 21 de noviembre de 2022.
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indicé que las rentas provenientes de las donaciones y herencias realmente estan
comprendidas dentro del concepto de “ganancias de capital” de los CDI, teniendo
en cuenta lo comentado sobre el particular por la OCDE en los comentarios al
modelo. Asi las cosas, es clara la contradiccion en la doctrina lo que demuestra la
necesidad de reconsideracion para unificar la posicion doctrinal.” (Resaltado por

fuera del texto)

b) De lareconsideracion de la doctrina oficial:

“Asi las cosas, se concluye que las herencias, legados y donaciones, a la luz de los
CDI suscritos por la Republica de Colombia y que adopten dicho modelo (lo cual
exige un analisis de caso a caso), reciben el tratamiento de ganancias de capital
(cfr. articulo 13) y no el residual de “ofras rentas” y, en consecuencia, se

reconsidera la doctrina en estos términos”.

c) Precision sobre Ganancias de Capital:

“En el Parrafo 5. -Comentarios Generales- al articulo 13, Version 2017, se precisa

lo siguiente:

“El articulo no contiene una definicion detallada de las ganancias de capital que, por
las razones antes citadas, seria superflua. Los términos “enajenacion de bienes”
se utilizan para incluir en concreto las ganancias de capital resultantes de la
venta o la permuta de bienes, y también de una enajenacion parcial, de la
expropiacion, de las aportaciones a sociedades a cambio de valores, de la venta de
derechos, de la donacion e incluso de la transmision de propiedad mortis

causa.”

Es importante precisar que esta misma redaccion se encuentra en los comentarios
a los Modelos de los afios 2003, 2005, 2008, 2010 y 2014.”

138




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

d) A tener presente al momento de aplicacion del articulo 13 del

Convenio:

“Por lo tanto, deberé analizarse respecto de cada caso particular los activos
objeto de enajenacion (i.e. herencia, legado o donacion), para asi determinar el
tratamiento aplicable bajo el CDI, toda vez que -como se observa de la lectura

de la norma- la potestad tributaria cambia dependiendo del bien enajenado.

Asi, por ejemplo, de considerarse que resulta aplicable lo establecido en el parrafo
5 de la antes resefiada norma, esto es, por que el bien objeto de herencia o legado
es distinto a cualquiera de los mencionados en los parrafos 1, 2, 3y 4, es preciso
comprender que las ganancias de capital s6lo podran someterse a imposicién en el
Estado en el que resida el enajenante, en el caso bajo estudio, Colombia, con lo
cual, deberan observarse los articulos 302 y siguientes del Estatuto Tributario, en
particular el articulo 316 que establece la tarifa de ganancias ocasionales aplicable

a las personas sin residencia en el pais”. (Resaltado por fuera del texto)

No obsta llamar la atencién, por tltimo, en cuanto a que previo al estudio y aplicacion
del articulo 13 a de verificarse que dentro del respectivo Convenio se encuentre
cubierto el impuesto complementario de ganancias ocasionales, conforme al

articulo 2 del mismo modelo de CDI.
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Registro de libros de contabilidad de las entidades sin animo de lucro ante la
DIAN

La relevancia del tema parte de lo consagrado en el articulo 774 del Estatuto
Tributario en cuanto a que “Tanto para los obligados legalmente a llevar libros de
contabilidad, como para quienes no estando legalmente obligados lleven libros de
contabilidad, éstos seran prueba suficiente, siempre que rednan los siguientes

requisitos:

1. Estar registrados en la Camara de Comercio o en la Administracion de
Impuestos Nacionales, segun el caso;

2. Estar respaldados por comprobantes internos y externos;

3. Reflejar completamente la situacion de la entidad o persona natural;

4. No haber sido desvirtuados por medios probatorios directos o indirectos que no

estén prohibidos por la ley;

5. No encontrarse en las circunstancias del articulo 74 del Codigo de Comercio”.

Ahora, en relacién con el registro de libros de contabilidad de las entidades sin
animo de lucro “ESAL” ante la Autoridad Tributaria Nacional el articulo 2° del
Decreto 2500 de 1986 establecia que:

‘A partir del 1° de enero de 1987, las entidades sin animo de lucro, con
excepcion de las entidades de Derecho Publico, juntas de accion comunal, juntas
de defensa civil, y las entidades previstas en el articulo 5° del presente Decreto,
deberan llevar libros de contabilidad y registrarlos en las oficinas de la

Administracién de Impuestos Nacionales que corresponda a su domicilio.
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La contabilidad debera sujetarse, incluido el régimen sancionatorio, a lo dispuesto
en el Titulo IV del Cédigo de Comercio y el Capitulo V del Decreto 2821 de 1974.
Tendran el caracter de obligatorios los libros Mayor y Balances y Diario, 0, en

defecto de estos dos, el libro de Cuentas y Razon”. (Negrilla fuera del texto)

Al hilo de lo anterior, es de recordar que las normas reglamentarias en materia
tributaria fueron compiladas en el Decreto Unico Tributario “DUT” 1625 del 11 de
octubre de 2016; remembrandose, por demas, que acorde al articulo 3.2.1.1%° (de
ese mismo cuerpo normativo) las disposiciones reglamentarias en él no compiladas

se entenderan derogadas.

Conforme a lo precedente, es imperativo mencionar que el aludido articulo 2 del
decreto 2500 de 1986 no fue incorporado en el DUT, con lo cual —y en consecuencia
— resulta innegable colegir la no vigencia de dicho articulo; ello asi, y se insiste,
porque no habiendo sido compilada dicha norma en el decreto 1625 de 2016 le seria
aplicable la derogatoria integral de que trata el articulo 3.2.1.1 de ese mismo decreto

anico reglamentario.

De acuerdo a lo antes anotado, seria de concluir que actualmente a las entidades
sin &nimo de lucro no les asiste la imposicion de registrar sus libros de contabilidad
ante Direccidon de Impuestos Nacionales; y que en ese orden su contabilidad

constituird prueba en los eventos en que asi lo requieran tales entes juridicos.

Ubicandose en el ambito de la doctrina oficial de la DIAN, es de hacer mencion al
concepto N° 00043 (904442) del 12 de abril de 2022 en el que la Autoridad

4 “Articulo 3.2.1.1. Derogatoria integral. Este Decreto regula integramente las materias contempladas en él.
Por consiguiente, de conformidad con el art. 3 de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las disposiciones
de naturaleza reglamentaria relativas al Sector Hacienda que versen sobre las mismas materias, con
excepcion, exclusivamente, de las disposiciones aduaneras de cardcter reglamentario vigentes, las normas
estabilizadas, las disposiciones de periodo vigentes para el control y el cumplimiento de obligaciones
tributarias, las disposiciones reglamentarias vigentes de las contribuciones, y las normas suspendidas
provisionalmente que quedan sujetas a los fallos definitivos”

46 En esta doctrina, la Administracién de Impuestos, realiza la adicién del descriptor 8.2.1. a Concepto General
Unificado N° 0481 del 27 de abril de 2018.
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Tributaria se pronuncia sobre la derogatoria del articulo 2 del decreto 2500 de 1986,
pero adicionalmente interpreta que: “No obstante, en el caso que estas entidades
requieran que su contabilidad constituya prueba, deberan registrar los libros, en
virtud de lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 774 del Estatuto Tributario. Esto
en consideracion a que lo dispuesto en el articulo 175 del Decreto Ley 019 de 2012
aplica para aquellos sujetos inscritos en el registro mercantii de Camara de

Comercio”.

A esta instancia, resulta facilmente evidenciable que para la Administracion de
Impuestos, y pese a la derogatoria del articulo 2 del citado decreto 2500 de 1986,
las ESAL deberan registrar sus libros de contabilidad, a fin de que los mismos
constituyan prueba en favor de tales contribuyentes; posicion, por demas,
cuestionable puesto que en ausencia de norma reglamentaria no resultaria dable la

exigencia del pretendido registro de tales libros de contabilidad.

No obstante esa discutible posiciéon de la DIAN, y en aras de armonizar el
entendimiento doctrinal del Ente Oficial en torno al registro de libros de contabilidad,
se considera pertinente traer a colacion el descriptor 8.2 del Concepto General
Unificado de ESAL N° 481 de 2018:

“De acuerdo a lo anterior, se concluye que las entidades sin &nimo de lucro
deberan registrar los libros de contabilidad y de actas en primera instancia
ante la Camara de Comercio cuando se traten de entidades obligadas a

registrarse ante dicho organismo.

