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Resumen

En 2013, la ocpE inicid el desarrollo del Plan de Accién BEps, conformado por 15 accio-
nes en las que se proponen medidas tendientes, entre otras cosas, a evitar el uso abusivo
de los convenios de doble imposicion, el cual concluy6 con la suscripcion de un Instru-
mento Multilateral que permite la modificacién simultdnea de los cp1 suscritos por los
Estados. Dentro de las medidas propuestas por la ocpk en el Plan de Accién BEPs para
evitar el uso abusivo de los cpr se encuentra la de incluir en el convenio una cldusula
general anti-abuso consistente en la aplicacion del Test de Propésito Principal (ppT),
que podria tener efectos directos en los contribuyentes, por lo que resulta pertinente y
necesario analizar el alcance y aplicacion de dicha cldusula en la red de cpr1 suscritos por
Colombia, para, de esa manera, dar a los contribuyentes y a las administraciones una
visién mds clara de la figura.

Palabras clave: Planeacion fiscal agresiva; Prop6sito principal; Tributacién Internacio-
nal; BEPS; Instrumento Multilateral.

Abstract

In 2013 the oEcp began the development of the BEps Action Plan, consisting of 15 ac-
tions in which measures are proposed to, among other things, avoid the abusive use of
Double Taxation Agreements, which concluded with the subscription of a Multilateral
Agreement that allows the simultaneous modification of the pTa signed by the States.
Among the measures proposed by the oecD in the BEPs Action plan to avoid de abusive
use of the pTA is to include in the agreement a general anti-abuse clause consisting in the
application of the Principal Purpose Test (ppT), which could have direct effects on tax-
payers, so it is pertinent an necessary to analyze the scope and application od that clause
in the network of pta signed by Colombia so to give taxpayers and administrations a
clearer vision of the figure.

Key Words: Aggressive Tax Planning; Main Purpose; International Taxation; BEps; Mul-
tilateral Instrument.

Resumo

Em 2013, a ocpk iniciou o desenvolvimento do Plano de Ac¢do BEPS, composto por 15
acdes nas quais sao propostas medidas, entre outras coisas, para impedir o uso abusivo
de acordos de dupla tributag¢@o, concluidos com a assinatura de um Instrumento. Multi-
lateral que permite a modifica¢do simultinea dos cpis assinados pelos Estados. Entre as
medidas propostas pela ocpe no Plano de A¢do do BEps para impedir o uso abusivo de
upIs, estd a inclusdo de uma cldusula geral de combate ao abuso no acordo que consiste
na aplicac@o do Teste de Propdsito Principal (ppT), cuja aplicacdo poderia tém efeitos
diretos sobre os contribuintes, por isso € pertinente e necessario analisar o escopo e a
aplicagdo da referida cldusula na rede cpr assinada pela Coldmbia, a fim de proporcionar
aos contribuintes e administracdes uma visao mais clara da figura.

Palavras-chave: Planejamento tributdrio agressivo; Objetivo principal; Tributagdo in-
ternacional; BEPS; Instrumento Multilateral.
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Introduccion

La tributacién, ademds de tener efectos en la economia interna, reviste una gran impor-
tancia en la inversion extranjera y en el comercio internacional, toda vez que es uno de los
factores determinantes en la toma decisiones de las empresas interesadas en la realizacion
de sus operaciones en un Estado determinado.

En efecto, en palabras de Jaques Spindler (2017):

Los impuestos estdn en el centro de muchos debates sobre su equidad, sus multiples
repercusiones en los precios, sus métodos de deduccidn... con todas sus consecuencias
en términos de distribucion de ingresos, de empleos, de acumulacién de capital, cre-
cimiento y desarrollo y también de elecciones individuales de consumo y ahorro (...)
(p- 245).

Es por esto por lo que los Estados han visto la necesidad de recurrir a diferentes meca-
nismos, nacionales e internacionales, dentro de los que se encuentran los Convenios para
evitar la Doble Imposicién (en adelante, cpi), utilizados por los Estados para limitar su
potestad tributaria y evitar que un mismo ingreso sea gravado en mds de una jurisdiccion,
con la finalidad de promover y facilitar las relaciones comerciales entre sus nacionales y
entre estos y los nacionales de otros Estados.

