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CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION
RESPONSABILIDAD EN EL CREE DEL SOCIO OCULTO

|C0ncepto DIAN No. 01730, Febrero 09 de 20]4

En esta oportunidad la Administracion se
pronuncia sobre la forma en que deben ser
reportado los ingresos por parte del socio oculto de
un contrato de cuentas en participacion para
efectos del CREE. Al respecto, la DIAN reiter6 la
doctrina contemplada en los conceptos 244445 de
2015 y 77256 de 2006, en los cuales concluy6 lo
siguiente: “La doctrina de la DLAN ha senalado que,
para efectos del impuesto sobre la renta, en los contratos de
cuentas en participacion el socio gestor estd obligado a
declarar la totalidad de los ingresos, costos y gastos de la
operacion durante el respectivo periodo gravable, de tal forma
que dnicamente el socio _oculto es quien puede declarar el
valor neto de las utilidades que le reporte el negocio” (se
subraya).

Si bien la doctrina es clara en sefialar que para
efectos del impuesto sobre la renta en esta clase de

contratos el socio gestor esta obligado a declarar la
totalidad de los ingresos, y el socio oculto,
unicamente el valor neto de las utilidades que le
reporte el negocio, también concluye que dicho
tratamiento es aplicable en el impuesto sobre la
renta para la equidad CREE (Ley 1739 de 2014 en
sus articulos 11 y 15).

Asi las cosas, para efectos del CREE el socio oculto
debera declarar junto con sus propios ingresos,
unicamente la utilidad que corresponde segun lo
acordado en el contrato de participacion y por en
ende cumplir adecuadamente con la presentaciéon y
pago del impuesto en los términos de su ley
creadora y su respectivo reglamente.

REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL
ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO DEL EXTERIOR

[Conceptos DIAN No. 457, Mayo 31 de 2016 y 13735, Junio 02 de 2014

Teniendo en cuenta que las entidades sin animo de lucro en Colombia pertenecen a un régimen tributario
especial regulado por el Decreto 4400 de 2004, en esta oportunidad la Administracion Tributaria indica cual
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es el tratamiento aplicable a los pagos efectuados por una entidad sin animo de lucro en Colombia a una
entidad sin animo de lucro en el exterior.

En virtud de la normatividad citada, las entidades sin animo de lucro pertenecientes al régimen tributario
especial, cuando las mismas son beneficiarias de pagos, solamente estan sujetos a retenciéon por aquellos
pagos generados en las ventas provenientes de actividades industriales, de mercadeo y de rendimientos
financieros (art. 395 y 401 ET.). Lo anterior no significa que los pagos que sean de otra naturaleza se traten
como ingresos no gravados ni que se exceptue a estas entidades de la obligacion de declarar.

Ahora bien, respecto a el interrogante de hasta qué punto una entidad sin animo de lucro del exterior no
estarfa sujeta a retencion en la fuente en esos otros conceptos de pago en virtud de la clausula de no
discriminacion contenida en el Convenio para evitar la Doble Imposicion - CDI (Espafia), la DIAN sefiala
que aun bajo otros principios alli aplicables, también resulta claro que dicha disposiciéon establece que la
clausula de no discriminacién se aplicara también a las personas que no sean residentes de uno o ningin
estado, con lo cual se entenderfa que para que se dé un trato homogéneo a los contratantes de uno u otro
estado, no es requisito esencial ser residente colombiano (para el caso en particular).

Asi, aunque en principio la Administracion de Impuestos concluye que si se trata de una entidad sin animo
de lucro en Espafa, que no tiene residencia en Colombia no aplica dicho régimen especial, sin que implique
discriminacion respecto a los residentes, a renglon seguido procede a dar aplicacion al pronunciamiento del
Consejo de Estado (sentencia 16467 de septiembre 16/10, que anul6 doctrina de la DIAN que pretendia
aplicar las tarifas generales de las sociedades a este tipo de entidades sin lucro del exterior), y concluir debe
aplicarseles el régimen especial si cumplen las condiciones del numeral 1° del articulo 19 ET., respecto a sus
rentas de fuente nacional y en cuanto que “considera que no es razonable excluir de ese régimen a las entidades
extranjeras que acrediten que cumplieron los tres requisitos previstos en la norma’.

