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RESUMEN

La Ley 1819, de 2016, incorporé en Colombia el
régimen de entidades controladas del exterior
(ECE), con el cual se pretende implementar un
sistema de transparencia fiscal para aquellas
sociedades controladas que obtengan rentas
pasivas. En ese orden de ideas, estan sujetos a
estas normas aquellos ingresos que obtengan las
sociedades controladas por la compra y venta de
bienes corporales que se encuentren en una ju-
risdiccion diferente al de éste y se consuman o
usen en otra jurisdiccion. Este articulo pretende
realizar una revision critica de las reglas incor-
poradas por la Ley 1819, para establecer como
rentas pasivas la obtencion de ingresos por parte
de una ECE en la compra y venta de bienes cor-
porales, para advertir las principales problema-
ticas y retos que se presentan en su aplicacion.
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ABSTRACT

The Law 1819, of 2016, incorporated in Colom-
bia the regime of foreign controlled entities
(FCE), through which it is intended to imple-
ment a system of fiscal transparency for those
controlled companies that obtain passive in-
come. Following this line of thinking, that in-
come obtained by controlled companies from
the purchase and/or sale of tangible assets that
are in a different jurisdiction and are consumed
or used in another jurisdiction are subject to
these rules.

This article aims to carry out a critical review
of the rules incorporated by Law 1819, to estab-
lish as passive income the obtaining of income
by an FCE in the purchase and/or sale of tan-
gible assets, and to warn of the main problems
and challenges that arise in its application.
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1. INTRODUCCION

Una de las preocupaciones permanentes de los Estados con sistemas de
tributacion por rentas de fuente mundial es el uso abusivo de socieda-
des o vehiculos de inversién que permitan percibir ingresos generados
en otras jurisdicciones, convirtiéndose en una alternativa para evitar la
realizacion del hecho generador de los tributos que gravan las utilidades.
En concordancia con lo anterior, Omar Sebastian Cabrera sostiene que:

en la practica es usual que la matriz establezca filiales en paraisos fiscales con
la finalidad de esquivar la tributacién por motivos de residencia fiscal en su
pais de incorporacion. De igual forma, la comodidad con la que se pueden
transferir rentas pasivas posibilita que sus derechos econdémicos sean adju-
dicados a la recién creada filial para que esta los explote en calidad de titular.
Por lo tanto, al realizar la operacién se logra evitar tributacion en el lugar
de residencia haciendo que las rentas pasivas no tributen alli hasta tanto los
rendimientos no sean remitidos a la residencia por parte de la matriz.!

Varios paises han disefiado estrategias que permiten controlar este
tipo de acciones realizadas por los contribuyentes. De igual forma, la
OCDE, a través de su accidn tercera, ha disefiado lo que se conoce como
controlled foreign corporations rules (CEc Rules).”

! Cabrera, O. S., El régimen de entidades controladas del exterior (ECE): la Ley 1819 de
2016 frente a la Accién 3 del Plan BEPS, en Piza Rodriguez, J. R. y Castro Arango, J. M.,
El impacto de la Ley 1819 de 2016 y sus desarrollos en el sistema tributario colombiano,
tomo 11: Impuesto sobre la renta para personas naturales y tributacion internacional,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018.

2 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, Disesiar normas de
transparencia fiscal internacional eficaces, Accion 3 - Informe final 2015, Proyecto de
la ocDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios,
Paris, ocDE, 2016.
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De manera general, se puede afirmar que estas reglas buscan desin-
centivar el uso de sociedades ubicadas en paises con regimenes espe-
ciales para recibir rentas, para evitar que recaigan sobre sociedades o
personas naturales de Estados donde se tributa por rentas de fuente te-
rritorial. Para ello, se hace uso de criterios normativos que permiten
que las operaciones realizadas por las sociedades crc sean consideradas
transparentes para efectos tributarios. Asi, los ingresos, los costos y los
gastos se entienden realizados para el residente, en el momento en que
se causen para la Ckc.

Estos conceptos se materializaron en la Ley 1819 de 2016,’ que trajo
consigo una serie de reformas en materia tributaria, tanto en disposicio-
nes locales como internacionales. Es asi como una de las reformas pro-
puestas que mas llama la atencién es la incorporacién del Régimen de
Entidades Controladas del Exterior.