En caso que las entidades sin animo de lucro no se encuentren obligadas al
registro en la Camara de Comercio y quieran valer la contabilidad y sus
decisiones tomadas como medio de prueba, en especial sobre las decisiones de
la exencion del beneficio neto o excedente para las entidades del Régimen
Tributario Especial, lo deberan adelantar ante la Direccién de Impuestos y

Aduanas Nacionales DIAN.
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TRIBUTARIO

Es importen aclarar que los libros de actas a registrar seran todas aquellos en donde
se tomen las decisiones o directrices de la entidad, tales como las de asamblea

general, juntas directivas, érganos de direccion, entre otros.”
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La no obligacion de declarar de las personas naturales (nacionales y

extranjeras) no residentes

En principio, es de anotar que conforme al articulo 591 del Estatuto Tributario “E.T.”
a todos los contribuyentes del impuesto sobre la renta les compete la obligacion de
presentar declaracion de dicho tributo; no obstante, de manera seguida el articulo
592, del mismo ordenamiento, sefiala de manera exceptiva algunos de esos sujetos

pasivos que se encuentran relevados del cumplimiento del deber formal de declarar.

Al respecto, y para el caso de las personas naturales residentes ha sido pacifico el
entendimiento en cuanto a que tales sujetos no estaran obligados a declarar en
tanto cumplan los requisitos debidamente indicados en el reglamento?*’; y los que
en esencia se circunscriben, ademas de la no responsabilidad frente al IVA, a los
conocidos i) conceptos de patrimonio, ingresos, compras con tarjetas de crédito,

compras en general y movimientos financieros y ii) topes de 1.400 y 4.500 UVT.

No obstante lo anterior, al momento de desentrafiar la no obligacién de declarar de
las personas naturales no residentes resultan evidenciables disimiles posiciones
interpretativas, que dificultan la determinacion o decisién dltima en relacién a los
eventos en que estos contribuyentes estdn o no obligados a presentar declaracion

de renta en nuestro pais.

En torno a la no obligacion de declarar de los sujetos fisicos no residentes,
entonces, conviene llamar la atencion en cuanto a dos tesis 0 escenarios
interpretativos que bien pudiesen emerger de la revisidbn del reciente ambito

aplicativo, a saber:

47 Numerales 1y 2 del articulo 1.6.1.13.2.7. del DUT 1625 de 2016

146




Lecciones Tributarias de Compartir — Ano 2025

1. No obligacion de declarar a partir de los casos contenidos en el Concepto
Unificado 91248 de julio de 2018:

Al amparo de este primer escenario, los sujetos naturales no residentes fiscales
para efectos tributarios en Colombia no se encontraran obligados a presentar

declaracion de renta en los siguientes casos:

“1. Poseer patrimonio e ingresos de fuente nacional sometidos a retenciones de los
articulos 407 a 4114° del E.T.

2. Poseer patrimonio y no haber obtenido ingresos en el pais.

3. No poseer patrimonio en el pais e ingresos de fuente nacional sometidos a
retenciones de los articulos 407 a 411 del E.T.

4. Lo anterior siempre y cuando no se configuren los supuestos de hecho previstos
en los articulos 20-1 y 20-2 del Estatuto Tributario en relacién con los

establecimientos permanentes”.

Acorde a la doctrina precedente, las personas naturales no residentes en el territorio
nacional no estaran obligadas a presentar declaracion del impuesto sobre la renta
en tanto se encuentren inmersas en alguno de los supuestos antes referidos;
asistiéndoles, por el contrario, el deber formal de declarar en los eventos de

incumplimiento de esos casos sefialados por la Autoridad Tributaria.

A esta instancia, y segun la Doctrina Oficial de la DIAN traida a colacion, comporta
especial relevancia mencionar que resulta ser indistinta la nacionalidad de la
persona natural no residente; asi pues, y con el &nimo de concluir la obligacion o no

de declarar, tanto los nacionales o extranjeros no residentes fiscales deberan

48 Modificado por concepto 1364 (27495) de noviembre de 2018. Para el efecto, téngase presente también el
concepto N2 1364 (908613) del 25 de agosto de 2021.

