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Concepto General Unificado No. 0386- 10/04/2018
REGIMEN DE ENTIDADES CONTROLADAS DEL EXTERIOR “ECE”

De conformidad con los articulos 19 y 38 del Decreto 4048 de 2008, en concordancia
con el articulo 7° de la Resolucion No. 204 de 2014, se avoca el conocimiento para
expedir el presente concepto unificado. '

Tiulo 1
Generaligades

1.1. DESCRIPTOR: Generatidades

introduccidn

El nuevo Régimen de Entidades Controladas del Exterior (en adelante, “ECE" o
“Régimen ECE") incorporado en el ordenamiento juridico colombiano por la Ley 1819
de 2016 tiene como caracteristicas principales: (i) la transparencia fiscal internacional
y (ii) el anti-diferimiento del impuesto sobre Ia renta de ingresos pasivos, originados por
el no reconocimiento oportuno de las operaciones al momento de su realizacion. Asi
las cosas, el legislador establecid los requisitos necesarios para estar sujeto a este
Régimen y para que una entidad del exterior fuera considerada una entidad controlada
de conformidad con lo previsto en los articulos 882 y siguientes del Estatuto Tributario.

Vale la pena mencionar que la redaccion del Régimen ECE, surge de la Accion 3 del
proyecto de Lucha confra la Erosion de ia Base Gravable y el Traslado de Beneficios
(*BEPS”, por sus siglas en inglés), planteado por la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (“OCDE”) y el Grupo de los 20 (“G20”). La Accion 3 de BEPS
establece recomendaciones para efectos de evitar el diferimiento del pago del impuesto
sobre la renta, a través de estructuras internacionales. Si bien estas recomendaciones
presentadas por la OCDE y el G20 tienen una relevancia internacional particular, éstas
no son de obligatorio cumplimiento y cada pais debe analizar la viabilidad y necesidad
de implementar este tipo de medidas.

Con ocasion de las mudltiples consultas sobre la aplicacidén Régimen ECE, resulta
necesaric con fundamento en la competencia atribuida a este Despacho fijar criterios y
adoptar una postura sobre la interpretacion de las normas del régimen en comento.

A continuacion, se procede a dar respuesta a las consultas planteadas en el mismo
orden del articulado del Libro Séptimo del Estatuto Tributario (en adelante, "E.T."):



1.2. DESCRIPTOR: Generalidades

;Cual es la vigencia y aplicacion en el tiempo del
Régimen ECE?

Una vez entrada en vigencia la Ley 1819 de 2016, el Régimen ECE resulta aplicable
para todos los efectos fiscales correspondientes. Ahora bien, para evaluar la sujecion
al Regimen ECE, se debe verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos a partir
del periodo gravable 2017 y siguientes. Asi mismo, sera aplicable a los ingresos pasivos
generados por las Entidades Controladas del Exterior (ECE) a partir de la vigencia fiscal
2017 en adelante.

Lo anterior toma fuerza al considerar que la aplicacion del Régimen ECE tiene
incidencia en la determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios. Luego,
al encontrarnos con las caracteristicas de un impuesto de periodo, sus efectos directos
no pueden aplicarse de manera retroactiva, tesis que respalda el principio de seguridad
juridica al gue deben someterse las normas tributarias.

Titulo 2
ECE sin residencia fiscal en Colombia — Art. 882 del E.T.

2.1. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
delET

Cual es la diferencia enire el control por residentes
fiscales v el requisito del 10% para estar sometido al
Régimen ECE?

De acuerdo con la exposicién de motivos de la Ley 1818 de 2018, donde se establece
quiénes estan obligados a cumplir con las disposiciones del régimen de ECE, se
determina el proceso bajo el cual se debe determinar si una persona juridica o natural
residente en Colombia debe cumplir con el Régimen, en el siguiente sentido:

1) Enprimer lugar, se debe identificar la existencia o no de una ECE de acuerdo con
el articulo 882 del E.T. Bajo este primer paso, se debe observar si la entidad: i)
es controlada o no, ya sea por uno 0 mas residentes colombianos, de acuerdo
con lo establecido en los numerales i, ii, iv y v del literal b) del numeral 1 del
articulo 260-1 del E.T. o el numeral 5 del mismo articulo; y ii) adicionalmente, si
la ECE no tiene residencia fiscal en Colombia.

Estos dos requisitos mencionados con anterioridad solo cumplen el objetivo de
determinar la existencia de una ECE.



2) Habiendo identificado la existencia de una ECE, los sujetos pasivos del Régimen
ECE solo seran aquellos residentes fiscales colombianos contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios que tengan una participacion, directa
o indirectamente, igual o superior al 10% en el capital o en los resultados de la
ECE, independientemente de si éstos, individualmente considerados, ejercen
control sobre la ECE o no. . S ' ' '

Este requisito se refiere a la determinacién de quiénes son los obligados a cumplir con
el Régimen ECE.

2.2. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del ET

¢ En gué momento se debe evaluar la existencia o no
de control sobre una ECE por parte de residentes
colombianos a efectos de determinar si éstos estan
obligados a cumptlir con las obligacicnes del régimen
ECE?

A continuacion, nos referiremos al momento en el cual se debe evaluar la existencia del
control y de la participacion de al menos 10% en la ECE por parte de residentes
colombianos, segln lo previsto en los articulos 882 y 883 del E.T. respectivamente, con
el objetivo de determinar si éstos estan obligados a cumplir con las obligaciones del
Régimen. Es pertinente sefnalar que el control se debe medir en el momento en el que
la ECE realiza el ingreso pasivo, en virtud de la remision expresa que el articulo 886
del E.T. hace a los articulos 27, 28 y 29 del mismo Estatuto.

Vale anotar que el Régimen ECE constituye un régimen de transparencia fiscal
internacional que pretende consolidar los ingresos en cabeza de los controlantes en el
momento en que la ECE los percibe; de tal manera que el momento apropiado para
verificar las circunstancias de control y participacion es justamente cuando dichos
ingresos son percibidos por la ECE.

Lo anterior, teniendo en cuenta que establecer un momento fijo al afo (e.g. 31 de
diciembre de cada afio gravable) para determinar el control, implicaria una tributacion
injusta para aquellos accionistas o participes que hayan adquirido su participacion
dentro de la ECE por una fracciéon de un periodo gravable (e.g. noviembre) y deban
reportar los ingresos pasivos que fueron obtenidos por la entidad durante todo el
periodo gravable.

De acuerdo a lo anterior, el tratamiento tributario que establece el articulo 257 del
Estatuto Tributario aplica a partir del afio gravable 2017 y siguientes.

Le



2.3. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
delE.T

¢ Como determinar si existe o no control en el caso de
contratos de colaboracion empresarial a efectos de
dar aplicacion al Régimen ECE en estos casos?

En relacion con la consulta planteada es pertinente indicar que el contrato de
colaboracion empresarial se entendera suscrito fuera de Colombia, cuando el mismo
se encuentre sujeto a las normas de un pais extranjero. Después de analizar si dicho
contrato esta suscrito de acuerdo con la normativa de otro pais, es necesario determinar
si el mismo es controlado o no por uno o mas residentes colombianos.

Para este fin, sera necesario evaluar si la participacion de los residentes colombianos
en el contrato esta comprendida dentro de las causales del numeral primero del articulo
882 del E.T., las cuales configuran una situacion de control.

Por ejemplo, una situacion de control podria ser si la parte o las partes contratantes
colombianas, sean personas naturales o juridicas, conjunta o separadamente, tienen
derecho a percibir el cincuenta por ciento (50%) o mas de las utilidades derivadas del
contrato de colaboracion empresarial.

2.4. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
delE.T

Teniendo en cuenta la presuncidn del paragrafo 2 del
articulo 882 ET., jcdmo se determina que la ECE
esta sometida a un régimen tributario preferencial en
los términos del articulo 260-77

El numeral 2 del articulo 260-7 E.T. indica que los regimenes tributarios preferenciaies
seran agquellos que cumplan con dos (2) de los cinco (5) criterios listados en el articulo
mencionado (literales a, b, ¢, d, ). Asimismo, el mismo articulo indica que el Gobierno
Nacional podra, mediante reglamento, listar los regimenes que se consideren como
regimenes tributarios preferenciales.

A la fecha el Gobierno Nacional no ha expedido reglamento listando los regimenes
tributarios preferenciales; no obstante, el contribuyente debera observar los criterios
previstos en el numeral 2 del articulo 260-7 E.T. para determinar si un régimen califica
como preferencial o no. Esto, ya que la norma citada establece una facultad de
reglamentacion para el Gobierno Nacional y no condiciona la existencia de un régimen
preferencial a dicha reglamentacion.

2.5, DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del E.T.



JUna sociedad extranjera o entidad exiranjera que
tenga su sede efectiva de administracion en Colombia
podra ser calificada como ECE?