Con las normas de Entidades Controladas del Exterior, se incorpord
por primera vez el régimen crc en Colombia, lo cual generé muchas pre-
guntas y retos en su interpretacion y aplicacion. En tal sentido, el aspecto
que ha causado mayor discusion es la conceptualizacion de las rentas pa-
sivas; en especial, por la ambivalencia que hay en muchos de los postu-
lados que regulan su realizacion, que han derivado en una sensacién de
inseguridad juridica de los contribuyentes que tienen operaciones econo-
micas a través de sociedades en el exterior.

En concordancia con lo expuesto, el presente articulo pretende contri-
buir con el debate en torno a este tema, analizando las rentas pasivas con-
tenidas en el numeral 6 del articulo 884 del Estatuto Tributario,* que trata
sobre la venta de bienes muebles, bajo algunas circunstancias. Lo anterior,
debido a que la redaccion del numeral citado ha escapado a toda conside-
racion doctrinaria, tanto de la DIAN como de otros autores, quienes se han
concentrado en temas como el de dividendos. La importancia de tratar este
tema radica, desde el punto de vista del autor, en que este tipo de rentas trae
consigo una serie de retos interpretativos para los contribuyentes, motivo
por el cual se hace necesario abordar algunas discusiones al respecto.

*Ley 1819 de 2016, por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se
fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones, Do nimero 50.101, diciembre 29 de 2016.

4 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989, Colombia, 30 de marzo de 1989.
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De acuerdo con todo lo dicho, la pregunta que se pretendera resolver
es: ;cuales son las principales discusiones que se presentan alrededor de
los ingresos pasivos, originadas en la venta de bienes corporales, regula-
das en el numeral 6 del articulo 864 del Estatuto Tributario? Para ello, de
manera preliminar se abordaran algunas generalidades sobre el concepto
de entidades controladas del exterior. Posteriormente, se analizard cada
uno de los postulados normativos necesarios para el reconocimiento del
ingreso pasivo por venta de bienes corporales, destacando, claro esta, los
principales aspectos problematicos que se advierten.

2. GENERALIDADES DEL REGIMEN DE ENTIDADES CONTROLADAS DEL EXTERIOR

Las normas sobre ECE pretenden que las sociedades o vehiculos de inver-

sién extranjeros que se encuentren controlados por sociedades colom-

bianas o personas naturales residentes sean transparentes respecto a sus
rentas pasivas. Por ello, a los contribuyentes les corresponde determinar:

(i) Si controlan, de manera individual o con otros residentes,” una so-
ciedad o vehiculo de inversion ubicado en el extranjero. Para tal fin,
deben verificar si sobre la sociedad extranjera tienen una situacién de
vinculaciéon econdémica de acuerdo con el articulo 260-1 del Estatuto
Tributario. Mds especificamente, en lo concerniente a los numerales 5
y 1; este tltimo, en su literal b, numerales i, ii, ivy v.

(ii) Si estan en la obligacion de cumplir con las normas ECE. Para cum-
plir con este numeral, se debera constatar si se esta en el presupuesto
del articulo 883 del Estatuto Tributario. Es decir, si el residente tiene
directa o indirectamente la posibilidad de participar en un 10% o mas
en el capital de la sociedad o en sus utilidades.

(iii) Si las rentas que percibe la ECE son rentas pasivas. Frente a las ren-
tas pasivas, se puede afirmar de manera general que corresponden a
ingresos, taxativamente definidos por el legislador, los cuales carecen
de sustancia economica en la jurisdiccion donde se encuentra la ECE.

* Entiéndase en el concepto de residente a las sociedades colombianas también.

% En el Plan de Accion BEPS niimero 3 se aborda como una necesidad la definicion
del ingreso pasivo por parte de las legislaciones de cada estado, haciendo énfasis en
que se debe tener en cuenta un analisis categoérico, sustancial, de exceso de lucro y un
enfoque transaccional de entidades. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
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En tal sentido, el articulo 884 realiza una descripcion taxativa de las
rentas que se entienden como pasivas para efectos del cumplimiento del
régimen ECE. De manera general, son: (i) dividendos, (ii) intereses o ren-
dimientos financieros, (iii) explotacién de intangibles, (iv) enajenacion
de activos que generen rentas pasivas, (v) enajenaciéon o arrendamiento
de inmuebles, (vi) compra y venta de bienes que cumplan ciertas condi-
ciones y (vii) prestaciéon de ciertos servicios a partes vinculadas en una
jurisdiccion diferente a la de las ECE.