Actualmente, el sistema tributario internacional estd conformado por una red de mds
de 3.000 Convenios para evitar la Doble Imposicidn, entre los cuales existe una gran canti-
dad de lagunas y fricciones que han generado situaciones de menor tributacién o de doble
no tributacién. Lo anterior, sumado al uso abusivo de los cp1 por parte de los contribuyen-
tes y, en especial, de las empresas multinacionales, ha dado origen a un problema que cada
vez llama mds la atencién de la comunidad internacional, en la medida en que los ingresos
de los Estados se ven disminuidos pues “las empresas multinacionales han podido aprove-
char la falta de coordinacion en el sistema de tratados fiscales internacionales, a menudo,
a través del uso de intermediarios en paises con un sistema tributario mds favorable, para
minimizar su carga fiscal mundial” (Bammens & De Broe, 2010, p. 51).

A causa de lo anterior, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(en adelante, ocpi) en 2013 inicid el desarrollo del Plan de Accién BEPs con la finalidad de
mitigar los efectos de la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios, el cual
estd conformado por 15 acciones en las cuales se proponen medidas tendientes a, entre
otras cosas, evitar el uso abusivo de los convenios de doble imposicién.

En ese sentido, dentro de las medidas propuestas por la ocpE en la Accién 6 de BEPS,
cuyo objetivo es evitar el uso abusivo de los Convenios para evitar la Doble Imposicidn,
se encuentra la de incluir en el convenio una cldusula general anti-abuso consistente en
la aplicacién del Test de Propdsito Principal (en adelante, ppT), en virtud de la cual se
nieguen los beneficios de un convenio cuando se pueda concluir razonablemente que el
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propésito principal o uno de los propdsitos principales de una operacion es la obtencion
de ese beneficio.

Ahora bien, en relacion con la implementacion de las medidas propuestas en el Plan
de Accioén, en la Accidn 15 se propone la suscripcion de un instrumento multilateral que
modifique toda la red de cp1 vigentes sin necesidad de que los Estados adelanten la rene-
gociacién individual de cada uno de ellos.

Asf las cosas y teniendo en cuenta que la implementacion y aplicacién de las medidas
propuestas en el Plan de Accién, en especial de la cldusula ppt, a través del Instrumento
Multilateral (en adelante, ML) puede tener efectos directos en los contribuyentes, en la
medida en que es una forma de determinar qué operaciones pueden ser consideradas abu-
sivas, resulta pertinente y necesario analizar el alcance y aplicacion de dicha cldusula, en
los términos planteados en el convenio multilateral disefiado por la ocpE en desarrollo de
la Accidén 15 y las vicisitudes que pueden presentarse en su incorporacion a los cpi sus-
critos por Colombia para que, de esa manera, tanto los contribuyentes como las Adminis-
traciones tengan una vision mds clara de la figura y puedan aplicarla de una manera mas
rigurosa. Es por lo anterior que este trabajo tiene como objetivo analizar la incorporacién y
aplicacion de la cldusula general anti-abuso, contemplada en el articulo 7 del instrumento
multilateral propuesto en desarrollo de la Accién 15 del Plan de Accién BEps, en la red de
Convenios para evitar la Doble Imposicion suscritos por Colombia.

En consecuencia, este trabajo estd dividido en tres acdpites: en el primero, se explican
los antecedentes del Plan de Accion BEPs y se describen las medidas sugeridas en la Ac-
cién 6 para evitar el uso abusivo de los Convenios para evitar la Doble Imposicién y en la
Accién 15, donde se propone la suscripcién del instrumento multilateral; en el segundo,
se exponen el alcance y los efectos generales de la cldusula de propésito principal consa-
grada en el articulo 7(1) del Instrumento Multilateral y, por dltimo, en el tercero se analiza
la aplicacion de la cldusula ppt, en la red de cpr suscritos por Colombia, para lo cual se
dividirdn en tres grandes grupos, a saber: i) convenios que incluyen la ppT cumpliendo con
los estdndares del Plan de Accidn; ii) convenios que, no obstante incluir una cldusula de
propésito principal, esta no cumple con los estdndares del Plan de Accidn, y iii) convenios
que no incluyen una cldusula de este tipo para, finalmente, proponer algunas conclusiones.