49 | a referencia hecha por la doctrina de la DIAN ha de entenderse a los articulos 407 a 409, debido a que los
articulos 410 y 411 se encuentran derogados.
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verificar los mismos casos sefialados en el antes aludido pronunciamiento doctrinal

de la Administracion de Impuestos.

En otras palabras, los no residentes nacionales y extranjeros deberan revisar los

casos planteados en el Concepto Unificado 912 de 2018, a fin de colegir si les asiste

0 no la obligacién de presentar declaracién del impuesto sobre la renta; y siendo

predicable, por tanto, la no obligados a declarar de esos sujetos, en tanto se

encuentren en alguno de los casos indicados, o asistiéndoles — por el contrario — el

deber de declarar por no estar encasillados ninguno de tales casos.

Resulta pertinente adicionar que la Autoridad Tributaria ratificd, una vez mas, su

posicion doctrinal del afio 2018 en su concepto 801 del 20 de septiembre de 2024,

segun se detalla en el cuadro siguiente:

Interrogante formulado Interpretacion DIAN

2. El peticionario consulta sobre la

obligatoriedad que tienen los no
residentes para ser declarantes del
impuesto sobre la renta en territorio
colombiano cuando recibe ingresos por
arrendamiento que no superan 1.400
UVT y su patrimonio no supera las

4.500 UVT.

3. Sobre el particular en el Oficios
908613 de 2021 se indic6 lo siguiente:

«(...) En cuanto al articulo 592 del
Estatuto Tributario y la obligacién de
presentar la declaracion del impuesto
sobre la renta por parte de los no

residentes cuando Sus ingresos no

superen las 1.400 UVT o cuando sus

ingresos superaron este valor y sobre

ellos se practico retencién en la fuente,

se deberé tener en cuenta lo sefialado

en el Concepto No. 027495 (interno
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100202208-001364) del 7 de
noviembre de 2018 que concluy6:

“Asi las cosas, las personas naturales
no residentes en el territorio

nacional, no seran responsables de

presentar la declaracion de renta en los

siguientes casos:

1. Poseer patrimonio y haber obtenido
en el respectivo afio gravable ingresos
en el pais sobre los cuales se haya
practicado retencion en la fuente segun
los conceptos previstos en los articulos
407 a 411 del E.T.

2. Poseer patrimonio y no haber

obtenido ingresos en el pais.

3. No poseer patrimonio en el pais y
haber obtenido en el respectivo afio
gravable ingresos en el pais sobre los
cuales se haya practicado retencién en
la fuente prevista segun los conceptos
previstos en los articulos 407 a 411 del

E.T. en su totalidad (...)» (énfasis

propio).

Como consolidacion de su interpretacion oficial, la Direccion de Impuestos — en el

mismo concepto 801- precisa que “Con el concepto No. 027495 del 7 de noviembre
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de 2018 se adicion6 el Concepto General Unificado No. 0912 del 19 de julio de
2018, con el que este Despacho entiende que se debe establecer si se encuentra

incurso en alguno de los supuestos antes citados”.

2. No obligacion de declarar con sustento en el numeral 2 del articulo 592 del
E.T.

El aludido referente normativo consagra que no estardn obligados a presentar
declaracion de renta “Las personas naturales o juridicas, extranjeras, sin
residencia o domicilio en el pais, cuando la totalidad de sus ingresos hubieren
estado sometidos a la retencion en la fuente de que tratan los articulos 407 a 411,
inclusive, y dicha retencion en la fuente asi como la retencion por remesas* cuando

fuere del caso, les hubiere sido practicada”. (Resaltado por fuera del contexto)

Con sustento en la anterior disposicién, surge un segundo escenario de
entendimiento en cuanto a que las personas naturales extranjeras no residentes no
estaran obligadas a presentar declaracion de renta cuando la totalidad de sus
ingresos hubieren estado sometidos a la retencién en la fuente de que tratan los
articulos 407 a 411; y ello, en razén a que de la lectura literal del numeral 2 del
articulo 592 del E.T. resulta claro que lo en él contenido unicamente es aplicable —
justamente — a las personas naturales extranjeras sin residencia fiscal en nuestro

pais.