Por lo tanto, la doctrina acogiendo dicha posicion judicial indica que “/as entidades sin dnimo de lucro extranjeras
que cumplan los requisitos del numeral 1 del articnlo 19 del Estatuto Tributario les aplica el régimen tributario especial”.

ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES Y DE SUMINISTRO
NO SE CONSIDERAN SERVICIOS PERSONALES

|C0ncepto DIAN No. 20367 Agosto 02 de 20]4

En criterio de la DIAN, los contratos de  empleados, teniendo en cuenta, en primer lugar,

arrendamiento de inmuebles y los contratos de
suministro con personas naturales no se consideran
servicios personales (implican obligacién de “hacer”)
para efectos de retencién en la fuente para

que de acuerdo a la definicién contenida en el
Codigo Civil, los contratos de arrendamiento
conllevan a una obligacién de “conceder el uso y el
goce” del inmueble dado en arrendamiento a cambio
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de una contraprestacion, y en segundo lugar, los
contratos de suministro de acuerdo a la definicion
contenida en el Cédigo de Comercio conllevan una
obligacion de “dar o prestar en ciertas condiciones cosas o
servicios”.

Por el contrario los servicios personales conllevan a
una obligacién de “hacer”, sin importar si prima el
factor material o intelectual, en consecuencia, no se
puede considerar ninguno de estos dos contratos
como la prestacion de un servicio personal a que se
refiere el Art. 1 del Decreto 3032 de 2013.

Partiendo de lo dispuesto anteriormente, la
Administracién concluye que no le es aplicable la
tarifa de retencién en la fuente para empleados
contemplada en el articulo 383 del Estatuto
Tributario a los pagos o abonos en cuenta
realizados en virtud de contratos de arrendamiento
o contratos de suministro, dado que al no existir
ningun tipo de relaciéon de servicio personal ni
laboral, legal o reglamentaria, no pueden
considerarse contratos de prestacion de servicios
personales.

Ahora bien, sea que deba practicarse retencion en la
fuente del 3.5% por arrendamientos de bienes
inmuebles (st es igual o exceda a 27 UVT, art. 5 del
Decreto 260 de 2001) y no la contemplada para las
personas naturales clasificadas en la categoria de
empleados (Art. 383 E.T.), igual las personas
naturales a las cuales se les realizan pagos por
concepto de contratos de arrendamiento tienen el
deber de reportar la informacién necesaria a sus
pagadores o agentes de retencion para determinar la
categoria tributaria (art. 1°, Dec. 1070/13).

Por ultimo, la DIAN reitera su doctrina respecto a
la necesidad o no de verificaciéon de los aportes al
sistema de Seguridad en los contratos de
arrendamiento contenida en el concepto No.
048258 del 11 de agosto de 2014 (ver Boletin No.
281), asi: “(...) en los contratos que no impliguen la
prestacion_de un servicio personal, tales como los contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles, no resulta aplicable la
verificacion de los aportes al sistema de seguridad social
(...)” (subrayado del texto), sin perjuicio de que si
estén obligados individualmente a dichos aportes, e
independiente de la duracién del contrato (cita
Oficio 012887 de 2015, Boletin 285).

NO HAY RECHAZO DE COSTO O DEDUCCION SIN
RETENCION

|Concepto DIAN No.0882 Septiembre 05 de 2014

La DIAN procede a aclarar y agregar su posicion expuesta en el Concepto 0117655 del 4 de diciembre de
2000 (ver Boletin No. 67), cuando afirma que “no se pueden rechazar costos ni deducciones por no practicar la
retencion en la fuente’, ahora aclarando que lo anterior es sin perjuicio de que “sz por disposicion expresa la norma
consagra alguna condicion especial para la procedencia del costo o deduccion, relacionada con efectuar la retencion al respectivo
egreso y/ o pago, o establece probibicion de que los contribuyentes puedan tomar éstos sin haber aplicado la retencion en la
fuente, y éste llegare a tomarlos, la consecuencia juridica en efecto serd el desconocimiento o rechazo de los mismos”, y pone de
presente el caso de los articulos 124-2 (pagos a paraisos fiscales), 121 (gastos al exterior) y 87-1 (gastos por

la relacion laboral) E.T.
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En este sentido, ahora con el Concepto No. 0882 reorienta su doctrina para confirmar la tesis general de
b

que la falta de retenciéon no limita ni prohibe un costo o deduccién, pues cuenta con otras herramientas

para fiscalizarla, siempre que la norma por disposicion expresa no la sefiale como condicién especial para la

procedencia de tales costos o deducciones.