I. El Sistema tributario internacional

A. Antecedentes

1.  EVOLUCION Y DEFICIENCIAS

La potestad tributaria, entendida como la facultad de los Estados de establecer tributos
dentro de su territorio, ha sido tradicionalmente reconocida como una manifestacion de

la soberania estatal. Si bien la potestad tributaria se encuentra circunscrita al territorio
sobre el cual el Estado ejerce su soberania, se pueden presentar casos en los que un hecho
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o situacién ocurrido en un Estado resulte gravado por la legislacion de otro, siempre que
exista una conexion entre el contribuyente y ese otro Estado, debido a la aplicacién de
los criterios de sujecion real, de acuerdo con el cual la renta se grava en el lugar donde se
produce, y personal, en virtud del cual las personas, consideradas residentes de un Estado,
tributan sobre la totalidad de su renta sin importar que esta se haya generado en el exterior.

Teniendo en cuenta que, dentro del Derecho Internacional, no existen limites signifi-
cativos a la soberania fiscal, la potestad tributaria fue ejercida libremente por los Estados
hasta las primeras décadas del siglo pasado.

En efecto, en los albores del siglo xx y, con mayor intensidad, después de la termina-
cién de la Primera Guerra Mundial, se produjo un aumento de las relaciones comerciales
entre las naciones que ocasiond, entre otras cosas, que la renta se generara en el &mbito de
varios Estados. Lo anterior, sumado a la aplicacion simultdnea y poco coordinada de los
criterios de sujecion, mencionados anteriormente, dio lugar al fenémeno de la doble impo-
sicion, el cual se presenta cuando “una misma renta o un mismo elemento del patrimonio
se grava, en el mismo periodo, por dos o mas Estados a través de un impuesto de la misma
o similar naturaleza” (Falcon y Tella & Pulido Guerra, 2010a, pp. 87-90)".

Ante esta circunstancia, los Estados han recurrido, en primera instancia, a la imple-
mentacién de medidas unilaterales tendientes a reducir o eliminar el impuesto exigido a
un contribuyente sobre una renta gravada previamente en otro Estado, consistentes en la
aplicacidn de los métodos de la exencién, imputacion y deduccidn los cuales, sin embargo,
no eliminan la doble imposicidn internacional en todos los casos.

Asi, teniendo en cuenta los efectos negativos de la doble imposicién en relacién con el
desarrollo econémico, la entonces Sociedad de las Naciones, para hacer frente a este pro-
blema, promovié la celebracién de convenios bilaterales mediante los cuales los Estados
limitaran su potestad tributaria, amén de facilitar el comercio internacional y promover el
desarrollo econémico, sentando, de esa manera, las bases del sistema tributario interna-
cional que rige en la actualidad.

Posteriormente, finalizada la Segunda Guerra Mundial, con el objetivo de estimular
las relaciones econdmicas internacionales, se intensificé la suscripcién de Convenios para
evitar la Doble Imposicion promovidos, especialmente, por la Organizacion Europea de
Cooperacion Econdmica, que después se convertiria en la Organizacion para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémicos (0CDE).

Dicha organizacién, teniendo en cuenta el crecimiento acelerado del nimero de con-
venios suscritos entre los Estados y con la finalidad de homogeneizar las relaciones tribu-
tarias internacionales, propuso en 1963 un modelo de convenio, el cual ha sido utilizado

1 La doble imposicion puede ser juridica, cuando existe identidad de sujeto, ademds de la identidad del objeto
gravado, de la identidad temporal y de la identidad del concepto tributario aplicado, o econdmica, cuando una
misma renta se grava por dos tributos similares de dos Estados distintos, en el mismo periodo, pero en cabeza
de sujetos distintos (Falcon y Tella & Pulido Guerra, 2010).
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por la mayor parte de los Estados como base para la negociacién y suscripcion de sus
Convenios para evitar la Doble Imposicién.