De acuerdo con el articulo 12-1 del E.T.. “Se consideran nacionales para efectos
tributarios las sociedades y entidades que durante el respectivo afio o periodo gravable
tengan su sede efectiva de administracién en el territorio colombiano.”. En este sentido,
no es posible concluir que las sociedades extranjeras que tengan su sede efectiva de
administracion en Colombia, puedan ser consideradas como ECE.

Lo anterior, ya que son consideradas ECE:

“Para efectos de lo previsto en este Titulo, son enlidades controladas del
exterior sin residencia fiscal en Colombia (ECE), aquellas que cumplen con
la totalidad de los requisitos sigufentes:

1. La ECE es controlada por uno o mas residentes fiscales colombianos en
los términos de cualquiera de las siguientes disposiciones:

a. Se trata de una subordinada en los términos de fos numerales i, ii.,
iv. y v del literal b del numeral 1 del articulo 260-1 de este Estatuto;
o,

b. Se trata de un vinculado economico del exterior en los términos de
cualquiera de los literales del Numeral 5 del articulo 260-1 de este
estatuto.

2 Lé ECE no tiene residenci‘a fiscal en Colombia.”

Si una entidad extranjera tiene su sede efectiva de administracién en Colombia, ésta
no podra ser calificada como ECE porgue no cumple con el requisito de que la misma
no tenga residencia fiscal en Colombia.

2.6. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del E.T.

En los casos en los que se tiene un derecho sujete a
una condicion suspensiva, ;guién debera cumplir con
las obligaciones del Régimen ECE?

El articulo 1536 del Cédigo Civil, indica que: “La condicién se llama suspensiva si,
mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho.”

El paragrafo 1 del articulo 882 E.T. establece que las situaciones de control se pueden
predicar respecto de multiples vehiculos de inversién, los cuales podrian dar lugar a
una vinculaciébn a través de la posesién de derechos sujetos a una condicion
suspensiva.

€51



De acuerdo con lo anterior, y entendiendo que se debe cumplir la condicidn para poder
adqguirir el derecho, se debera observar quién tiene el derecho a recibir los beneficios
econdmicos. Lo anterior, con base en las causales de control previstas en el articulo
260-1 del E.T. y, teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo 263 del E.T.

2.7. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del E.T.

¢, Pueden ser consideradas como ECE sociedades y
entidades exiranjeras con operaciones aclivas?

Si. De acuerdo con el articulo 882 del E.T., el hecho de que la entidad del exterior tenga
0 No operaciones activas no es determinante para darle a esta la condicién de ECE,
porgue tal calificacion depende exclusivamente de los dos requisitos mencionados en
dicho articulo.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que la existencia o no de rentas activas en
cabeza de una ECE y el porcentaje de las mismas frente a sus ingresos totales, no
sean relevantes frente a las disposiciones del Régimen ECE.

Por ejemplo, en el caso en que una ECE obtiene exclusivamente rentas activas, la
consecuencia juridica que se deriva de esta situacion es que sus residentes
colombianos sujetos al Régimen ECE, no tendrian la obligacién de declarar en cabeza
suya ninguna de las rentas de la ECE, en la medida en que los obligados al Régimen
solo deben incluir en su declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios las
rentas pasivas de valor igual o mayor a cero (articulo 890 E.T.).

2.8. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulc 882
del E.T.

Para efectos de la respectiva afribucion de rentas,
¢ como se determina el porcentaje en el gue paricipa
cada unc de los beneficiarios de la fundacién de
interés privado?

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo primero del articulo 882 del E.T. es
claro que la categoria de ECE puede comprender vehiculos de inversién no societarios
tales como fundaciones de interés privado constituidas, en funcionamiento o
domiciliadas en el exterior. Concretamente, el paragrafo primero del articulo 882 del
E.T. sefala:

‘las ECE comprenden vehiculos de inversion tales como sociedades,
patrimonios autoénomos, trusts, fondos de inversion colectiva, ofros negocios
fiduciarios y fundaciones de interés privado, constifuidos, en funcionamiento o
domiciliados en el exterior, ya sea que se lrate de entidades con personalidad




juridica o sin ella, o que sean transparentes para efectos fiscales o no’
(subrayado fuera de texto).

Sin embargo, en estos casos surge la duda de cémo determinar el porcentaje en el que
participa cada uno de los beneficiarios de la fundacion de interés privado, a efectos de
establecer la proporcién de rentas atribuibles a los obligados al Régimen.

Para este fin, lo primero es sefialar que el articulo 883 del E.T. prevé como criterio para
determinar qué residentes colombianos estan sujetos a cumplir con las obligaciones del
régimen ECE no sélo al hecho de tener una participacion del 10% o mas en el capital
de ECE, sino también al hecho de participar en el 10% o mas de los resultados de la
misma.

“Cuando se determine que la ECE es controlada por residentes colombianos de
acuerdo con el articulo 882 anterior, estaran obligados a cumplir con fas
disposiciones de este titulo, todos aquellos residentes fiscales colombianos que
tengan, directa o indirectamente, una participacion igual o superior al 10% en e/
capital de la ECE o en Jos resultados de la misma” (subrayado fuera de texto).

Este segundo criterio nos permite concluir que en casos como el de las fundaciones de
interés privado, en los gue no siempre podemos hablar propiamente de un porcentaje
de participacion en el capital ni de distribucidn de utilidades, si podriamos determinar la
proporcién del 10% o mas que sehala el articulo 883 del E.T., en funcion de los
beneficios que traslade la fundacion a sus beneficiarios.

2.9. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del E.T.

:Se pueden descontar las acciones poseidas en el
exterior para efectos de calcular iz renta presuntiva?

En atencion al articulo 189 del E.T.: “Del total del patrimonio liquido del afio anterior,
que sirve de base para efectuar el célculo de la renta presuntiva, se podran restar
Unicamente los siguientes valores:

a) El valor patrimonial neto de fos aportes y acciones poseidos en sociedades
nacionales;”

Por otro lado, el articulo 882 del E.T., consagra la definicién de ECE condicionandola a
que dicha entidad cumpla con dos, saber:

i) No ser residente fiscal en Colombia, y



i) Estar controlada por uno o mas residentes fiscales colombianos de manera
individual o conjunta de acuerdo con lo establecido en el articulo 260-1 del
E.T.

Adicionalmente, de acuerdo con el articulo 12-1 del E.T. las sociedades o entidades se
consideran nacionales cuando:

(i) tienen sede efectiva de administracion en territorio colombiano, o
(i) tengan su domicilio en Colombia, ©
(i) han sido constituidas bajo normas colombianas.

En virtud de lo expuesto anteriormente, es claro que por definicién las ECE no seran
residentes fiscales en Colombia, por lo cual las acciones de una sociedad o entidad
extranjera no podran ser descontadas para efectos de calcular la renta presuntiva, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 189 del E.T.

2.10. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del E.T.

En una cadena de sociedades poseidas en diferentes
jurisdicciones, el test de control deberd ser aplicado
en cada una de ellas. jEs posible que {odas éstas
sean ECE frenie al residente Fiscal Colombiano?

Es posible que se presente el caso donde uno ¢ varios residentes fiscales colombianos
ejerza(n) control, directa o indirectamente, sobre cada una de ellas. Lo anterior, ya que
una sociedad o entidad del exterior se considera que es controlada por uno o mas
residentes colombianos cuando cumple con los presupuestos establecidos en el
articulo 882 del E.T. y dicho analisis debe realizarse por cada una de las ECE.

2.11. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulc 882
del E.T.

JComo se aplican los criterios de vinculacion
establecidos en el literal b del numeral 1 det articulc
882 del E.T.7

El literal b del numeral 1 del articulo 882 del E.T. estipula que una entidad del exterior
es controlada por uno o mas residentes colombianos cuando sea considerada vinculada
econdmica. Se entiende que se es vinculada econdémica cuando se cumpla cualquiera
de los criterios de los literales del numeral 5 del articulo 260-1 del E.T. Sin embargo, es
necesario aclarar que dichos literales fueron redactados para efectos del Régimen de



Precios de Transferencia y deberan ser leidos en concordancia con el Regimen ECE
para poder dar plena aplicacion a los mismos.

2.12. DESCRIPTOR: ECE sin residencia fiscal en Colombia — Articulo 882
del E.T.

¢La presuncidn a que hace referencia el paragrafo 2
del articulo 882 del ET. es una presuncidn de
derecho ¢ legal?

Sobre el particular, la enunciada disposicion sefiala:

“PARAGRAFO 20. Se presume que los residentes fiscales tienen control sobre
las ECE que se encuentren domiciliadas, constituidas o en operacidon en una
jurisdiccion no cooperante o de baja o nula imposicién o a entidades sometidas
a un régimen tributario preferencial en los términos del articulo 260-7 del E.T.,
independientemente de su participacion en ellas.”

