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Doctor

JOSE ANDRES ROMERQO TARAZONA
Calle 70A No 4 - 41

Bogota, D.C.

Ref  Consulia radicada bajo el nimero 70947 de 08/08/2011

Cordial saludo Doctor Romero

En respuesta a la consulta de la referencia, mediante ta cual solicita la reconsideracion del
Concepto No. 103513 de Diciembre 17 de 2009, atentaments le remito el Concepto No.
077842 de Octubre 6 de 2011, mediante el cual, con ocasion de una anterior solicitud
presentada en &l mismo sentido, se complementd la doctrina contenida en &l mencionado

soncepto.

Anexo: Concepte No. 077842/2011
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XIMENA ZULUAGA GOMEZ
Calle 113 N7 — 80 Piso N° 3
Bogota, D.C.

Ref Radicado 58465 del 30 06 2011,

De conformidad con el articulo 20 del Decrete 4048 de 2008 y la Orden Administrativa 000008
de 2008, este despacho es compsients para absolver en sentido general las consultas que se
formulen sobre la interpretacion, y aplicacion de las normas tributarias, aduaneras o de
comercio exterior y contral cambiaric en lo de competencia de ia Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales.

TEMA ‘ impuesto sobre la Rentay Compiementa{ios

DESCRIPTORES - DEDUCCION DE GASTOS EFECTUADOS EN EL
o - EXTERIOR

FUENTES FORMALES " Estatuto Tributario, Art. 121, 122

Ley 1082 de 2006,

PROBLEMA JURIDICG:

.La limitacién de costos y deducciones al 15% de la renta liquida, en los t&rminos
contempiades por el articule 122 del Estatute Tributario, aplica a los pages efectuados por
un residente celombiano a un residente espafiol, en virtud de ia clausula de no
discriminacién prevista en el Convenio entre Espafia.y Colombia para evitar la Doble

imposicion”

TESIS JURIDICA:

Anta I3 existencia de la cldusula de no discriminacion pactada en un Convenio para evitar a
Dcble Imposicién, ia legislacion interna de los Estados Contratantes debera, reconocer su

pravatencia .



INTERPRETACION JURIDICA:

En el escrito de la referencia, solicita la reconsideracion del concepto 103513 del 17 de
diciembre de 2009, en el que se considerd cue la deduccion de pagos al exterior para la
generacion de rentas de fuente nacional se encuenira fimitada por lo dispuesto en el articulo
122 del Estatuto tributario, al 15% de [a renta fiquida del contribuyente, aln en el caso de la
existencia de un Convenio para Evitar 1a Doble Imposicién suscrito entre ios Estados ce los
residentes que efectdan las transacmones

Fundamenta su solicitud en el hecho gue en el casc particular det Convenio para Evitar la
Doble Imposicién, suscrito con Espana se pactd fa clausula de no discriminacion, aspecto que
Heva a sefialar que en este caso el inciso 1 del articule 122 del Estatuto Tributario no aplica
para o residentes de los paises contratantas y en consecuencia, los pagos por concepto de
intereses efectuados a un residente de Espafia, que en virtud del Convenio no estan sometidos
a retencién en la fuente en Colombia, son deducibles sin limitacion; para el efecto cita las
disposiciones pertinentes. Solicita se acoja la interpretacion plasmada en el Conceplo No
38998 de mayo 3C de 2071 respecto de Ia apiicacién de la clausula de no discriminacion frente
a la legislacion interna y de esta manera " conclufr que en estos cases el inciso 1 del articulo
1 29 del Estatuto Tributario no aplica para los residentes de un pa:s con CDI 'y en especial con
residentes del reine de Espafia”

Al respecto, se considera.