Entendemos que con esta posicion la DIAN revoca lo que habia sefialado en concepto 278 de abril 11/16,
cuando en su momento afirmé que: “...s7 n0 se practican las retenciones en la fuente a que haya lugar, no serd posible
suministrar a la DLAN la prueba de la consignacion de las mismas, lo que imposibilita la procedencia como costo o deduccion
de los pagos en relacion con los cuales no se demuestre tal hecho.” (basada en el inc. final art. 177 y num. 3 art. 632 del
E.T.), que perderia vigencia bajo la reciente doctrina arriba expuesta.

DISTRIBUCION ANTICIPADA DE REMANENTES A FAVOR
DE ACCIONISTAS EN UNA LIQUIDACION

[Superintendencia de Sociedades oficio 220-161320 del 26 de agosto de 2016

Es preciso tener en cuenta que la finalidad del
proceso de liquidacién privada o voluntaria una vez
disuelta la compafifa y previa elaboraciéon del
inventatio, es la inmediata realizacién de los activos
sociales con el fin de cancelar las obligaciones a
cargo de la sociedad para continuar con el pago del
pasivo interno y externo y posteriormente
proceder, con la distribuciéon del remanente, si lo
hubiere entre los asociados.

En este orden de ideas, en principio no habria lugar
a una distribucién anticipada de remanentes entre
los asociados pues la ley establece expresamente la
obligacion de cancelar prioritariamente  las
obligaciones externas, sin embargo, el articulo 241
del Cédigo de Comercio, consagra como excepcion
la posibilidad de que el responsable del proceso, es
decir, el liquidador pueda distribuir entre los
asociados “... Ja parte de los activos sociales que exceda el
doble del pasivo inventariado y no cancelado al momento de
hacerse la distribucion...” conforme a lo estipulado en
el contrato o a lo que ellos acuerden.

Para ello, la Supersociedades reitera su doctrina
contenida en el oficio 340-019340 de 2007: “No es
necesario que la distribucion anticipada de activos sociales
entre accionistas de una sociedad en liquidacion, esté
precedida de una antorizacion por parte de la entidad que
¢gerza la inspeccion, vigilancia y control de la sociedad, pero
st debe ser aprobada en el seno del mdximo drgano social y
posteriormente protocolizada dicha decision junto con la
cuenta final de liquidacion e inscribirse en el registro
mercantil’, por lo que si se hace indispensable que se
deje constancia de la distribucién en un acta que se
elabore en términos similares a los del acta final de
liquidacién, y sea sometida a la aprobacion del
maximo 6rgano social, junto con la elaboracion del
inventario del patrimonio social que servira de base
para la liquidacién de la compafifa (Oficio 220-
63614 de 2003).

En conclusion, la Superintendencia sefiala si dentro
de un proceso liquidatorio se esta en presencia de
activos que superen en mas del doble al pasivo
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externo Inventariado y no cancelado de una  sea distribuido entre los asociados en forma
sociedad disuelta, la ley permite que el excedente  anticipada.

REGIMEN TRIBUTARIO EN CONTRATOS QUE
INCORPORAN CLAUSULAS QUE IMPLICAN MANDATO

[Conceptos DIAN Nos. 01990 de Febrero 10, y No. 10461 de Abril 29, de 2014

La Administracion Tributaria se pronuncia en cuanto la posibilidad de aplicar las normas tributarias del
mandato a otra clase de contratos como: fiducia mercantil, de colaboraciéon empresarial, la agencia mercantil
y la administraciéon delegada en virtud de los cuales se pacten clausulas que otorguen la calidad de
mandatario a alguna de las partes, concluyendo que la figura del mandato no puede utilizarse para trasladar
o delegar el cumplimiento de obligaciones tributarias si la norma ha sefialado cual es el sujeto responsable.