Ante el tema de la presuncion, la Corte Constitucional se ha pronunciadb en multiples
ocasiones, siendo (til destacar la Sentencia C-731 de 2005, M.P. Dr. HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO, que indico lo siguiente:

“[LJa palabra presumir viene del término latino "praesumere” que significa "tomar
antes, porque por la presuncion toma o tiene por cierto un hecho, un derecho o
una voluntad, antes de que la voluntad, el derecho o el hecho_se prueben.”
También se ha dicho que el vocablo presumir se deriva del término “prae” y
“mumere” y entonces la palabra presuncion serfa equivalente a “prejuicio sin
prueba”. En este orden de cosas, presumir significaria dar una cosa por cierta
“sin que esté probada sin que nos conste [3].

(..

[L]as presunciones juegan un papel importante. Aseguran, de un lado, que
materias sobre {as que tanto la experiencia como la técnica proyectan cierfo
grado de certeza, no sean sometidas a la crilica y se acepten de manera mas
firme. Acudir a presunciones contribuye, de ofro lado, a agilizar ciertos procesos
pues exime de la actividad probatoria en casos en los que tal actividad es
superflua o demasiado dificil...”

(...)

Las presunciones en el ambito juridico son de dos tipos: las presunciones
legales y las presunciones simples o judiciales también Illamadas
presunciones de hombre. Dentro de las presunciones legales, se distinguen
las presunciones juris tantum - gue admiten prueba en contrario - y las
presunciones juris et de iure - que no admiten prueba en contrario” (Subrayas
fuera de texto).




{...) En el caso de las presunciones iuris tantum, lo gue se deduce a partir del
hecho indicador def hecho presumido no necesita ser mostrado. Se puede, sin
embargo, desvirtuar el hecho indicador. Se admite, por tanto, la actividad
orientada a destruir el hecho a partir del cual se configura la presuncion.

Cuando se trata de una presuncion iuris et de iure o presuncion de derecho, por
el contrario, no existe la posibilidad de desvirtuar el hecho indicador a partir del
cual se construye la presuncion. La presuncion de derecho sencillamente no
admite prueba en contrario.” (Subrayado y negrita fuera del texto)

Asimismo, el Codigo Civil dispone lo siguiente:

“ARTICULQ 66. PRESUNCIONES. Se dice presumirse el hecho que se deduce
de cierfos ahfecedentes o circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son
determinados por la ley, la presuncién se llama legal. Se permitird probar la no
existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean cierfos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere Ia ley, a menos que la ley misma
rechace expresamente esta prueba supuesfos los anfecedentes o
circunstancias.

Siuna cosa, segin la expresién de la ley, se presume de derecho, se entiende
que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o
circunstancias.”

Asi las cosas, este Despacho encuentra que, al no haber determinado el legislador de

forma

taxativa o expresa la calificacion de “presuncién en derecho”, es decir, que no

admite prueba en contrario; resulta procedente concluir que la presuncion de que trata
el paragrafo 2 del articulo 882 es una “presuncion de hecho” o “juris tantum™. En ese
sentido, se admite prueba en contrario y el contribuyente puede desvirtuar el hecho
indicador sobre el control que tienen los residentes fiscales en entidades controladas
del exterior domiciliadas, constituidas o en operacién en una jurisdiccién de nula o de
baja imposicidén o a entidades sometidas a un régimen tributario preferencial.

Titulo 3

SUJETOS DEL REGIMEN ECE SIN RESIDENCIA FISCAL EN COLOMBIA —

3.1.

ARTICULO 883 DELE.T,

DESCRIPTOR: Sujetos del Régimen ECE sin residencia fiscal en
Colombia — Articulo 883 del E.T.
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Teniendo en cuenta que el articulo 883 E.7. se refiere
a la participacion del 10% o mas en ta ECE por parte
de residentes colombianos, jes posible entender que
gnicamente las personas naturales son sujetos
pasivos del Régimen ECE?

El articulo 883 del E.T. establece que estaran sometidos al Régimen ECE aquellos
residentes fiscales colombianos que tengan, directa o indirectamente, una participacion
igual o superior al 10% en el capital o en los resultados de la ECE.

Sin embargo, el mismo articulo 883 E.T. dispone que antes de verificar la participacion
igual o superior al 10%, es necesario comprobar que la sociedad del exterior, sin
residencia fiscal en Colombia, es una entidad controlada en los términos del 882 del
ET.

En ese sentido, el articulo 882 del E.T. indica las causales de control remitiendo a los
criterios contenidos en el Régimen de Precios de Transferencia, entre los cuales se
encuentran supuestos de control donde las personas juridicas son controlantes (i.e.
matriz-filial u oficina principal-sucursal, entre otros).

Asi las cosas, apelando a una interpretacion sistematica, se concluye que respecto de
las personas juridicas se pueden predicar las situaciones de control previstas en el
articulo 882 del E.T. y también se puede verificar la participacion establecida en el
articulo 883 del E.T.

De igual manera, es pertinente remitirse al primer inciso del articulo 882 del E.T., donde
se establece que: “Para efectos de lo previsto en este Titulo, son entidades confroladas
del exterior sin residencia fiscal en Colombia (ECE) (...)". De lo anterior se concluye
que las entidades pueden tener residencia fiscal en Colombia o fuera de Colombia.
Entender que las personas juridicas no tienen residencia fiscal llevaria al absurdo de
concluir que tanto las personas juridicas domiciliadas en Colombia como en el exterior,
sean consideradas como ECE por el hecho de no tener residencia fiscal en Colombia.

Por las razones expuestas con anterioridad, las personas juridicas también estan
sujetas al Régimen ECE.

3.2, DESCRIPTOR: Sujetos del Régimen ECE sin residencia fiscal en
Colombia — Articulo 883 del E.T.

En el caso de que existan 11 filiales de una matriz
colombiana, cada una con el 8% de una subsidiaria
en el exterior que es calificada como una ECE j quién
estd obligado a cumplir con las obligaciones del
régimen ECE?

A la luz del articulo 883 del E.T., el(los) llamado(s} a cumplir con las obligaciones del
Régimen ECE seran aquellos residentes fiscales colombianos (persona natural o
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juridica) respecto de la(s) cual(es) se predigue: (i) el control en los términos det articulo
882 del E.T., v (ii) participacion, directa o indirecta, igual o superior al 10% en el capital
de la ECE o en los resultados de la misma.

Frente al supuesto planteado en la pregunta, es pertinente indicar que la ECE es
controlada por un residente fiscal colombiano {matriz colombiana), por intermedic de
sus subordinadas, en los términos del numeral 1 literal b del numeral 1 del articulo 260-
1ET:

) Cuando méas del 50% de su capital pertenezca a la matriz, directamenie o por
infermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de
estas. Para tal efecto, no se computaran las acciones con dividendo preferencial
y sin derecho a voto;”

Lo anterior, al existir vinculaciéon econdmica entre las personas juridicas que poseen
mas del 50% del capital y sin perjuicio que concurran otras causales de vinculacidn.

De tal manera que, se debera observar lo siguiente:

1. Eltest de control de que trata el 882 del E.T. debera analizarse a la luz del control
indirecto que ejerce la matriz colombiana. En el caso particular, la matriz
colombiana cumple con el requisito de control indirecto a través de sus 11 filiales.

2. Por otro lado, en cuanto a la participacién del 10% o mas, se debera observar si
indirectamente la matriz cumple con este requisito. En el caso en comento,
podemos observar que la matriz cumple con el requisito del 10% de manera
indirecta.

3. En el caso planteado, serd la matriz quien deba cumplir con el Régimen, toda
vez gue las filiales individualmente consideradas no tienen una participacién que
sera igual o superior al 10%. No obstante, en el evento en que todas o algunas
de las filiales tenga una participacion igual o superior al 10% seran éstas, de
manera individual, las llamadas a cumplir con el Régimen.

Al margen del ejemplo, la regla general sera que, una vez verificado el control directo o
indirecto -por uno o mas residentes fiscales colombianos- en los términos del articulo
882 del E.T., el obligado a cumplir con las obligaciones propias del Régimen ECE
(especialmente, aquella de que trata el articulo 890 del E.T.) sera el primer punto de

contacto en Colombia respecto del cual se verifigue una participacion igual o superior
al 10%.

Por ultimo, se debe tener en cuenta gue ocurrira lo mismo si quien detenta la propiedad
directa sobre las 11 sociedades en Colombia es una persona natural. Lo anterior, en el
entendido de que la persona natural detenta el control y la participacion del 10% o mas
de manera indirecta sobre la ECE.
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3.3. DESCRIPTOR: Sujetos del Régimen ECE sin residencia fiscal en
Colombia — Articuio 883 del E.T.

s Cudl es el alcance de la expresion participacion
directa o indirecta igual o superior al 10% en el capital
de la ECE?