En efecto, en los articulos 23A y 23B del Modelo de Convenio de la ocpE, el cual fue
revisado y actualizado en los afios 1977, 2003 y por dltima vez en 2008, se contemplan
algunas medidas para eliminar la doble imposicién internacional con base en el tipo de
renta de que se trate y del Estado que se haya reservado la potestad de gravar esa renta,
conforme a las reglas de distribucion de la potestad tributaria establecidas en otras dispo-
siciones del modelo (Falcén y Tella & Pulido Guerra, 2010a, p. 100).

No obstante, la eficacia de los acuerdos cooperativos entre los Estados se ha visto limi-
tada al objetivo de eliminar las barreras y a facilitar el libre comercio debido, en gran me-
dida, al hecho de que el sistema tributario internacional, desde sus origenes, se ha basado
en la bilateralidad y en la competencia entre los Estados por atraer la inversion extranjera
y al temor de algunos paises, en especial de aquellos en via de desarrollo, de perder par-
te de su recaudo fiscal con la suscripciéon de Convenios para evitar la Doble Imposicion
debido al desequilibrio entre la tributacién en la residencia y en la fuente, presente en los
convenios basados en el Modelo de la ocpk (Brauner, 2014, p. 65; Mosquera Valderrama,
2015, p.618).

En efecto, de acuerdo con Brauner (2014):

(...) el régimen tributario internacional es y siempre ha sido sobre competencia. Los
paises se ven a si mismos como competidores por la inversion y la renta. Las acciones
colaborativas entre paises se limitan a alcanzar la competencia perfecta, lograda me-
diante la eliminacion de las fallas del mercado y la facilitacion del libre comercio. Estos
son los motivos que impulsaron la construccion del régimen tributario internacional y
su evolucién a lo largo de los afios (pp. 64-65).

Hay que mencionar también que, desde finales del siglo pasado, se ha puesto en duda la
eficiencia del sistema tributario internacional vigente, el cual, como se mencion6 antes,
estd basado en la bilateralidad y en la competencia entre los Estados debido, principal-
mente, al cambio en las relaciones econdmicas, al desarrollo de la globalizacién y a la
planeacién fiscal agresiva de algunas empresas y grupos multinacionales.

En efecto, en los dltimos afios, las economias emergentes, como China, India y Brasil,
han participado mds activamente en el desarrollo del sistema tributario internacional lo
cual, de acuerdo con algunos expertos, ha generado un retroceso en la tendencia a preferir
la tributacion en la residencia lo que, a su vez, genera una reduccion en el nivel de estan-
darizacidn del sistema tributario internacional (Brauner, 2014, p. 63).

2 Esta preocupacion de los paises en via de desarrollo se pone de presente en el reporte realizado, en 2014, al
G-20 por el Grupo de Trabajo sobre el impacto de BEPS en los paises de bajos ingresos, en el que se indica que:
“A further issue for developing countries, which was raised during the regional consultations, is the balance
between source and residence taxation embodied in bilateral tax treaties modelled on the oecp and UN Model
Tax Conventions” (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos [ocDE], 2014).
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Ahora bien, el desarrollo tecnoldgico que ha tenido lugar en las dltimas décadas ha
cambiado, entre otras cosas, la forma en que se realizan las transacciones econdmicas en
la medida en que, gran parte de ellas, se realizan a través de medios tecnolégicos con la
participacion de sujetos ubicados en diferentes jurisdicciones, lo cual ha dado origen a la
denominada economia digital; lo anterior, sumado al auge del desarrollo de la globaliza-
cion, ha producido un aumento inusitado en las transacciones comerciales transnacionales
y en la movilidad de capitales, suscitando nuevos retos para la tributacién internacional
relacionados con temas como, por ejemplo, el comercio electrénico, los cuales no se en-
cuentran regulados en la mayoria de los Convenios para evitar la Doble Imposicién y que
han comenzado a ocupar la atencién de organismos internacionales como la ocpg®.