3. OBJETIVO DE LAS NORMAS SOBRE RENTAS PASIVAS POR COMPRA Y VENTA DE BIENES
CORPORALES

Antes de iniciar con el analisis normativo, vale la pena preguntarse por
el objetivo que persigue el legislador al considerar la compra y venta de
bienes corporales como rentas pasivas en el marco del régimen ECE. Una
primera idea la brinda la Accién BEPS nimero 3, que describe la impor-
tancia de consagrar este tipo de ingreso en el siguiente sentido:

Rentas derivadas de ventas y servicios — La renta procedente de la venta de
bienes producidos en la jurisdiccién de la Sec o de servicios prestados en
dicha jurisdicciéon no suele plantear ningtin problema BEPs. No obstante, si
surgen riesgos en estos dos casos: (i) sociedades de facturacion; y (ii) rentas
de p1. Las primeras son problematicas porque obtienen rentas procedentes
de ventas y servicios que han adquirido de partes vinculadas y a los cuales
han anadido poco o ningun valor. Respecto a las segundas, la renta de p1
trasladada a la SEC y sobre la que ésta afiade poco o ningun valor, suele con-
siderarse renta derivada de venta y servicios y puede escapar del gravamen
conforme a las normas de TFI. Asi pues, un analisis por categorias basado en
la clasificacion legal de la renta podria llevar a no atribuir renta que suscita
riesgos BEPS si excluye todas las rentas derivadas de ventas y servicios sin
tener en cuenta estas dos situaciones.’”

Otro fundamento, un poco mas inspirado en la casuistica, parte del

Econdmico, op. cit., pp. 27-59.
7 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, op. cit., p. 48.
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uso de esquemas de triangulacién como mecanismo de erosién de las ba-
ses fiscales usadas por algunos contribuyentes en operaciones aduaneras.
Para ello, algunos contribuyentes dedicados a la importacién o exporta-
cién de bienes constituyen sociedades en jurisdicciones con normas con
sistemas de tributacion territorial o con tarifas mas bajas que las colom-
bianas, y las usan como puente para comprar o vender bienes. Bajo este
esquema, se trasladan las utilidades que se perciben por la compraventa
de tales bienes, en detrimento del recaudo nacional.

4. CONFIGURACION DE LOS “INGRESOS PASIVOS” POR COMPRA Y VENTA DE BIENES

Uno de los aspectos mas problematicos del régimen ECE recae en la de-
terminacion de las rentas pasivas o, en términos del Estatuto Tributario,
ingresos pasivos; todo esto porque, como se vera, la norma incorpora
supuestos en los que es necesario aplicar los preceptos normativos, aun
cuando no se esta en presencia de un ingreso. Bajo los precedentes ya
vistos, en los préximos parrafos se hara una caracterizacion del ingreso o
renta pasiva, contenida en el numeral 6 del articulo 884 del Estatuto Tri-
butario. Para ello, es necesario destacar los siguientes aspectos:

a. Es ingreso la compra y venta de bienes. No6tese que la norma con-
sidera como ingreso pasivo el obtenido por la compra o venta de bienes
corporales, lo cual llama la atencién porque la disyuntiva o presupone
que se considerara ingreso tanto la venta como la compra de bienes por
parte de la ECE. Lo anterior carece de toda ldgica, pues la compra como
tal no implica la realizacién de un ingreso, toda vez que no trae consigo
un incremento patrimonial. Por ende, se advierte un error de técnica le-
gislativa, pues lo que verdaderamente genera el incremento patrimonial
es la venta.

Todo esto suscita una serie de consideraciones practicas que se deri-
van de lo expuesto; por ejemplo, cuando una ECE compra bienes que son
producidos en una jurisdiccion diferente a la ubicacién de su residencia
para ser destinados como activos fijos en otra jurisdiccion diferente, sten-
dria derecho a reconocerlo patrimonialmente y deducirse la deduccién
por depreciacion? Sin lugar a dudas, éste es un vacio normativo que no
parece tener una solucion evidente. En todo caso, una interpretacion se-
gun la légica del régimen ECE indicaria que se pueden tomar todas las
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deducciones necesarias para obtener el ingreso, lo que conllevaria a que
se pudiese reconocer siempre que se realice un ingreso pasivo; es decir, el
reconocimiento de la deduccidén estd sujeto a la generacién de un ingre-
so, por lo que no seria posible solamente tener en cuenta la actividad de
compras.

No obstante, esta posicion trae consigo otros problemas, pues para
poder reconocer la depreciacién es necesario contabilizar el activo, lo
cual no esta expresamente permitido, pero tampoco prohibido; pero si
un contribuyente se aventurara a reconocer la deduccién y, por ende, el
activo en su contabilidad, ;debera entonces presentar la declaracion de
activos en el exterior?