Al respecto, el articulo 883 del E.T. establece que existira la obligacién de cumplir con
las disposiciones del Régimen ECE, después de haber verificado la existencia de
control sobre la ECE, si se tiene una participacién directa o indirecta del 10% o mas en
el capital de la misma. Por lo tanto, el alcance de la expresién de manera directa
corresponde a que el residente colombiano (persona natural o juridica) detenta la
participacion en la ECE sin ningun tipo de entidad intermediaria; mientras que la
indirecta se refiere a poseer la participacion sobre la ECE a través de una o mas
entidades. Por ende, si el residente colombiano tiene una participacion indirecta en la
ECE, donde se tiene o supera el 10%, estaria sujeto al régimen y, por lo tanto, a cumplir
con las obligaciones establecidas en el Titulo | del Libro Séptimo del E.T.

Lo anterior significa, que dado el caso cuando el residente tiene una participacion
directa inferior al 10% mencionado en la ley, pero al sumar su participacion indirecta,
supera dicho porcentaje de participacion, debera sujetarse al cumplimiento del régimen
y de esta forma reconocer en su declaracién de impuesto sobre la renta, lo
correspondiente a la renta pasiva en el porcentaje de su participacion directa. Asi
mismo, debera la sociedad, con la cual se posee la participacion indirecta, reconocer la
renta pasiva en el porcentaje de su participacion en la ECE en su declaracion.

De igual forma,

Titulo 4
INGRESOS PASIVOS ARTICULO 884 DEL E.T.

41. DESCRIPTOR: Ingresos pasivos

;Estan sujetos al Régimen ECE aquellos ingresos -
atribuibles a la ECE- que fuaron objeto de retencion
en la fuente en Colombia?

En primera instancia hay que indicar que, si aquellos ingresos atribuibles a la ECE

corresponden a rentas activas, no hay lugar a que el obligado al Régimen ECE los -

incluyan en su declaracion de renta y complementarios.

Ahora bien, el articulo 884 E.T. establece un listado taxativo de aquelios ingresos que
se consideran como rentas pasivas. Dentro de ese listado, no se prevé ninguna
consideracion especial respectoc de aquellos ingresos sometidos a retencion en la
fuente en Colombia.
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En ese sentido, no hay disposicidén que exima a los ingresos sometidos a retencién en
Colombia, del tratamiento previsto para las rentas pasivas y, en consecuencia,
estaran sujetos al Régimen ECE.

4.2. DESCRIPTOR: ingresos pasivos

Para fa depuracidn de la renta de las personas
naturales, en la declaracion de rentas pasivas de la
ECE, saplica la limitacidn del 10% para renias
exentas y deducciones imputables en la cédula de
rentas de capital?

De acuerdo con el articulo 1.2.1.20.8. del Decreto 1625 de 2016 — Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria: “Las rentas pasivas a que se refiere el articulo 884
del Estatuto Tributario provenientes de Entidades Controladas del Exterior (ECE),
correspondientes a personas hnalurales, que cumplan con los presupuestos
consagrados en el Libro VIi del Estatuto Tributario, deberan ser declaradas en ia
correspondiente cédula, segin el origen de fa renta.”

De acuerdo con este articulo, las rentas obtenidas por una ECE, sometidas al Régimen,
deberan ser declaradas por la persona natural en cada una de las cédulas a las que
corresponda, en virtud de su naturaleza y se someteran a las reglas de las cédulas en
tas cuales fueron declaradas.

Por lo anterior, las rentas de la ECE declaradas por la persona natural, deberan estar
sometidas a la limitacion del 10% de rentas exentas y deducciones imputables de que
trata el articulo 341 del E.T.:

‘Podran restarse todas las rentas exentas y deducciones imputables a esta
cédula, siempre que no excedan el diez (10%) del resultado del inciso
anterior, gue en todo caso no puede exceder mif (1.000) UVT.”

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 341 del E.T.

4.3. DESCRIPTOR: Ingresos pasivos

¢ Un residente colombiano que posee una sociedad
localizada en el exterior, gue tene por objstc
participar en el mercado de valores, puede tratar los
rendimientos que perciba de su actividad como una
renta activa cuando reciba rendimientos financieros
de una entidad financiera del exterior?

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 884 del E.T., se consideran rentas pasivas:
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“Infereses o rendimientos financieros. No se consideran rentas pasivas los
intereses o rendimientos financieros obtenidos por una ECE que sea
controlada por una sociedad nacional sometida a la inspeccién y vigilancia
de la Superintendencia Financiera de Colombia; o

a) Sea una institucion financiera del exterior, y

b) No esté domiciliada, localizada o constituida en una jurisdiccion calificada
como una jurisdicciéon no cooperante o de baja o0 nula imposicion, que no
intercambie efectivamente de manera automatica, informacion con
Colombia de acuerdo con los estandares internacionales.”

De acuerdo con este numeral, los rendimientos financieros no seran censiderados
como rentas pasivas, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

1. Cuando sean obtenidos por una ECE que sea controlada por una sociedad
nacional sometida a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia; o

2. Cuando dicha ECE sea una entidad financiera del exterior v,
adicionalmente, no esté domiciliada en una jurisdiccidn no cooperante o de
baja o nula imposicién.

Por lo tanto, no es posible concluir que los rendimientos financieros seran considerados
como rentas activas si son pagados por una entidad financiera del exterior; el requisito
se predica de la ECE y éste se refiere a que la entidad controlada por los residentes
colombianos debe ser una entidad financiera del exterior, no la entidad pagadora de
dichos rendimientos.

En conclusion, la sociedad que participe activamente en el mercado de valores solo
podra tratar los rendimientos financieros como rentas activas, si es considerada como
una entidad financiera del exterior.

4.4. DESCRIPTOR: [hgresos pasivos

;Cuando se entienden los dividendos como rentas
pasivas?
Para efectos de leer el numeral 1 del articulo 884 del E.T., es necesario remitirse a la
exposicién de motivos de la Ley 1819 del 2016, la cual establece lo siguiente:

“a. Cuando dichas rentas son percibidas por una ECE controlada por una sociedad
nacional sometida a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera
de Colombia; o
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b. Cuando dichas rentas son percibidas por una ECE que es una institucion
financiera del exterior no localizada, domiciliada o constituida en una jurisdiccion
calificada como una jurisdiccion o cooperante o de bafa o nula imposicion, que
no intercambie efectivamente de manera automéalica, informacién con Colombia
de acuerdo con los estandares infernacionales.

Ef siguiente ejemplo, puede ayudar a aclarar el entendimiento:

Col SAS
100%

Colombia

51%

e

Baja Imposicion

%Jivi;'lendos
i

B

Activa A.lL. Alta imposicidn

v
Actividades reales
En este caso, Tenedora B.l. es una ECE. Por consiguiente, Col SAS tendria la
obligacién de incorporar todas las rentas pasivas de Tenedora B.I. en su declaracién
de renta. Ahora bien, teniendo en cuenta que Col SAS tiene el control de Activa A.l.
de manera indirecta; es decir, a lravés de Tenedora A.l, los dividendos que recibe
Tenedora B.I. se consideran una renta activa.

Un efemplo en el que no se cumple el presupuesto que se propone, y que daria lugar
a la aplicacion del régimen de entidades controladas del exterior es el siguiente:

Colombia

g
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3
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O
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Activa A.l. Alta Imposicién
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Actividades reales
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En este efemplo, Tenedora B.l. es una ECE, pues es controlada por Col SAS ya que
posee el 51% de sus acciones. Ahora bien, Col SAS no controla a Activa A.l. ya que
su participacion indirectamente sélo representa el 42% del Activa A.l. En este orden
de ideas, los dividendos que perciba Tenedora B.l. se consideran una renta pasiva y
serian objeto del régimen anti-diferimiento que se propone introducir.”

4.5. DESCRIPTOR: Ingresos pasivos

En el caso de sociedades obligadas al Régimen ECE,
ijcomo se incluyen las rentas pasivas? joomo un
dividendo ficto o se incluyen de manera directa en la
renta’?

Los obligados a cumplir con el Régimen ECE deberan identificar las rentas obtenidas
segln su naturaleza, de acuerdo con la definicién estipuiada en el articulo 884 del E.T.
e incorporarlas en su debida proporcién conforme al articulo 886 del E.T. (realizacion
de ingresos). De igual manera, proceden los costos y deducciones atribuibles a éstas,
conforme a los articulos 887 del E.T. (realizacién de los costos) y 888 del E.T.
(realizacion de las deducciones).

Estos articulos establecen gue los ingresos, costos y deducciones se entenderan
realizados en cabeza de los residentes fiscales colombianos obligados a cumplir con el
Régimen. Por ende, se concluye que se deben reportar las rentas con la misma
naturaleza que las recibidas por la ECE y no como un dividendo ficto.

4.6. DESCRIPTOR: Ingresos pasivos

Si el servicio se presia en e extericr y no es de fuente
nacional, ¢la renta percibida por ia prestacién del
servicio haria parte del Régimen ECE?

De acuerdo con la definicion de ingreso pasivo del numeral 7 del articulo 884 del E.T.
establece;

“7. Ingresos provenientes de la prestacion de servicios técnicos, de asistencia
técnica, administrativos, ingenieria, arquitectura, cientificos, calificados,
industriales y comerciales, para o en nombre de partes relacionadas en una
jurisdiccion distinta a la de la residencia o ubicacion de la ECE.”