En ese sentido, la doctrina ha identificado algunos de los problemas que se originan
debido al desarrollo de la economia digital como, por ejemplo, la determinacion del pais
que tiene la potestad de gravar las operaciones de comercio electronico, la falta de carac-
terizacion de las mismas y la aplicacién de reglas de precios de transferencia a este tipo de
transacciones realizadas entre empresas vinculadas y la cooperacion fiscal internacional
para el recaudo de impuestos entre paises, entre otros (Sanin Gémez, 2015, p. 237).

A lo anterior se suma el hecho de que la inconsistencia del sistema tributario interna-
cional, causada por la falta de coordinacién entre los diferentes Estados en la regulacion
tributaria, ha permitido que los contribuyentes maximicen los beneficios de la planeacion
fiscal haciendo, en ciertos casos, un uso abusivo de los beneficios concedidos por conve-
nios vigentes y propiciando, de esta manera, la creacion de situaciones de menor tributa-
cion o de doble no tributacidon, en perjuicio de la hacienda publica de los Estados, conducta
que se ha catalogado como planeacion fiscal agresiva (Marin Benitez, 2017, pp. 88-89).

Esto, sumado al descontento social generado por el comportamiento de las empresas
multinacionales y a los niveles histéricos de erosién de las bases imponibles alcanzados
en los ultimos afios, como lo constaté la ocpe (2015) en el reporte final sobre la Accién
11, segun el cual los Estados pierden entre el 4% y el 10% de la recaudacién mundial por
impuestos a las rentas empresariales; lo anterior puso de presente la necesidad de realizar
una modificacion sustancial e integral al sistema tributario internacional, que estuviera ba-
sada en la cooperacidn y coordinacién entre los Estados y que permitiese dar una solucién
integral a los nuevos retos y problematicas que se presentan en el campo de la tributacion
internacional.

En este contexto, surge en el afio 2013 la iniciativa de disefiar el Plan de Accion contra
la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios (BEps, por sus siglas en
inglés) la cual fue propuesta por el Reino Unido, con apoyo de Alemania y Francia, como
respuesta al debate que estaba teniendo lugar en ese pais con ocasion de la planificacion

3 En efecto, una de las acciones contempladas en el Plan de Accién BEps es la Accidn 1, cuyo objetivo es identifi-
car las principales dificultades que plantea la economia digital para la aplicacién de las normas fiscales en vigor.
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fiscal internacional de algunas multinacionales; propuesta que, después de ser desarrolla-
da a iniciativa propia por la ocpE, fue acogida por los demds paises del G-20™.

En desarrollo de dicha propuesta, la ocpg publicé el informe Adressing Beps, en el que
reconocid que la erosion de las bases imponibles es un riesgo para los ingresos tributarios,
la soberania fiscal y la equidad tributaria de los Estados, miembros y no miembros de la
organizacion (ocpg, 2013). Ademds, en dicho informe, la ocDE resalta que la normativa
tributaria internacional vigente no ha evolucionado a la par con las practicas empresariales
anivel mundial pues, entre otras cosas, segin Ramos Angeles (2015, p.383), los sistemas
tributarios domésticos fueron disefiados en una época en la que el entorno econémico con
caracteristicas distintas a las actuales, propias de un mundo globalizado y que es necesario
abordar la problemadtica desde un enfoque integral, basado en el andlisis de todos los fac-
tores de presion, en el que la coordinacién entre los paises serd esencial para la biisqueda
de soluciones efectivas.

En efecto, el Plan de Accidn BEPs surge “como respuesta a la necesidad que, segtin la
OCDE, existe en el marco de la globalizacién, de contar con unas pricticas coordinadas,
que eviten el traslado de beneficios fiscales a otras jurisdicciones a través de practicas
abusivas, artificiosas o fraudulentas, asi como la erosion de la base gravable al separar las
materias imponibles” (Girén Uribe, 2018, p. 88).

En 2015, la ocpe publicé los resultados del desarrollo del Plan de Accién BEps confor-
mado por 15 acciones, encaminadas a hacer frente a los problemas que se vienen presen-
tando en el régimen tributario internacional, desde principios del siglo xx, las cuales giran
en torno a tres principios fundamentales, a saber: dotar de coherencia a las normas de De-
recho interno que afecten actividades transfronterizas, reforzar el criterio de actividad sus-
tancial contemplado por las normas internacionales vigentes, y mejorar la transparencia y
la seguridad juridicas para, de esa manera, restablecer la confianza en el sistema tributario
internacional y procurar que los beneficios tributen en el lugar donde efectivamente se
desarrollen las actividades econdmicas (ocpg, 2015).