En primer lugar hay que sefialar que en el Concepte No 103513 de 2009 cuya reconsideracion
se solicita, si bien se arribo a la conclusion planteada por la consultante, no se hize un analisis
de las disposicicnes dei derecho interno frente a la cldusula de no discriminacion paciada en el
Convenio para evitar la dobie imposicién suscrito con el reino de Espafia, en razon a gue ia
fundamentacién de la consulta que motivd su expedicién, fue la eliminacién de la doble
impesicion econdmica en ios Convenios en general. '

Ahcra bien, como quiera gue en esta oportunidad se hace zlusion a la clausula de no
discriminacion pactada en ef Convenio suscrito con el reino de Espafia, aprobado e
incorporado a |a legisiacidn interna, mediante Iz Ley 1082 de 2008, es necesaric remifirmoes al
mismo.

En efecto se consagra en el arti cu}o 23 del convenio la clausula de no discriminacion que en
su tercer numeral prescribe;

‘A menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1 del articulo 9o, del apartado 8
del arficuic 11, o del apartade 5 del articuio 12, fos intereses, canones v demas gasios
pagados por una empresa de un estado contratanite a un residente del oiro esfado
coniratante serdn deducibles para determinar los beneficios sujetos a imposicidn de
dicha empresa, en fas mismas condiciones gue si se hubferan pagado a un residenta
del estado mencionado en primer fugar, lgualmente, las deudas de una empresa de un
Estado contratante confraidas con un residente del olro 2stado conlratante seran deducibles
para la determinacion del patrimonio sometido a imposicidn de diche empresa en las
mismas condiciones que sl s& hubieran contraido con un residente del Estado mencichado
en primer lugar”. (Resaltado fuera ds texto).

Como bien se precisé en el concepto No 389988 de maye 30 de 2011, al hacer el estudio de
asta cldusula:

H



... en los comentarics al Modelo de Convenio para evitar la doble {fributacién emitido por la
OCDE & que se ha hecho referancia, gue si bien no son vinculantes ni ebiigatorios, pueden
servir en el contexto como gufa auxiliar de interpretacion, maxime si los mencionados
Convenios han sido negociados sobre la base del mismo; se sefiala que ia disposicion ..
tiene como finalidad acabar con una forma particular de discriminacion que resulta del hécho
de que en algunos paises la deduccion de inlereses, regalias y ofros gasios, se acepta sin
reservas cuando se paga a un residente en su territorio, mientras que si se encuentran
restringidas o incluso prohibidas cuando se hace a un residente en el exiranjero”, indica que
‘la misma situacion puede darse en ef ambitc del impuesto sobre &l palrimonio en relacion
con fas deudas contraidas con un no residente’...

No obstante, v como alli se sefala, la aplicacion de esta clausula de no discriminacion, no es
absoluta, dado gue como ella misma consagra debe respetarse el régimen de precies de
iransferencia, de tal suerte que si ello no se da, las cantidades que excedan podran ser
desconccidas por la autoridad tributaria, sin gque pueda- en este caso- hablarse de vulneracion
a la clausula de no discriminacién, por cuantc ésta, " encuenira cierios limites en su
aplicacién, previstos expresamente en ella, cual es la posibilidad de aplicar las
disposiciones del articulo 9, del parrafo 6 del articulo 11 o del parrafo 6 del articulo 12,
raferidas a los casos de vinculacion empresarial para verificar el respeto al principic de
operador independiente o plena competencia "arms length"”; como lo sefala el profesor
espafiol Adoifo Martin Jiménez, "por lo que enfonces las rentas pagadas en exceso respecto
de lo previsto en el principio de plena compelencia podria considerarse no deducibie en la base
imponible de fa empresa pagadora sin que ello vulnere la clausula de no discriminacion. En
suma, la clausula inicial prevista en el art. 24.4 clarifica la aplicacion de ofras disposiciones del
CDI, como ias que articulan el principio de plena competencia, siempre que tales dispasicicnes
y las normas nacionales que las arficuian a nivel interno no estén configuradas ni sean
aplicadas de forma discriminatoria..” (El principio de no discriminacion en el articulc 24 dei
modelo de convenio de ia OCDE de 2008, Adolfo Martin Jimanez. Revisia de Derecho Fiscal
No 5. U.Externado Coi).."