En este entendido los servicios técnices, asistencia técnica, administrativos y entre
otros que se presten en el exterior por una ECE, para o en nombre de partes
relacionadas en una jurisdiccion distinta a la de residencia de la ECE, haran parte del
Régimen ECE. En caso contrario, en el que tales servicios no se presten para 0 en
nombre de partes relacionadas, seran considerados como renta activa no susceptibles
de ser gravados bajo el Régimen ECE.
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4.7. DESCRIPTOR: Ingresos pasivos

JEn que tlipo de cédula al momenic de la
presentacion de la declaracidon se deben integrar los
ngresos pasivos provenieniss de la aplicacién del
Regimen ECE?Y

Frente a la declaracion de las rentas sujetas al Régimen ECE, en el caso de las
personas naturales, el articulo 1.2.1.20.8 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el
articulo 6 del Decreto 2250 de 2017, dispone lo siguiente:

“Tratamiento tributario de las rentas pasivas provenientes de Entidades Controladas
del Exterior (ECE). Las rentas pasivas a que se refiere el articulo 884 del Estatufo
Tributario  provenientes de Entidades Controladas del Exterior (ECE),
correspondientes a personas naturales, que cumplan con los presupuestos
consagrados en el Libro VI del Estatuto Tributario, deberan ser declaradas en la
correspondienfe cédula, segan el origen de la renta.

Respecto de estas rentas procederan las reglas de realizacion de ingresos, costos y
deducciones, de que tratan los articulos 886, 887 y 888 del Estatuto Tributario.”

Adicionalmente los articulos 886, 887 y 888 del E.T. disponen que los ingresos, costos
y gastos, se entenderan realizados en cabeza de los residentes fiscales colombianos
obligados al Régimen; por lo cual se debera analizar la naturaleza de cada una de las
rentas e imputarlas a la cedula correspondiente de conformidad con el articulo 330 del
E.T.

4.8. DESCRIPTOR: Ingresos pasivos

Teniendo en cuenta la Accién 3 de del Plan de Accidn

‘BEPS ;Se considera renta activa aquella generada
por una ECE cuyo objelo es participar activamente en
el mercado de valores fuera de Colombig?

Para determinar si los ingresos obtenidos por una ECE son pasivos ¢ activos es
necesario remitirse a lo establecido en el articulo 884 del E.T.

En esa medida los dividendos, retiros, repartos y cualquier forma de distribucidén o
realizacion de utilidades provenientes de participaciones en otras sociedades o
vehiculos de inversidn, seran considerados ingresos pasivos; salvo que se trate de los
supuestos descritos en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 884 del E.T.

Es importante mencionar que el parrafo 78 de la Accién 3 de BEPS dispone lo siguiente:

“El problema fundamental que presentan los dividendos es que pueden
ser utilizados para trasladar renta “pasiva” (es decir, renta que no procede
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de ninguna actividad) a una SEC. No obstante, hay tres casos en los gue
los dividendos no suelen plantear riesgos BEPS. (...). En tercer lugar,
cuando la SEC que percibe los_dividendos participa activamente en el
mercado de valores y estos dividendos estan vinculados a dicha
actividad.”

Cabe recordar que las recomendaciones de la OCDE, si bien son uno de los
instrumentos juridicos de este organismo internacional, cuando se trata de
recomendaciones no son juridicamente vinculantes, sino mas bien aspectos que se
deben considerar a la hora de implementar politicas plblicas. Con base en lo anterior,
la Ley 1819 de 20186, si bien se basd en dichas recomendaciones para la redaccion del
Régimen, no acogi6 todas las recomendaciones de la Accion 3 de BEPS.

De igual manera, es importante mencionar que las recomendaciones de la OCDE, tales
como Accidon 3 de BEPS, no tienen caracter vinculante.

En ese sentido, el supuesto planteado en la consuita no quedé excluido en los términos
de la Ley 1819 de 2016 y, en consecuencia, se entiende que le resulta plenamente
aplicable el Régimen ECE y procede la calificacién de las rentas en virtud de lo
dispuesto en el articulo 884 del E.T.

Titulo 5
PRESUNGON _DE PLENO DERECHO — ARTICULO 886 DEL ET.

5.1. DESCRIPTOR: Presuncién de pleno derecho — Articulo 886 del E.T.

Con base en la presuncion de derecho del articulo
885 del E.T., ¢es posible concluir que cuando las
rentas activas de la ECE sean iguales o superiores al
80%, todas las renias se consideren activas y por o
tanto excluidas dal régimen ECE?

En primer lugar, el articulo 885 del E.T. establece lo siguiente:

“Se presume de pleno derecho que cuando los ingresos pasivos de la ECE
representan un 80% o mas de los ingresos fotales de la ECE, que la
totalidad de los ingresos, costos y deducciones de la ECE daran origen a
rentas pasivas.”

De acuerdo con lo anterior, el articulo 66 del Cédigo Civil establece que: “Si una cosa,
sequn la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible
la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.” Esta presuncion
debe estar expresa en la Ley, ya que no admite prueba en contrario.
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De igual manera, la presuncién de derecho es definida como un juicio légico del
legisiador, bajo la cual se presume como cierto o probable un hecho con fundamento
en el modo normal como suceden las cosas y los hechos y por ello se consideran como
ciertos y probables (Corte Constitucional. Sentencia C-731/05. M.P.: Humberto Antonio
Sierra Porto). Por ende, y teniendo en cuenta las implicaciones que conlleva dicha
presuncion, es necesario referirse al tenor literal de la norma, ya que al interpretar dicha
presuncion en un sentido lato podria llevar a situaciones de inseguridad juridica.

Por esto, y basados en lo que establece expresamente el articulo 885 del E.T., no es
posible concluir que dicha presuncion también aplica cuando el 80% o mas de los
ingresos totales de la ECE obedecen a rentas activas.

Tituio 6
INGRESOS, COSTOS Y DEDUCCIONES - ARTICULOS 888,
887 Y 888 DEL E.T.

6.1. DESCRIPTOR: Ingresos, costos y deducciones — Articulos 886, 887
y 888 del ET

Teniendo en cuenta que las rentas pasivas se
realizan en divisas, ;como operan las reglas de
conversion en la fecha de realizacidn?

Los ingresos pasivos que obtenga una ECE se entienden realizados en el afio o periodo
gravable en el que la ECE las realizé, de acuerdo con lo establecido en el articulo
886 del E.T.:

‘Los ingresos pasivos obtenidos por una ECE se entienden realizados en
cabeza de los residentes fiscales colombianos contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios que, directa o indirectamente, controlen la
ECE, en el afio o periodo gravable en que la ECE las realizd, en proporcién
a su participacion en el capital de la ECE o en los resultados de ésta dltima,
segun sea el caso, de acuerdo con los articulos 27, 28, 29 de este Estatuto.”

Una vez los ingresos pasivos se entiendan realizados directamente por la ECE, los
residentes fiscales en Colombia, obligados al Régimen, deberan reconocer dichos
ingresos pasivos a la tasa representativa del mercado vigente al momento de la
operacion en los términos del articulo 1.1.3. del Decreto 1625 de 2016.

6.2. DESCRIPTOR: Ingresos, costos y deducciones — Articulos 886, 887
y 888 del E.T
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Para la procedencia de costos vy deducciones a ios
que haya lugar por parte de la ECE ; se debe obtener
facturas gue cumplan con los requisitos de la
normatividad colombiana®?

Para responder esta consulta nos remitimos a lo dispuesto en el Concepto No. 032232
del 08/04/1999 (reiterado en Oficio No. 83060 del 26/09/2006), el cual al resolver el
problema juridico No. 4 de dicho concepto, se pronuncio asi:

“Ef articulo 771-2 del Estatuto Tributario sujeta la procedencia de costos,
deducciones e impuestos descontables a la existencia de factura con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los literales b), ¢), d), ), ) y g)
del articulo 817 y 618 del mismo ordenamiento. Sin embargo, tal exigencia séfo
es aplicable respecto de quienes conforme a la ley tributaria nacional estan
obligados a expedir factura.

En virtud del principio de territorialidad de fa_ley, 108 extranjeros; personas
naturales o juridicas, sin residencia ni domicilio en Colombia no estan sujetos
a dicha norma vy es por ello gue el Decreto 3050 de 1997 en su articulo 5°
establece que Jos contratos celebrados con ellos constituyen (sic) documento
equivalente a la factura, y por tanfo sera éste el documento soporte de las
deducciones a que hay lugar.

Lo anterior sin perjuicio de las normas técnicas contables, especialmente las
relativas al reconocimiento del hecho economico.”

Vale anotar que el articulo 5 del ‘Decreto 3050 de 1997 se encuentra compiialdo en el
articulo 1.6.1.4.45. del Decreto 1625 de 2016.