Aunque, como todo el problema, no parece haber una respuesta clara
al respecto, habria que contestar que si, pues al reconocer el activo con-
tablemente y éste encontrarse en el exterior, habria que presentar la de-
claracion de acuerdo con el articulo 607 del Estatuto Tributario. Asimis-
mo, si el contribuyente adquiere bienes bajo las mimas circunstancias,
con el fin de que sean activos fijos, y los vende después de dos afos, ;cual
seria su costo fiscal? Esta pregunta también representa cierta compleji-
dad, pues el costo fiscal de estos bienes no deberia estar en la contabilidad
ni en declaraciones anteriores, por el simple hecho de que el régimen de
transparencia fiscal de las ECE sdlo aplica para las rentas pasivas y no para
los aspectos patrimoniales.

Ahora bien, la pregunta puede dar lugar a dos posiciones. La prime-
ra, apegada al articulo 887 del Estatuto, en el sentido de indicar que el
costo para el contribuyente se realiza en el mismo momento que el de la
ECE; por tal motivo, seria obligacion de todo contribuyente reconocer los
activos de las ECE inmediatamente en su contabilidad, con el fin de que
les sirva como costo fiscal al momento de una eventual venta. Otra inter-
pretacion posible seria aquella en la que el contribuyente no reconozca
el activo en su contabilidad, sino hasta el momento en que se genere el
ingreso, momento en el cual, en virtud del régimen ECE, debe aplicar el
principio de transparencia. Siendo ello asi, al momento de reconocer el
ingreso, reconoce el costo, como lo haria si no existiese la ECE.

Como se puede observar en las problematicas planteadas, la redaccion
dela norma, en el sentido de reconocer como ingresos pasivos situaciones
en las que no hay incremento patrimonial, puede generar ciertos efectos,
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sobre todo en el reconocimiento de costos, gastos e incluso obligaciones
sustanciales, como el reconocimiento de activos, o formales, como la de-
claracién de activos en el exterior.

b. Venta de bienes corporales, jincluye los inmuebles? Asimismo,
destaca que este tipo de ingreso pasivo recae sobre bienes corporales, lo
que implica que todo lo que son transacciones con intangibles o presta-
cién de servicios se descarta de la aplicacion de este numeral y se remite a
los numerales 3y 7 del articulo 884 citado. Vale la pena resaltar también
que, aunque la norma de manera genérica sefiala que son rentas pasivas
las derivadas de la venta de bienes corporales, en donde estdn contenidos
los muebles y los inmuebles, en principio no pareceria aplicar para los
bienes inmuebles.

Como se observa en el numeral 6 del articulo objeto de estudio, es ne-
cesario cumplir varios requisitos, entre ellos se encuentra que los bienes
sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos en
una jurisdiccion diferente de la ECE. Otro de los requisitos indica que los
bienes tienen que ser usados, consumidos o dispuestos en otra jurisdic-
cion diferente a la ECE.

Bajo esa perspectiva, seria claro que sélo los muebles cumplirian esos re-
quisitos. Sin embargo, se advierte que con un inmueble también se podria
llegar a la misma conclusién. Pensemos en el caso de una ECE que adquiere
un inmueble ubicado en una jurisdiccion diferente a la propia, que se estd
construyendo y lo destina para el uso de los accionistas u otras personas.

No obstante, no se advierte una consecuencia practica para el caso en
concreto, pues los ingresos derivados de bienes inmuebles ya estdn re-
gulados por otros numerales. En todo caso, al igual que se afirmé en las
situaciones descritas en el literal anterior, las normas ECE parecieran apli-
car aunque no haya ingresos, generando efectos en el cumplimiento de
obligaciones formales, como en la declaracién de activos en el exterior y
en el reconocimiento patrimonial del activo.

c. Necesariedad en el cuamplimiento de los requisitos. Uno de los te-
mas en que mas se debe hacer énfasis es en la obligatoriedad de los tres
requisitos resefiados en la norma objeto de estudio para el reconocimiento
del ingreso pasivo bajo el numeral 6. En ese orden de ideas, es indispensa-
ble el cumplimiento de los supuestos que se pasaran a sefalar, a la luz de
las discusiones que se han dado y que se daran mas abajo sobre el tema.
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Las exigencias para el reconocimiento de la renta pasiva en relacion
con los bienes corporales son que:

i) Sean adquiridos o enajenados de, para o en nombre de una persona
relacionada.