Teniendo en cuenta io anterior, es necesario refomar las normas del Estatuto Tributaric a que
se ha hecho referencia inicialmente; asi, dispone el articulo 121 del Estatutc Tributario que los
contribuyentes podran deducir los gastos efectuados en el exterior, siempre y cuando tengan
relacion de causalidad con rentas de fuente dentro del pais y se haya efectuado la retencion en
la fuente si lo pagado constituye para su beneficiario renta gravabie en Colombia,

A su turno, el articula 122 ibidem, limita ios costos v deducciones por expensas en el exterior
nara la obtencién de rentas de fuente dentro del pals, al quince por cienio (15%) de la renta
Houida del contribuyente, computada antes de descontar {ales costes o deducciones. Este
fimite no aplica en las seis excepciones consagradas en los literales a) al f) de la norma en cita,
en cuyo evento, fa deduccidon de expensas efectuadas en el exterior podra ser del 100%. Limite
que ne esta previsio para las operaciones realizadas entre residentes del territorio nacional.

As ias cosas, bajo la legislacién interna es clara la procedencia.de la deduccion del 100% de
las expensas efectuadas en el exterior para la oblencion de rentas de fuente deniro del pais,
cuando sea cbligatoria v se haya practicado la retancion en la fuente.

Sin embargo, surge la logica inguietud de si tal deduccion s mantiene en presencia de un
Convenio para evitar la Doble imposicion en el gue se determina gue la potestad tributaria
respecto de estas rentas recae en el pals de residencia del beneficiario, lo cual, comporta la
improcedencia de practicar retencion en la fuenie enel otro pais contratante.

En tal sentido v en virtud de la clausuia estudiada, la norma tributaria que prevé la imitacion de



ios gastos debera cedsr ante agquella y los pagos realizados por jas empresas residentss en
Colombia 2 los residentes del Estado con ef cual Colombia tenga suscrite un CDI y f& haya
pactado expresamente, deberan ser aceptados en las mismas condicionas y cumpliendo los
requisitos legales para su procedencia, en la misma forma que si se hubieran pagado & un

residente de Colombia.
Por elioy como se cons%_ééré an el Concepio No 38888/11, referido:

" ante la disposicién incorporada en el Instrumento internacional que dispone claramenie
af principic-de no discriminacién en relacién con jos pagos efectuados a residentes del
exlerior. deberd atenderse o allf dispussto; sin perder de vista que la misma norma
convencional reconoce el cumplimiento que debe darse a la fransparencia en las
operaciones entre vinculados econtmicos..” : :

Es decir, que anie la existencia de la cldusula de no discriminacién, Num 3 del aludideo
Convenio con el Reino de Espafia, debe en aras, entre otros del respeto al principio”del ”
Pacta Sunt Servanda’ consagrado en la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados
internacionales, darse aplicacién a esta clausula y en consecuencia reconocer la viabilidad
para la empresa contribuyente rasidente en Colombia de deducir los pages y abonos en
cuenta efectuados a un residente de Espafia, ‘en Jas mismas condiciones que si se
hubieran pagado a un residente’ en Colombia, siempre y cuando fengan relacion de
causalidad con rentas de fuente dentro del pals v se cumplan los demas requisitos legales para
“su procedendcia. :

Lo anterior, se reftera, “sin perjuicic de la salvedad que incluyen las mismas clausulas en el
sentido de que las operaciones entre vinculados que no se enmarquen en &l principio del
operador independiente o régimen de precios de transferencia, podran ser desconocicas porla
autoridad fiscal cofombiana® C 38888/11.

En los términos anteriores se complementa la doctring expuesta en el concepto 103513 del
17 de diciembre de 20G8.

Cordialmente,
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UAIME ORLANDO z?x/momms
Subdirector de Gestion de Normativa y Doctri
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