6.3. DESCRIPTOR: Ingresos, costos y deducciones — Articulos 886, 887
y 888 del E.T

;Como opera el articule 107 del E.T. en la depuracion
de la renta gue se va a reportar de acuerdo con el
régimen ECEY

De acuerdo con el articulo 888 del E.T.:

“l as expensas en las que incurra la ECE para la obtencién de los ingresos
pasivos serén deducibles al momento de determinar las rentas pasivas
siempre que cumplan con los requisitos previstos en este estatuto para su
procedencia. Las deducciones que solicite una ECE, se entienden realizados
en cabeza de los residentes fiscales colombianos contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios, que, directa o indirectamente,
controlen la ECE, en el afio o periodo gravable en que la ECE las realizo, en
proporcion a su participacion en el capital de fa ECE o en los resultados de
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ésta uftima, segun sea el caso, de acuerdo con los articulos 104, 105 y 106
de este Estatuto.”

De acuerdo con este articulo, para que una expensa sea procedente al momento de
depurar la renta liquida gravable de las rentas pasivas, seréd necesario seguir los
requisitos establecidos en el E.-T. En este sentido, el articulo 107 del E.T. cobra
particular relevancia, en el entendido que dichas expensas deberan: ser necesarias,
tener relacion de causalidad con la actividad productora de renta y ser proporcionales.

Titulo 7
DETERMINACION DE RENTAS PASIVAS -ARTICULO 889 E.T.

7.1. DESCRIPTOR: Determinacion de rentas pasivas — Articulo 889 E.T.

¢+ s posible sefialar que la utilidad pasiva reconocida
por el residente colombiango sometido al régimen ECE
no puede ser mayor a la utilidad total que tenga la
ECE?

De acuerdo con el articulo 889 del E.T.:

‘Las rentas pasivas atribuibles a los contribuyentes del impuesto sobre la
renta y complementarios son aquellas que resulten de sumar la totalidad de
fos ingresos pasivos realizados por la ECE en el afio o periodo gravable, y
restar los costos y las deducciones asociados a esos ingresos pasivos, de
acuerdo con las reglas de los articulas anteriores.”

La norma transcrita no otorga ningun tipo de excepcion y, por ende, no es posible
concluir que, si la utilidad derivada de las rentas pasivas es superior a la totalidad de la
utilidad de la ECE, la utilidad de las rentas pasivas no debera incluirse dentro de la
declaracidn de renta por parte del residente colombiano. Esto parte de la base que la
depuracion de la utitidad de las rentas pasivas se hace de manera independiente de las
otras rentas y, adicionalmente, no se comparan las rentas pasivas con las otras rentas
derivadas de la actividad de la ECE.

Titulo 8
RENTA LIQUIDA GRAVABLE — ARTICULO 890 DELE.T.

8.1. DESCRIPTOR: Renta liguida gravable — Articulo 890 del E.T.
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Cuando un mismo residente fiscal colombiano sujeto
al régimen ECE tenga control sobre mas de una de
estas entidades. ,el residente fiscal colombiano
obligado a cumplir con el Régimen debe sumar en una
sola “boisa” las rentas pasivas de todas las ECE sobre
las que ejerza control, para luego restar a ese total
todos los costos y deducciones de las mismas y asi
determinar si por este conceptoc existe una renta
liquida gravable que deba incluir en su declaracion de
impuesto sobre la renta y complementarios?

Al respecto, es necesario resaltar que la determinacion de las rentas pasivas sujetas al
Régimen se debe realizar de manera individual y/o separada frente a cada ECE,
imputando a los ingresos pasivos, los costos y deducciones atribuibles a estos ingresos,
de forma independiente por cada una de las ECE. Lo anterior, indistintamente de que
coincida la naturaleza del ingreso pasivo realizade por las diferentes ECE.

8.2. DESCRIPTOR: Renta liquida gravable — Articulo 890 del E.T,

En relacion con el impuesto sobre las ventas, jque
naturaleza tienen las rentas de la ECE gue, en virtud
del régimen ECE, hayan sido declaradas en el
impuesto sobre la renta en cabeza del contribuyente
colombiano obligado al Régimen? ;Debe el residente
colombianoc incluir estas rentas en su declaracion del
impuesto sobre las ventas?

Es importante establecer que el Régimen ECE es de transparencia fiscal internacional
que tiene por objeto evitar el traslado de beneficios a sociedades domiciliadas en el
exterior y el diferimiento del impuesto sobre la renta respecto de ingresos pasivos. En
este sentido, aplica Unicamente en materia del impuesto sobre la renta y las rentas
pasivas de la ECE declaradas por el contribuyente colombiano obligado al Régimen
deben ser tratadas como un ingresc no gravado en materia del impuesto sobre las
ventas y declaradas como ingreso por operaciones no gravadas.

El Régimen ECE, introducido a través de la Ley 1819 de 2016, Unicamente establece
de forma expresa la obligacion por parte de los contribuyentes colombianos obligados
al Régimen de incluir las rentas pasivas de la ECE en su declaracién del impuesto sobre
la renta y complementarios (articulo 890 del E.T.); y, ademas, este Régimen no
introdujo ninguna modificacién al hecho generador del impuesto sobre las ventas
(articulo 420 E.T.) ni al Libro Tercero del Estatuto Tributario contentivo de toda la
normativa con respecto al impuesto sobre ias ventas.
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Por las razones anteriores, podemos concluir que el Unico tratamiento gue se le puede
dar a estos ingresos en materia del impuesto sobre las ventas es el de ingrescs no
gravados. -

8.3. DESCRIPTOR: Renta liquida gravable — Articulo 890 del E.T.

£n el supuesto en que una ECE de primer nivel vende
sus acciones en una ECE de segundo nivel, ila
ganancia oblenida deberia ser tratada como INCRGO
en el monto de ingreso pasivo que se haya reconocido
por el residente colombiano obligade al Régimen en
relacidn con ta ECE de segundo nivel?

Uno de los mecanismos establecidos por el Régimen ECE, para evitar la doble
tributacion, se encuentra establecido en el articulo 893 del E.T., al tratar ciertas rentas
como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional. Una de esas rentas
corresponde a las obtenidas en la venta de acciones o participaciones, cuando el valor
de dicha venta incluye valores que ya han sido objeto de tributacion de conformidad
con el Regimen. Para esto, se puede consultar la exposicion de motivos que establece
lo siguiente:

‘Bajo este arficulo se establece el lratamiento aplicable a los dividendos y los
beneficios distribuidos o repartidos por la ECE, asi como los remanentes
distribuidos al momento de la liquidacion de la misma, que tenga origen en
utifidades que fueron sometidas a tributacion bajo estfe titulo. Para efectos de
que no exista una doble tributacion, este articulo determina que las utilidades
que ya fueron gravadas bajo este titulo serén consideradas como un ingreso
no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

De igual manera, se oforga el mismo tratamiento a las rentas o ganancias
ocasionales provenientes de la enajenacion de las acciones o participaciones
en la ECE que correspondan a ulilidades que estuvieron sometidas a
Iributacion de conformidad con lo previste en este Titufo.”

En ese orden de ideas, si una ECE de primer nivel vende sus acciones en una ECE de
segundo nivel, y obtiene un ingreso por la venta, la parte de ese ingreso que ya fue
gravado bajo el Régimen ECE, sera considerado como ingreso no constitutivo de renta
ni ganancia ocasional.

8.4. DESCRIPTOR: Renta liquida gravable — Articulo 890 del E.T.
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El contribuvente colombiano sujeto al régimen ECE al
momento de la declaracién jdebe darle la condicion
de renta ordinaria 0 ganancia ocasional a las rentas
pasivas derivadas de ingresos provenientes de la
enajenacion o cesion de derechos sobre activos que
generen rentas pasivas?

Teniendo en cuenta que el Régimen ECE pretende crear un régimen de transparencia
fiscal internacional, en virtud de los articulos 886, 887 y 888 del E.T., el residente
colombiano obligado debera reconocer el ingreso en las mismas circunstancias en las
cuales la ECE realiza dicho ingreso. Por ende, el contribuyente colombiano debera
reconocer dicho ingresoc como ganancia ocasional o renta liquida dependiendo de lo
establecido en el E.T.

Asimismo, apelando a una interpretacion sistematica y teleoldgica, es posible
determinar con base en la exposicién de motivos que las ganancias ocasionales y la
renta liquida se reconocen de acuerdo con su naturaleza. Esto, ya que el articulo 893
del E.T. contempla la posibilidad de que en cabeza de la ECE se genere tanto renta
liguida como ganancias ocasionales, al igual que en la exposicion de motivos.

Tituic 9
PERDIDAS ASOCIADAS A LARENTA PASIVA— ARTICULO 891 DEL ELT.

9.1. DESCRIPTOR: Pérdida asociada a la renta pasiva — Articulo 891 del
E.T.

¢ Es posible compensar la utilidad de una ECE con la
pérdida de otra ECE o cada ECE es individual y no
compensable con los resultados de las otras ECE?