En complemento de esta nueva tesis, las personas naturales nacionales no
residentes, y en cuanto a la no obligacion de declarar, deberan observar lo
contemplado en el numeral 1%° de ese mismo articulo 592 del E.T.; esto asi, por

cuanto i) el numeral 2 de dicho articulo, se insiste, hace exclusiva referencia a

50 “| os contribuyentes personas naturales y sucesiones iliquidas que no sean responsables del impuesto a las
ventas, que en el respectivo afio o periodo gravable hayan obtenido ingresos brutos inferiores a 1.400 UVT y
que el patrimonio bruto en el ultimo dia del afio o periodo gravable no exceda de 4.500 UVT.”
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personas extranjeras no residentes y ii) el numeral 1 de ese articulo 592 no hace

distincidn entre residentes y no residentes.

En ese orden, y como se resefio en el subtitulo anterior, los nacionales no residentes
deberan determinar su obligacibn de declarar, o no, de conformidad con las
condiciones y topes indicados en los numerales 1 y 2 del articulo 1.6.1.13.2.7. del
DUT 1625 de 2016; y ello, con independencia de que eventualmente hubiesen sido

practicadas las retenciones en la fuente de los articulos 407 a 11 del E.T.

Para el caso, se considera pertinente dejar evidencia de lo antes dicho en el cuadro

a continuacion:

NO obligaciéon de declarar personas naturales no residentes

Tesis interpretativas

1. Concepto Unificado 912 de 2. Numeral 2 del articulo 592 del

2018 E.T.
Nacionales Extranjeras Nacionales Extranjeras
CONDICIONES
“1. Poseer patrimonio e ingresos de | i) No | Cuando la totalidad
fuente nacional sometidos a ' responsabilidad de los ingresos
retenciones de los articulos 407 a 411 | frente al IVA, y ii) | hubieren  estado

del E.T. topes de | sometidos a la
2. Poseer patrimonio y no haber | patrimonio, retencibn en la
obtenido ingresos en el pais. ingresos, compras | fuente de que
3. No poseer patrimonio en el pais e | con tarjetas de | tratan los
ingresos de fuente nacional sometidos | crédito, compras | articulos 407 a 411
a retenciones de los articulos 407 a ' en general y delE.T.

411 del E.T. movimientos

4. Lo anterior siempre y cuando no se | financieros.

configuren los supuestos de hecho

(Numerales 1y 2
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previstos en los articulos 20-1 y 20-2 | del articulo

del Estatuto Tributario en relacién con | 1.6.1.13.2.7. DUT

los establecimientos permanentes” 1625 de 2016).

Planteados los precedentes escenarios o tesis interpretativas, y con la intencién de

asumirse una posicion en torno a la obligacion o no de declarar de las personas

naturales no residentes, resulta oportuno hacer mencion a los siguientes elementos

adicionales:

a)

b)

El numeral 2 del articulo 1.6.1.13.2.7. del DUT 1625 de 2016 consagra que no
estan obligados a presentar declaracién de renta “Las personas naturales y
sucesiones iliquidas que no sean responsables del impuesto sobre las ventas -
IVA, residentes en el pais, siempre y cuando, en relacion con el afio gravable
a declarar cumplan la totalidad de los siguientes requisitos”. (Resaltado por fuera

del texto)

Noétese que la disposicion en cita hace puntual referencia a las personas
naturales residentes, con lo cual las personas naturales (nacionales y
extranjeras) no residentes estarian por fuera del contexto aplicativo de la norma

reglamentaria.

Deviene de la aludida norma reglamentaria la imposibilidad de aplicacién de la
segunda tesis, puesto que ella se sustenta en la distincién entre nacionales y
extranjeras de las personas naturales no residentes; diferenciacion que,

claramente, no terminaria siendo aceptada por el reglamento.