ii) Sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos
en una jurisdiccion distinta a la de la residencia o ubicacién de la ECE.

iii) Su uso, consumo o disposicién se realice en una jurisdiccién distinta a
la de residencia o ubicacién de la ECE.

d. Adquisicion o enajenacion. La palabra adquirir no se encuentra
definida en la normatividad colombiana, por lo que, atendiendo a lo dis-
puesto en el articulo 28 del Codigo Civil, la interpretacion debe realizarse
de acuerdo con su sentido natural u obvio cuando el legislador no las haya
definido.® De esta manera, de acuerdo con la Real Academia Espafola, la
palabra adquirir se define como “hacer propio un derecho o una cosa que
a nadie pertenece o que se transmite a titulo lucrativo u oneroso, o por
prescripcion™?

Como se puede observar, el concepto adquirir conlleva a que la perso-
na se haga propietaria, es decir, que se haga titular del derecho de domino
sobre un bien, sin importar si se hace a titulo gratuito, como una dona-
cidn, o a titulo oneroso, como una compraventa.

El segundo concepto objeto de andlisis es el de enajenar; aunque tam-
poco ha sido objeto de desarrollo legislativo, la doctrina y la jurispru-
dencia lo han tratado incluso para efectos fiscales. Asi, por ejemplo, el
Consejo de Estado ha seiialado que:

El concepto de enajenacion al que se refiere la norma debe entenderse en su
sentido natural y obvio como la accién de “pasar o transmitir a alguien el
dominio de algo o algtin otro derecho sobre ello”. De otra parte, la precision
en cuanto a que tal enajenacion, puede hacerse a cualquier titulo, es muestra
inequivoca de que la norma no excluye ningtin negocio juridico, es decir,
que no interesa si se hace a titulo gratuito u oneroso, pues lo determinante, se
insiste, es que la operacion produzca un traslado del dominio.*

8 Codigo Civil Colombiano, Ley 57 de 1887, 15 de abril de 1887.

° Recuperado de: http://dle.rae.es/?id=0pezGAd.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia
20436 (cp Jorge Octavio Ramirez Ramirez, 25 de mayo de 2017).
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En sintesis, la palabra enajenar, en un contexto general, pero también
en el tributario, implica desprenderse del derecho de dominio a favor de
otra persona, sin importar si es a titulo gratuito, como en una donacion,
o a titulo oneroso, como en una compraventa. En todo caso, mas alla del
alcance que tienen los conceptos anteriores, deben leerse en conjunto con
el enunciado del numeral 6, en el que se dispone que sélo las compras o
ventas producen ingresos pasivos. Asi las cosas, en casos como los ante-
riormente sefalados, una ECE que adquirié unos bienes ubicados en una
jurisdiccion diferente a la suya, por un aporte que hizo un accionista, s6lo
debe reconocer el ingreso cuando los venda, siempre que se cumpla con
los demas requisitos.

Ahora bien, de acuerdo con la redaccién de la norma, una ECE que
compra unos bienes para donarlos también esta realizando un ingreso
pasivo. Frente a esto, se insiste en que la consecuencia no seria propia-
mente la de un ingreso, pues no hay incremento patrimonial, pero si ge-
neraria los efectos patrimoniales ya anotados.

a. De, para o en nombre de. La inclusion de las preposiciones de, para y
en nombre de pretende abarcar diferentes situaciones contractuales por
medio de las cuales los contribuyentes pueden hacer uso de las ECE para
conseguir los efectos perseguidos por la norma. En ese orden de ideas, el
legislador pretende salir al paso de situaciones en las que la ECE adquiere
o vende un bien y en una de esas dos transacciones esta vinculada un re-
sidente, a través de figuras como los contratos de compraventa o el man-
dato con representacion o sin representacion, entre otros.

No obstante, la norma pareciera quedarse corta en la regulaciéon de
otras circunstancias, como cuando el residente actia como intermedia-
rio, comisionista o corredor en la venta, en el pais, de bienes de propiedad
de la EcE. Con estructuras de este tipo, se saldria al paso a lo dispuesto
por la norma.

b. ;Qué es una parte relacionada? Para terminar con el andlisis del pri-
mer criterio para determinar si hay lugar para la configuraciéon de un in-
greso pasivo, por parte de una ECE, en la compra y venta de bienes corpo-
rales, es importante desarrollar el concepto de parte relacionada, debido
a que en la estructura del régimen ECE se destacan conceptos tales como

14
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el de control, el cual se asocia con la subordinacién y la vinculacién eco-
ndémica, de acuerdo con algunos literales de los numerales 1 y 5 del arti-
culo 260-1 del Estatuto Tributario.