La determinacion de las rentas pasivas, en el caso que se tenga méas de una ECE,
debera realizarse de forma independiente o separada. Asi las cosas, en aquellos
eventos en que se obtengan pérdidas originadas en una de esas ECE, éstas no podran
ser computables o compensadas con los ingresos pasivos sujetos al Regimen,
provenientes de otras entidades controladas del exterior.

9.2 DESCRIPTOR: Pérdida asociada a la renta pasiva — Articulo 891 del
E.T.

;Como debe aplicarse el articulo 891 del ET. frente
a las pérdidas fiscales generadas por la ECEY

El articulo 891 del E.T., sefala que: “Las rentas pasivas, cuyo valor sea inferior a cero
(0), no se someten a las reglas previstas en el articulo 147 de este estatuto para las
pérdidas fiscales’. Dicho articulo reglamenta el supuesto en que las pérdidas generadas
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en cabeza de una ECE no puedan ser compensadas con las rentas obtenidas en
Colombia por el residente colombiano sometido al Régimen ECE.

Al respecto, el Anexo de la Exposicidn de Motivos de la Ley 1819 de 2016, indica lo
siguiente; (...) las pérdidas provenientes de las ECE no son susceptibles de ser
compensadas con ofras rentas gravables en los términos del artfculo 147 del Estatuto
Tributario.”

Asi las cosas, la referencia que hace el articulo 891 del E.T. al articulo 147 del E.T,,
debe entenderse en el sentido que a las pérdidas asociadas a las rentas pasivas no les
resulta aplicable el articulo 147 del E.T., es decir, que las pérdidas generadas por la
ECE no pueden compensarse en Colombia y, en consecuencia, no pueden tenerse en
cuenta a efectos de disminuir la renta liquida gravable del contribuyente colombiano.

Tiiulo 10
DESCUENTO POR IMPUESTO PAGADOS EN EL EXTERIOR POR LA ECE -
ARTICULO 892 ET.

10.1. DESCRIPTOR: Descuento por impuesto pagados en el exterior por
la ECE — articulo 892 del E.T.

(Como se aplicaria el descuento tributario en
aguetles eventos en que las ECE presenten pérdidas
fiscales?

El articulo 254 E.T. establece que: “las personas nalurales residentes en el pais y las
sociedades y enlidades nacionales, que sean coniribuyentes del impuesto sobre la
renta y complementarios y que perciban rentas de fuente extranjera sujetas al impuesto
sobre la renta en el pals de origen, tienen derecho a descontar del monto def impuesto
colombiano de rentfa y complementarios, el impuesto sobre la renta pagado en el pais
de origen {...)".

Asi las cosas, la persona natural o juridica -con una participacion igual o superior al
10% en la ECE- tendra derecho a descontar el impuesto efectivamente pagado en el
exterior, en los términos del articulo 892 E.T. Ahora bien, si la ECE genero pérdidas y
por ello no hubo lugar al pago de impuestos en el exterior, no habra lugar al descuento
tributario previsto en el articulo 254 E.T.

10.2. DESCRIPTOR: Descuento por impuesto pagados en el exterior por
la ECE — articulo 892 del E.T.
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; Como se calcula el descuento fributario al que tiene
derechc el residente colombianc obligado al
Régimen, si la ECE obtiene rentas activas vy pasivas
y paga impuestes en el exterior sobre éstas?

De conformidad con el articulo 892 del E.T., el residente fiscal colombiano sometido al
Régimen ECE tendra derecho a los descuentos de que trata el articulo 254 del E.T., en
la proporcion de su participacion en la ECE. Asimismo, el articulo 890 del E.T. indica
que el residente fiscal colombiano sometido al Régimen ECE debera incluir en su
declaracion de renta y complementarios los valores correspondientes a rentas pasivas.

En virtud de los articulos mencionados, el obligado Unicamente tendra derecho a
descontar los impuestos pagados en el exterior por la obtencién de rentas pasivas.

Razén por la cual se debe realizar un ejercicio para calcular el impuesto sobre esas
rentas pasivas, tomando Unicamente los costos y gastos atribuibles a dichas rentas y
no los atribuibles a las activas. Lo anterior, para distinguir el descuento tributario al que
efectivamente tiene derecho el residente fiscal obligado al Régimen sobre el impuesto
pagado con respecto a las rentas pasivas. De ahi que sea necesario distinguir las rentas
percibidas por la ECE, pues solo el impuesto pagado sobre las rentas pasivas dara
lugar a tomarse el descuento previsto en el articulo 254 del E.T.

10.3. DESCRIPTOR: Descuento por impuesto pagados en el exterior por
la ECE — articulo 892 del-E.T. : S ¥

i Existe la posibilidad de toemar el crédito fiscal en
otros afios?

El articulo 254 del E.T. determina el tratamiento para los contribuyentes colombianos
que perciban rentas de fuente extranjera, sujetas al impuesto sobre la renta en el pais
de origen, otorgandoles la facultad de detraer del impuesto sobre la renta en Colombia
el efectivamente pagado en el exterior.

Adicionaimente el articulo 254 del E.T. reconoce la posibilidad de utilizar el descuento
en periodos gravables posteriores al periodo en el cual se pagan los impuestos en el
exterior:

“PAR. —El impuesto sobre la renta pagado en el exterior, podra ser tratado como
descuento en el afio gravable en el cual se haya realizado el pago o en cualquiera
de los cuatro (4) periodos gravables siguientes sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 259 del Estatuto Tributario. {...)".

En atencion a lo anterior, y en relacién con el Régimen ECE, los impuestos pagados
en el exterior por los ingresos percibidos por una ECE podran ser descontados en el
afio del pago del impuesto y en los cuatro afios gravables siguientes, sin perjuicio de
las limitaciones establecidas en el articulo 259 del E.T.
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10.4. DESCRIPTOR: Descuento por impuesto pagados en el exterior por
la ECE — articulo 892 del E.T.

JUn residente fiscal en Colombia tiene deracho al
descuento tributaric por los impuestos gue &l mismo
pago en EUA, por transparencia fiscal en EUA vy que
no aparecen liquidados ni pagados por {os vehiculos
de inversidon?

Es importante mencionar que una vez determinada y configurada la residencia fiscal en
Colombia de una persona natural, éste tributara por sus rentas y ganancias ocasionales
de fuente mundial a titulo de impuesto sobre la renta v complementarios, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del E.T.

Ahora bien, por regla general, si el residente fiscal en Colombia en desarrollo de sus
actividades en un determinado periodo gravable obtiene rentas consideradas de fuente
extranjera, sujetas a impuesto sobre la renta en el pais de origen, éste residente fiscal
en Colombia tendra derecho a descontar del monto del impuesto sobre la renta y
complementarios en Colombia, el impuesto sobre la renta pagado en el pais de origen.
Lo anterior, en virtud del descuento tributario por impuestos pagados en el exterior a
que se refiere el articulo 254 del E.T., regla que asiste al principio de renta mundial para
eliminar la doble imposicion.

Por otro lado, se encuentra la aplicacién del Régimen ECE, al cual, en virtud de Io
previsto en el articulo 892 del E.T., sefala que: "ffJos residentes fiscales que ejerzan
control sobre una ECE y, en consecuencia, se vean en la obligacion de cumplir con
fo dispuesto en el articulo 890 de este Estatuto, fendran derecho a los descuentos
de que trata el arficulo 254 de este Estatuto en la proporcién de su participacién en la
ECE.”

Por lo anterior, todos los obligados al Régimen ECE tienen la posibilidad de descontar
el impuesto pagado en el exterior, en virtud del articulo 254 del E.T.

Adicionalmente, el articulo 254 del E.T. frente al crédito fiscal directo, sefiala que:
‘tienen derecho a descontar del monto del impuesfo colombiano de renta y
complementarios, el impuesto sobre la renta pagado en el pais de origen, cualquiera
sea su denominacién (...)".

Con base en esto, se concluye gue el residente fiscal colombiano que se encuentra
obligado al Régimen ECE puede hacer uso del descuento por impuestos pagados en
el exterior de que trata el articulo 254 del E.T., en los términos ahi dispuestos. Lo
anterior, observando la participacion que éste tenga dentro de la ECE.
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10.5. DESCRIPTOR: Descuento por impuesto pagados en el exterior por
la ECE — articulo 892 del E.T.

En virtud del articulc 892 del ET. ,unicamente
tendran derecho al descuento tribuiaric aquellos
residentes fiscales que ejerzan control sobre la ECE?

El articulo 892 del E.T. establece lo siguiente: “Los residentes fiscales que ejerzan
control sobre una ECE y, en consecuencia, se vean en la obligacion de cumplir con lo
dispuesto en el articulo 890 de este Estatuto, tendrén derecho a los descuentos de que
trata el articulo 254 de este Estatuto en la proporcién de su participacion en la ECE.”