Segun lo interpretado por la DIAN en su concepto 1305 (907888) de 25 de
octubre de 2022 “el alcance del término “asalariados” -contenida en el literal a)
del articulo 1.6.1.13.2.7. ibidem- la norma no distingue, en principio, entre

residentes y no residentes; sin embargo, dicho término debe interpretarse a partir
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de una lectura integral del mismo articulo 1.6.1.13.2.7., esto es, considerando
sus literales b) y c), de lo cual se desprende que “asalariados” hace alusion

a residentes en el pais”. (Resaltado por fuera del texto)

Al entenderse que el término asalariados (contenido en la nhorma reglamentaria)
s6lo resulta predicable de las personas naturales residentes, no tendria — en
consecuencia — cabida la segunda tesis interpretativa, puesto que ésta se
sustenta — se insiste — en la diferenciacion de nacionales y extranjeros de los

sujetos fisicos no residentes.

c) Acorde al concepto 24300 del 21 de agosto de 2015 la Autoridad Tributaria
interpreté que “Ahora bien, toda vez que el articulo 592 del Estatuto Tributario,
armoniza con estas normas, articulos 9, 247 y 406 y del Estatuto Tributario, con
el mismo criterio, igualmente debe entenderse modificada tacitamente en el

numeral 2 del articulo 592, la expresion “extranjeras”’.

Asi las cosas, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 592 en cita,
tratandose de personas naturales (nacionales o extranjeras) sin residencia
en el pais, en tanto hayan obtenido ingresos de fuente nacional y la totalidad de
los mismos hayan sido objeto de las retenciones en la fuente previstas en los
articulos 407 a 411 ibidem y, las mismas hubiesen sido practicadas, no estan

obligadas a declarar renta™!. (Resaltado por fuera del texto)

A la luz de esta doctrina de la Autoridad Tributaria, tampoco comportaria
aplicacion la insistida segunda tesis, por inexistencia de la distincion de

nacionales o extranjeras de las personas naturales no residentes.

51 para el mismo efecto, conviene a lectura — entre otros — del concepto N2 1305 0 907888 del 25 de octubre
de 2022.
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d) No obstante lo dicho, la segunda tesis interpretativa podria encontrar sustento
en lo equivocadamente interpretado por la Autoridad Tributaria en su concepto

0348 del 15 febrero de 2023, y en el cual manifesté que:

“Para responder a la pregunta concreta, es necesario destacar el numeral 1
del articulo 592 del E.T., el cual dispone que una persona natural (sea residente
0 no) no tendra que declarar cuando sus ingresos sean inferiores a 1.400 UVTy
el patrimonio bruto no exceda de 4.500 UVT. De lo anterior, es claro que la norma
exige que se cumplan ambas condiciones, es decir, los topes para ingresos
como para patrimonio, a efectos de determinar si la persona natural esta o no
obligada a declarar. Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en el numeral 2°
del articulo 592 del E.T.”.

La imprecision de la doctrina anterior (concepto 0348) radica en que la
Administracion se fundament6 en el concepto 915 del 23 julio de 2018 que
modificé el Concepto Unificado 912 de 19 de julio de 2018; pero olvidd, ese Ente
Oficial, que en su concepto 1364 (27495) de noviembre de 2018 cambi6
radicalmente lo interpretado en esa doctrina del 23 de julio, planteando como
pardmetro — para determinar la obligacion o no de declarar de los no residentes
— la verificacion de los cuatros (4) casos indicados en esa nueva doctrina (y como

bien se precisé en la primer tesis interpretativa).

Pese a lo antes referido, y como elemento coincidente entre las dos posturas
interpretativas narradas, es de manifestar que en los eventos de los no residentes
(nacionales o extranjeros) que Unicamente posean patrimonio en el pais (de
cualquier cuantia) y no perciban ingresos de fuente nacional, a tales sujetos no les
asistira la obligacién de declarar; lo anterior, porque el hecho generador del tributo
justamente se encuentra vinculado a la percepcion de ingresos por parte del

contribuyente.
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Asi las cosas, al momento de concluir su obligacion de declarar, o no, los
contribuyentes personas naturales no residentes deberan optar por i) allanarse a la
doctrina oficial de la Administracion, en cuyo caso revisara los cuatro (4) casos de
no obligados a declarar o ii) asumir la interpretacion literal del numeral 2 del articulo
592 del E.T., para lo cual tendra en cuenta la distincion y diferencia de trato entre

los nacionales y extranjeros no residentes.

155