No obstante, en ninguna parte de este régimen juridico, ni siquiera en
normas reglamentarias ni en conceptos, se ha intentado definir el con-
cepto de parte relacionada. A pesar de ello, una busqueda general en el
Estatuto Tributario permite encontrar este término, consagrado en el
articulo 260-6, que versa sobre la posibilidad de hacer ajustes, que tiene
el residente, a la determinacion del estudio de precios de transferencia,
cuando éste haya sido modificado por un Estado con el que Colombia
haya suscrito un tratado internacional.

Histéricamente, el concepto de parte relacionada ha estado intima-
mente ligado al de vinculado econdmico, tanto que se han considerado
como términos sinénimos desde la Ley 788 de 2002." En virtud de lo an-
terior, aunque el concepto de parte relacionada ha caido en desuso por el
legislador, debe entenderse en el marco del régimen de precios de trans-
ferencia.

De acuerdo con lo afirmado en el parrafo anterior, surgen algunas in-
quietudes: ses necesario que el bien sea adquirido o enajenado de, para o
en nombre de una persona que, a pesar de ser vinculada econdémica, no
sea controlante de una ECE? Para concretar la pregunta, ;se deben tener
en cuenta todos los criterios de vinculaciéon establecidos en el articulo
260-1 o sélo los del articulo 882 del Estatuto Tributario? Estas preguntas
adquieren gran relevancia, en especial, cuando se observan las diferen-
cias entre los articulos 882 y 260-1 del Estatuto Tributario, en el marco
de los ingresos pasivos. La gran diferencia entre uno y otro articulo es el
numeral tercero del literal b, del numeral primero del articulo 260-1, el
cual no es tenido en cuenta y dispone que: “Cuando la matriz, directa-
mente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razén
de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza
influencia dominante en las decisiones de los 6rganos de administracion
de la sociedad”.”?

' Ley 788 de 2002, por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del
orden nacional y territorial; y se dictan otras disposiciones, diciembre 27 de 2002., DO
numero 45.046.

12 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989, Colombia, 30 de marzo de 1989.
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Bajo este supuesto, si se entendiera lo citado como un factor determi-
nante para la realizacion de un ingreso pasivo, podria pensarse que una
ECE que compra o vende bienes de, para o en nombre de una persona que
no lo controla en los términos del articulo 882 pero que tiene incidencia
efectiva en las decisiones que toma el gerente o la junta directiva de la ECE
encajaria en el presupuesto del primer presupuesto para la configuracién
de la renta pasiva.

Contrario a lo expuesto, se considera que el concepto de parte rela-
cionada esta vinculado con los supuestos contenidos en el articulo 882
del Estatuto Tributario. La razén para ello radica en que, si el legislador
no quiso incorporar todos los criterios de vinculaciéon como elementos
definitorios del control para el régimen ECE, no habria razén alguna para
pensar que silo querria hacer para la determinacién del ingreso.

c. Producidos, manufacturados, construidos, cultivados o extraidos.
La segunda condicién para que el ingreso de bienes corporales sea con-
siderado un ingreso pasivo recae en que sean producidos, manufactura-
dos, construidos, cultivados o extraidos en una jurisdiccion o ubicacién
distinta a la de la ECE. Pues bien, aunque estos conceptos tampoco se en-
cuentran definidos en ninguna norma, su interpretacién no implica ma-
yores discusiones; no obstante, se haran dos comentarios sobre su aplica-
cién, que pueden llegar a ser problematicos:

El primero de ellos tiene que ver con la ratificacion de la posibilidad de
aplicar este tipo de rentas, por lo menos tedricamente, a los inmuebles, ya
que, como se puede observar, uno de los criterios es que el bien sea cons-
truido en una jurisdiccion distinta a la de la ECE, motivo por el cual si un
inmueble es construido y comprado o vendido por la ECE, se cumpliria
con la descripcion normativa. No obstante, este tipo de ingresos parece
estar regulado por otros numerales del articulo 884, como el 5, y la clasi-
ficacion del ingreso en uno u otro es indiferente, pues las consecuencias
tributarias son las mismas.