Es claro que el Régimen ECE pretende combatir los presupuestos donde se presente
un diferimiento; sin embargo, no pretende crear situaciones de doble imposicién. Por lo
anterior, no seria posible concluir que el descuento sélo aplica para aquellos residentes
fiscales colombianos que ejerzan control sobre la ECE, pues se estaria excluyendo a
los sujetos que tienen una participacion igual o superior al 10% pero que no ejercen
control sobre la ECE.

10.6. DESCRIPTOR: Descuento por impuesto pagados en el exterior por
la ECE — articulo 892 del E.T.

.Como debe estimar el descuento tributario el
residente fiscal en Colombia? (i} irecalcula el
impuestc considerando  Unicamente las  renias
pasivas devengadas en el ano por las £CE?; o (i)
Joma una proporcionalidad  del  impuesto,
considerando la proporcidn de las rentas brutas o de
las rentas netas? ;como debe probar el derecho al
descuento tributario (tax credit)?

|a estimacion del descuento tributario “directo” originado por los impuestos pagados en
el exterior para efectos del Régimen ECE, luego de verificar que se cumplen los
presupuestos para estar sujeto al Régimen ECE, debera considerar (i) el porcentaje de
participacion que el residente colombiano detenta en la ECE; (i) la cuantia de las rentas
pasivas gue seran reportadas en Colombia, en virtud del Régimen ECE; (jii) los costos
y deducciones de estas rentas; y (iv) el impuesto sobre la renta a que estas rentas
pasivas estuvieron sometidas en el exterior.

Es importante mencionar que [a base para calcular el descuento tributario “directo” en
Colombia, originado por el impuesto de renta pagado en la jurisdiccién de residencia de
la ECE, sera equivalente a las rentas netas pasivas; es decir, el ingreso pasivo afectado
con sus costos y deducciones atribuibles de conformidad con el articulo 889 del E.T.

Ahora, para tener derecho al descuento, el residente fiscal en Colombia debera probar
el pago realizado en la jurisdiccion de residencia de la ECE aportando certificado fiscal
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del pago del impuesto expedido por la autoridad tributaria respectiva o, en su defecto,
con prueba idénea.

Titulo 113
TRATAMIENTO DE LA DISTRIBUCION DE BENEFICIOS POR PARTE DE LA
ECE CUYO ORIGEN CORRESPONDE A RENTAS SOMETIDAS AL REGIMEN. ~

ARTICULO 893 DELE.T,
11.1. DESCRIPTOR: Tratamiento de la distribucién de beneficios por parte
de la ECE cuyo origen corresponde a rentas sometidas al régimen. - articulo
893 del E.T.

¢ Que tratamiento debe déarsele a los dividendos gue
reparta una ECE, derivados de rentas pasivas que va
fueron sometidas a tributacién en cabeza del
contribuyente colombianc sometido al Régimen ECE?

En relacién con la consulta planteada, es importante sefialar que el articulo 893 del E.T.
precisa claramente que el tratamiento que debe darsele a los dividendos que reparta
una ECE, cuando éstos provengan de rentas pasivas que ya hayan estado sometidas
a tributacion en cabeza del contribuyente colombiano en virtud del Régimen, es el de
ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional.

Concretamente, el inciso primero del articulo 893 del E.T. dispone:

‘Los dividendos y beneficios distribuidos o repartidos por la ECE, asi como los
remanentes disfribuidos al momento de la liquidacion de la ECE, originados en
utilidades que estuvieron sometidas a tributacién de acuerdo con las reglas de este
Titulo, seran considerados como_ingresos no_constitutivos de renta ni ganancia
ocasional al momento_de su realizacion para efectos fiscales por parte del sujeto
obligado al régimen de ECE de conformidad con el articulo 883 en la proporcién a que
a ellas tuvieran derecho” (subrayado fuera de texto).

1.2 DESCRIPTOR: Tratamiento de la distribucion de beneficios por parte
de la ECE cuyo origen corresponde a rentas sometidas al régimen. — articulo
893 del E.T.

;Los ingresos recibidos por una sociedad como no
constifutivos de renta ni ganancia ocasional debido a
gue estuvieron sometidos a tributacién en cabeza
suya, en aplicacion del régimen ECE, deben
detraerse del calculo del articulo 49 ET.?

El articulo 893 del E.T. sefiala que cuando un contribuyente colombiano obligado al
regimen ECE reciba dividendos, beneficios o remanentes, distribuidos o repartidos por
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la ECE, producto de utilidades que ya estuvieron sometidos a tributacion en cabeza
suya, estos ingresos tendrén la calidad de no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional al momento de su realizacion para efectos fiscales. De igual modo, este
articulo también dispone que las rentas o ganancias ocasionales recibidas por un sujeto
obligado al régimen ECE, que provengan de la enajenacion de acciones ©
participaciones en una ECE y que correspondan a utilidades que ya estuvieron
sometidas a tributacion en cabeza del contribuyente colombiano, deberan tener la
calidad de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional al momento de su
realizacién para efectos fiscales.

Sin embargo, esto no implica que una sociedad nacional, que tenga la calidad de
obligada al Régimen, deba detraer estos ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional al momento de determinar los dividendos y participaciones susceptibles de
ser distribuidos como no gravados. Mas aun teniendo en cuenta que el inciso tercero
del articulo 893 del E.T. sefiala concretamente que “la condicién de ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional de estos dividendos se somete a lo previsto
en el literal b del numeral 2 del articulo 49 del Estatuto Tributario” (subrayado fuera de
texto); lo que indica que el sujeto obligado al régimen ECE no debe detraer estos
ingresos al momento de hacer el calculo previsto en el articulo 49 del E.T., sino que
debe sumarlos a la utilidad maxima susceptible de ser distribuida a titulo de ingreso no
constitutivo de renta ni de ganancia ocasional, con el objeto de comunicar el tratamiento
a los socios, accionistas o similares de la misma.

Asi las cosas, debe entenderse que una sociedad nacional sujeta al Régimen ECE no
debe detraer los ingresos que, en aplicacién del articulo 893 del E.T., reciba como
ingresos como no constitutivos de renta ni ganancia ocasional al momento de
determinar los dividendos y participaciones que pueden ser distribuidos como no
gravados (numeral 3 del articulo 49 del E.T.). La referencia que hace el articulo 893 del
E.T. al literal b del numeral 2 del articulo 49 del E.T., debe entenderse en el sentido de
trasladar este tratamiento especial al socio 0 accionista de la sociedad que ya tributd
en Colombia por estos ingresos.

No obstante lo anterior, deben tenerse en cuenta las siguientes situaciones al momento
de realizar el calculo del articulo 49 del E.T .

a. Cuando las rentas pasivas fueron reconocidas por el residente colombiano
obligado al Régimen al ser realizadas por la ECE; y
b. Cuando el residente colombiano obligado al Régimen realiza el ingreso por los
dividendos distribuidos por la ECE a favor suyo.
Teniendo en cuenta estos dos momentos, no podran hacer parte del calculo del Articulo
49 del E.T. las rentas pasivas que son reconocidas por el residente colombiano cuando
la ECFE las realiza. Lo anterior, en consideracion a que se estaria incrementando el valor
de los dividendos susceptibles de ser distribuidos como no gravados en dos momentos
con una misma renta.
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11.3. DESCRIPTOR: Tratamiento de la distribucién de beneficios por parte
de la ECE cuyo origen corresponde a rentas sometidas al régimen. — articulo
893 del E.T

cComo hace el residente fiscal para distribuir sl
dividendo entre las rentas pasivas que ya tributaron
en Colombia v las rentas activas que no han tributado
en Colombia? ;las rentas pasivas se reportan como
ingreso no constitutivo de renta v las rentas aclivas se
gravan y se solicita el remanents de descuento
fributaric gue aun no se ha aprovechado en
Colombia?

Los dividendos que reparte una ECE, y que se originen en utilidades derivadas de
rentas pasivas, que ya fueron atribuidas por el residente fiscal en Colombia con ocasion
del Régimen, seran ingreso no constitutivo de renta de conformidad con lo sefialado en
el articulo 893 del E.T.

Ahora bien, en el evento en el cual se distribuya un dividendo derivado de rentas activas
que por su calidad no se sometieron al Régimen ECE, es importante recordar que la
legistacion tributaria permite tomar como descuento tributario el impuesto pagado en el
exterior.

En este sentido, el residente colombiano, en el momento en el cual se decreten los
dividendos debera: i) reportar las rentas pasivas que ya tributaron en Colombia en virtud
del Regimen ECE como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional; y ii)
reportar las rentas activas como un ingreso gravable de acuerdo con el E.T. y, en caso
de ser aplicable, dar uso del descuento tributario en los términos del articulo 254 del
E.T.

El presente concepto unificado recoge la doctrina proferida por la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales hasta la fecha y revoca todos
los conceptos y oficios expedidos relacionados con el Régimen de Entidades
Controladas del Exterior "ECE”
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