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Cordial saludo Dr Rujz.

De conformidad con el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008 y la Orden Administrativa 000006
de 2009, este despacho esté facultado para absolver en sentido general, las consultas escritas
que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion de las normas tributarias, aduaneras o de
comercio exterior y control cambiario en lo de competencia de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

Consulta con fundamento en el articulo 7, numeral 3, del convenio para evitar la Doble
Imposicion (CDI) suscrito con Espafia, si a un establecimiento permanente en Colombia, de
una sociedad residente en Espafia, debe atribuirsele el pasivo fiscal y los intereses que se
originan en un crédito otorgado por un banco espafiol a la sociedad espafiols, el cual es usado
directamente para los fines de dicho establecimiento.

El consuitante sefiala que Ia aplicacion de esta nerma, para el caso en que el establecimiento
permanente sea una sucursal perteneciente al régimen cambiaric “especial’, tiene las
siguientes consecuencias: como quiera que las sucursales de sociedades extranjeras
pertenecientes a este régimen no pueden adquirir divisas en el mercado cambiario por ningin
concepto, el pasivo y el gasto por intereses sdlo se reconocerian fiscalmente, en atencién a ia
dinamica del régimen cambiario especial, que implica que la oficina principal sea quien sclicite
el crédito al banco y luego transfiera las divisas a su sucursal colombiana via capital o
inversion suplementaria al capital asignado. '

Anade el peticionario, que el gasto por intereses, seria deducible, en tanto observe los
requisitos de que trata el articulo 107 del Estatuto Tributario y no estarian sujetos af limite de
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deducibilidad contemplado por el articulo 122 del Estatuto Tributario, tal y como lo aceptd la
DIAN en el concepto 077842 del 6 de octubre de 2011.

Ai respecto el Despacho hace las siguientes consideraciones:

"Articulo 70.

Bensaficios empresariales.

3. Para la delerminacion del beneficic del establecimiento permanents se permitira la deduccion
de Ios gastos realizados para los fines del establecimiento permanente, comprendidos los
gastos de direccién y generales de administracion para los mismos fines, tanto si se efectian en
el Estado en que se encuentra el establecimienio permanenie como en olra parte.

n

La Honorable Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia mediante la cual revisé la
constitucionalidad del “Convenio entre la RepUblica de Colombia y la Confederacion Suiza para
evitar la doble imposicidn en materia de impuestos sobre la renta vy sobre el patrimonio”™ ha
admitido la utilizacién de los comentarios al modele OCDE (Organizacién para la Cooperacidn
v el Desarrollo Econémicos), como criterio de interpretacidn no vinculante de los convenios:

" _Para la Corte, los comentarios de la OCDE hacen parte del entorna del derecho tributario
internacional y tienen un gran valor persuasivo en la interpretacion y apficacion de los Convenios
para evitar la doble tributacién, aun cuando, en todo caso, dichas recomendacionss constituyen
criterios auxiliares de interpretacién, en los términos del arifculo 230 de la Constitucion Politica.”

(Sentencia C-460 de 2010, M.P. Dr. Jorge lvan Palacio Palacio}.

Asi las cosas, resulta pertinente traer a colacién los comentarios de la OCDE al numera! 3 del
articulo 7 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (julio de

2005, pags. 127 y 128):

"Apartado 3

16. Fste apartado aclara, en relacién con los gastos del establecimiento permanente, el principio
general establecido en el apartado 2. El apartado reconoce especificamente que, para calcular
fas ulilidades de un establecimiento permanente, deben fomarse en cuenia fos gasfos
contraidos para los fines del establecimiento permanente, cualquiera que sea el lugar donde se
havan realizado. Es evidente que en clertos casos serd necesario estimar o calcular por

medios convencicnales el importe dé los gastos considerades. En el caso, por efemplo, de Jos -~

gastos generales de administracion realizados en la sede central de la empresa, puede ser
adecuado computar una parte proporcional segun la relacion entre el volumen de venifas del
establecimientc permanente (o eventualmente su utilidad bruta) y el del conjunto de la empresa.
Con esta reserva, debe computarse el importe real de los gastos contraidos para los fines del
establecimiento permanente._La deduccidn gue puede practicar el establecimiento permanente
por razdn de Jos gastos de la empresa imputables al mismo rio esté condicionada al reembolse
efectivo de tales gastos por el establecimiento permanente.” (subrayado fuera de texto).

Ahora bien, el contexto del apartado 3 &s la simple atribucion de beneficios al establecimiento
nermanente y asi como bien lo anota el consultante, la atribucion del gasto por concepto de
intereses al establecimiento permanente es meramente fiscal, para efecios de liquidar el
impuesto sobre la renta del establecimiento permanente y por lo tanto la sucursal en Colombia
no tiene un pasivo con el exterior, ni gira fisicamente las divisas asociadas a los intereses ni
soporta su pago econémicamente. Consecuencia de lo anterior, dicha atribucién no causa
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retencion en la fuente v la deduccidn del gasto se rige por lo dispuesto en el articulo 122 de
Estatuto Tributario,

Cerolario de lo anterior, el Concepto 077842 del 6 de octubre de 2011, que se refiere z la
deduccién de los pagos efectuados por una empresa de un Estado contratante a un residenta
del otro estado contratante, no resulta aplicable en el caso en estudio en conde hay un pago
de intereses por parte de una empresa espafiola a un banco espafiol.

Lo expuesto sin perjuicio de la salvedad que incluyen las mismas clausuias del convenio en el
sentido de que las operaciones entre vinculados que no se enmarquen en el principio del
operador independiente a régimen de precios de transferencia, podran ser desconocidas por la
autoridad fiscal colombiana. i
Respecto 2 la posibilidad de reconocer un pasivo fiscal par parte de la sucursal, resulta
aplicable lo manifestado por este Despacho en los oficios 094036 del 16 de diciembre de 2005
(Problema Juridico No. 2) v 107177 del 22 de diciembre de 2006, cuya fotocopia remitimos, por

constituir doctrina oficlal vigente.

En fo concerniente a los medios de prueba, son los sefialados en el Capitulo Il del Titulo VI del
Libro Quinto del Estatuto Tributario, artfculo 260-4 ibidem y Capitule il del Decreto
Reglamentario 4349 de 2004.

Finalmente le manifestamos que la Direccién de Impusstos y Aduanas Nacionales, con el fin
de facilitar a los contribuyentes, usuarios y publico en general el acceso directo 5 sus
pronunciamientos doctrinarios, ha publicado en su pagina de internet www.dian.gov.co, la base
de conceptos en materia tributaria, aduanera y cambiaria expedidos desde el afio 2001, a la
cual se puede ingresar por el icono de "Normatividad" -"técnica’™, dando click en el link

"Doctrina Direccidon de Gestion Juridica.
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