Otro aspecto problematico que se advierte se materializa en los casos
en que las ECE adquieren bienes ubicados en otras jurisdicciones, para
transformarlos y posteriormente venderlos. Ello, porque la norma no es-
tablece si la produccidon, manufactura o construccion se tiene que dar to-
talmente en una jurisdiccion diferente a la de la ECE.
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En tal sentido, puede resultar problematico que la ECE adquiera los
bienes, les haga un proceso de transformacion en el lugar de su residen-
cia, aunque sea minimo, y luego los envie a otra jurisdiccién: jen qué
punto se estaria en presencia de un acto legitimo de adecuacién de bien
para la venta y en cudl se presenta un abuso de las normas tributarias?
Este tipo de respuestas implica un analisis de cada caso, pero de antema-
no se puede afirmar que el hecho de que los bienes pasen por un proceso
de transformacion, asi sea parcial, darfa lugar a desconocer la realizacion
del ingreso pasivo.

d. Residencia o ubicacion. El concepto de residencia o ubicacion de la
ECE es determinante para la verificacion de criterios para establecer que
la compra o venta de bienes corporales es un ingreso pasivo. De esta ma-
nera, estos conceptos sirven para aseverar si se cumple o no con los re-
quisitos 2 y 3 de este tipo de ingresos. Respecto a la residencia, lo primero
seria indicar que tradicionalmente es una cualidad que se ha predicado de
las personas naturales, mientras que las personas juridicas se dividen en
nacionales o extranjeras. No obstante, con la incorporacién del régimen
ECE, el legislador parece haber extendido este concepto a las sociedades.

En ese orden de ideas, la residencia de las ECE corresponde a aquella o
aquellas que, de acuerdo con los criterios de sujecion de los Estados, les
permitan predicar esta condicién. Con ello, se debe advertir que una ECE
puede ser residente de varios Estados a la vez. Por su parte, el concepto de
ubicacion parece mucho mas amplio, pues va de la mano con la presencia
fisica en una jurisdiccion, con lo cual un contribuyente que no quiera
encajar en la definicion propuesta podria abrir una sucursal, oficina, bo-
dega o sede, entre otras.

e. Uso, consumo o disposicion. El altimo concepto que se debe tener en
cuenta para la determinacion del ingreso pasivo por compra o venta de
bienes corporales tiene que ver con que el uso, consumo o disposicién
de los bienes se haga en una jurisdiccion diferente a aquella donde la ECE
tiene su ubicacién o residencia. La lectura de este numeral se debe rea-
lizar a la luz de los atributos de la propiedad, para poder encaminar sus
consecuencias. En ese contexto, la Corte Constitucional, en sentencia C
133 de 2009, sostuvo que:
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Son atributos de propiedad (i) el ius utendi, que consiste en la facultad que le
asiste al propietario de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servicios
que pueda rendir; (ii) el ius fruendi o fructus, que es la posibilidad del duefo de
recoger todos los productos que acceden o se derivan de su explotacion; y (iii)
el derecho de disposicion, consistente en el reconocimiento de todas aquellas
facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario y que se traducen
en actos de disposicion o enajenacion sobre la titularidad del bien."

Como se puede observar, los conceptos de uso, consumo 'y disposicion
estan amparados en los atributos de la propiedad; por ende, cualquier
destinacién que se le dé a los bienes corporales, con el cumplimiento de
los demas preceptos, por parte de la ECE, se encontraria enmarcada den-
tro del presupuesto normativo. Claro esta que, de acuerdo con lo anota-
do, tendria que generar un ingreso para ser considerados.

5. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto en las paginas anteriores, se pueden observar
varias conclusiones sobre la aplicacién del Régimen de Entidades Con-
troladas del Exterior a las operaciones con bienes corporales. La primera
de ellas tiene que ver con el objeto que persiguen, el cual, como ya se
menciond, tiene que ver con la limitaciéon de operaciones de triangula-
cion en la transaccién con bienes muebles o la constitucién de socieda-
des, con el tinico destino de facturar.

En este tipo esquemas, como se dijo, se utilizan jurisdicciones inter-
medias que cuentan con unas mejores condiciones tributarias para los
contribuyentes, ya sea para facturar o desarrollar actividades de importa-
cién o exportacion, con el fin de trasladar las utilidades.