Lo anterior por cuanto en el caso del contrato de fiducia mercantil y contratos de colaboraciéon empresarial
(cuentas en participacién, uniones temporales, consorcios entre otros, donde alude a las caracteristicas de
estos tipos de contrato sefialadas en la Sentencia C-316 de 1995 de la Honorable Corte Constitucional, que
califica los convenios de cooperaciéon como una modalidad de los contratos de asociacion - Oficio 012420
de febrero 10/06) en materia de impuesto sobre la renta, tiene un marco normativo especial aplicable que
excluye el uso de otras figuras como el mandato como excusa para delegar los deberes tributarios.

Asi, en las fiducias (articulo 102 del E.T. en fiducia), reglas que establecen que las Sociedades Fiduciarias
deben cumplir con cargo de los recursos del fideicomiso las obligaciones formales de los patrimonios
autébnomos que administren (declarar, consignar, expedir certificados), razén por la cual, no se puede suplir
a la sociedad fiduciaria (conceptos 71401/13, 68177/14, 51897/00, y Oficio 048995 de agosto 06/13).
Cuando los recursos del fideicomiso sean insuficientes, los beneficiarios responderan solidariamente por
tales impuestos retenciones y sanciones.

Si bien la Administraciéon Tributaria reconoce que en estos contratos de colaboraciéon empresarial se
pueden pactar clausulas de mandado, aclara que el cumplimiento de las deberes tributarios frente a los
tributos y retenciones generados en este tipo de clausulas no pueden ser objeto de transaccion, delegacion
ni traslado ni de negociacion alguna por parte de las partes, sino que deben guiar por las reglas legales
aplicables.

Lo anterior entendemos no quiere decir que si las partes bajo la libre voluntad privada establece mandatos
en desarrollo de cualquier tipo de relacién contractual, podran hacerlo, y en lo especifico aplicaran a su vez
las normas que regulen el mandato desde la dptica fiscal, como en efecto lo acepta la DIAN cuando se le
solicita aclaracion de ésta doctrina.
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En efecto, este concepto 01990 fue solicitado en revisién y se emite el oficio 10461 de abril 29/16
seflalando que precisamente bajo el principio de voluntad de autonomia contractual se pueden incluir las
clausulas de mandatos que se consideren pertinentes, y bajo esa distincion afirma “e/ fratamiento fiscal para los
contratos de colaboracion y de mandato es “evidente”... |y| en la medida en que existan clausulas realizables a titulo de
mandato, como las de efectuar a nombre y representacion de la otra parte alguna otra actividad econdmica o de otra indole en
particular, estd deberd entenderse realizada bajo las condiciones de esta figura juridica y en consecuencia tendrd lugar a los
efectos consagrados sobre dicha clausula de mandato, convirtiendo el contrato en si en una mixtura entre colaboracion y
mandato”, recalcando que las “obligaciones tributarias que lleguen a estar a cargo de cada una de las partes, o recaiga en
alguna de estas; no son objeto de transaccion ni de negociacion alguna por sus integrantes”.

Por otra parte, en relacién con los contratos de “Agencia Mercantil’ y “Administracion Delegada’, por
tratarse de una especie de mandato (encargo para promover un acto de comercio, concepto 40041 de
2001) conforme a las disposiciones contenidas en los articulos 1317 y 1320 del Cédigo de Comercio, el
cumplimiento de sus obligaciones formales y sustanciales en materia tributaria se cumpliran conforme a lo
reglado por el contrato de mandato.

En cuanto a la certificacion que emite el mandatario como documento soporte idéneo para efectos
tributarios para la procedencia de costos, gastos, deducciones e impuestos descontables, deben seguirse en
todos los casos las reglas contenidas en los articulos 615, 617 y 771-2 ibidem, relativos a la factura, sus
requisitos y a la procedencia de los impuestos descontables respectivamente, y deberes de conservacion de
los soportes fiscales.
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Los articulos y comentarios aqui publicados no comprometen la responsabilidad de la Firma, ya que nuestros criterios son auténomos y, por lo tanto, nuestra interpretacion
de las normas legales puede diferir de aquellas que hagan las autoridades fiscales y demas entidades oficiales. Salvamos nuestra responsabilidad frente a puntos de
interpretacién normativa aqui publicados ya que solo se exponen como divulgacion y actualizacion tributaria.
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