La segunda conclusion sobre este tipo de rentas pasivas recae en que
su reconocimiento se da incluso cuando no hay ingreso, puesto que el
legislador considerd que el régimen ECE se debe aplicar cuando hay com-
pra de bienes corporales, sin que sea necesaria su venta. Esto puede even-
tualmente generar efectos patrimoniales en cabeza de los residentes, asi

3 Corte Constitucional, Sentencia C 133/09 (mp Jaime Araujo Renteria, 25 de febrero
de 2009).
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como afectaciones en obligaciones formales como la declaracién de acti-
vos en el exterior.

En tercer lugar, no se deben perder de vista los bienes sobre los que
recae este numeral pues, aunque la norma consagra que recae de manera
genérica sobre bienes corporales, una lectura rapida indicaria que sélo
afecta a muebles. No obstante, hay casos en que los inmuebles también se
pueden ver afectados por esta disposicion. En todo caso, se deben dejar
de lado los ingresos derivados de intangibles, los cuales se rigen por otros
numerales.

Asimismo, se reafirma la necesidad de presenciar el cumplimiento de
los tres requisitos que impone el numeral 6 del articulo 884 del Estatu-
to Tributario, para el reconocimiento del ingreso pasivo: que los bienes
“sean adquiridos o enajenados de, para, o en nombre de, una persona re-
lacionada; sean producidos, manufacturados, construidos, cultivados o
extraidos en una jurisdiccion distinta a la de la residencia o ubicacién
de la ECE; y su uso, consumo o disposicion se realice en una jurisdiccion
distinta a la de residencia o ubicacion de la ECE”"

Otra conclusion que se deriva del presente articulo tiene que ver con
las discusiones que se suscitan alrededor de los términos usados para
establecer cuando hay ingresos pasivos por la compra y venta de bienes
corporales por parte de una ECE. La primera de ellas tiene que ver con los
términos adquirir y enajenar, que corresponden a la realizaciéon de actos
de transferencia del derecho de dominio, desde la ECE o hacia la ECE. De
igual forma, se advirtié del uso de las preposiciones de, para o en nombre
de como elementos de analisis y discusion; en tanto, aunque pretenden
abarcar las diferentes relaciones entre la ECE y el residente, se quedan cor-
tas en otros escenarios.

Igualmente, uno de los aspectos que mds genera polémica es aquel
que tiene que ver con la parte relacionada como criterio para establecer
el ingreso pasivo pues, si se asume que la ECE realiza compras o ventas a
sujetos que cumplan con esta caracteristica, se considera el ingreso como
pasivo.

Aungque es claro que el concepto de parte relacionada es sinénimo de
vinculado econdmico en el marco del régimen de precios de transferencia,

14 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989, Colombia, 30 de marzo de 1989.
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la pregunta que subyace es: ;para determinar sus efectos en el marco de
las sociedades ECE es necesario tener en cuenta todos criterios de vincu-
lacién del articulo 260-1 o so6lo bastaria con los expuestos en el articulo
882 del Estatuto Tributario? Frente a lo anterior se acogio la segunda op-
cion por las razones ya vistas.

Otros términos objeto de estudio fueron produccion, manufactura,
cultivo, extraccion o construccion de bienes, como elemento determinante
para la definicién de un ingreso pasivo. Alli se hizo énfasis en la posibili-
dad de predicar este tipo de rentas sobre bienes inmuebles y en la proble-
matica que suscita la transformacion parcial de los bienes en la jurisdic-
cién de la ECE.

Respecto a la ubicacion o jurisdiccion de la ECE como elemento deter-
minante para verificar el cumplimiento del segundo y tercer requisito, se
concluyé que puede hacer referencia tanto a su domicilio como a otros
criterios, como el de una presencia fisica, mediante una oficina, sede y
sucursal, entre otras. Con ello, la redacciéon de la norma permite la desna-
turalizacion del objetivo pretendido con el régimen ECE, el cual es servir
como herramienta antielusion.

Finalmente, se estudiaron los conceptos de uso, consumo o dispo-
sicion desde el punto de vista de los atributos de la propiedad, advir-
tiendo que cualquiera que sea el fin que se le dé al bien, da lugar al
reconocimiento del ingreso pasivo, siempre que se verifiquen el ingreso
y los demas requisitos.

Como se observa, el ingreso pasivo por compra y venta de bienes cor-
porales contiene una serie de discusiones que hasta ahora han pasado
desapercibidas por parte de la doctrina pero que contienen una serie de
retos interpretativos para su aplicacién por parte de los contribuyentes y
la administracion, lo que seguramente dara lugar a muchas discusiones a
futuro, en especial porque atiin no hay normas reglamentarias que aclaren
los puntos polémicos expuestos.
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