En ese sentido, tal y como lo afirma Brauner (2014, p. 58), las acciones del Plan de
Accion BEps conllevan el reconocimiento por parte de la comunidad internacional de i) la
necesidad de establecer un régimen tributario internacional basado en la cooperacién entre
los Estados y no en la competencia; ii) la importancia de una reforma sustancial al régimen
tributario internacional que adopte soluciones sistemadticas y no coyunturales, y iii) la ne-
cesidad de aceptar que es indispensable adoptar soluciones innovadoras a algunos de los
problemas del régimen, que no pueden ser resueltos con la aplicacién de las instituciones
tradicionales del sistema.

4 En efecto, autores como Hernandez Gonzélez-Barreda (2017, p. 61) indican que el origen del Plan de Accion se
encuentra en la reaccion contra la planficacion fiscal internacional que tuvo lugar en el Reino Unido en el afio
2012, 1a cual se convirti6 en una prioridad politica para el Parlamento Britdnico, que se vendria a concretar en
la propuesta del proyecto BEPs.
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Dentro de las acciones disefiadas en el Plan de Accidn se encuentran, para lo que inte-
resa a este trabajo, la Accién 6, que contiene medidas encaminadas a evitar el uso abusivo
de los Convenios para evitar la Doble Imposicion por parte de los contribuyentes y la
Accioén 15, la cual sugiere la suscripcion de un convenio multilateral, para implementar
algunas de las medidas sugeridas en las demds acciones, que permita la modificacién ex-
pedita de los convenios bilaterales suscritos entre los Estados, sin que estos tengan que
renegociarlos por separado.

2. LA PLANEACION FISCAL AGRESIVA Y EL USO ABUSIVO DE LOS CDI

Para comprender el alcance de las medidas propuestas en BEPS, y en particular las enca-
minadas a evitar el uso abusivo de los Convenios para evitar la Doble Imposicidn, resulta
necesario, en primer lugar, analizar la nocién de planeacion fiscal agresiva para, poste-
riormente, estudiar el concepto de abuso de los cpi en la medida en que el uso abusivo de
los convenios se enmarca dentro de la planeacién fiscal pues, en aras de reducir la carga
fiscal, los contribuyentes, en algunos casos, buscan la concesién de beneficios previstos
en los convenios en situaciones irregulares o inapropiadas.

En relacién con la planeacidn fiscal, es pertinente mencionar que esta puede ser enten-
dida como el conjunto de operaciones encaminadas a reducir el importe de la deuda fiscal,
mediante la seleccién de una de las diferentes alternativas ofrecidas por el ordenamiento
0, en palabras de Gloria Marin (2013, p. 333), como “aquellos comportamientos dirigidos
a crear situaciones de ventaja patrimonial para los interesados deducida de sus propios ac-
tos o contratos, que se traduce en ahorro impositivo por comparacion con el importe que
habria sido exigido de no llevar a cabo esos actos o contratos”.

El uso de las estrategias de planificacion fiscal es consecuencia de dos defectos de los
ordenamientos juridicos: la falta de neutralidad y la falta de consistencia. Por una parte,
la neutralidad es considerada como la cualidad de un sistema tributario que no influye en
las decisiones de los individuos respecto de figuras econdémicas que produzcan un mismo
resultado, lo cual permite que

(...) las decisiones de los sujetos puedan adoptarse sin tomar en cuenta el tratamien-
to fiscal de las diferentes alternativas, sino solo variables estrictamente econdmicas (re-
torno de la inversion, liquidez, riesgo-pais, riesgo de la contraparte, etc.) o personales
(Marin, 2013, p.51).

En ese orden de ideas, cuando un sistema tributario carece de neutralidad da lugar al sur-
gimiento, por un lado, de opciones fiscales, que se configuran cuando el ordenamiento
prevé dos consecuencias tributarias para un mismo supuesto de hecho cuya eleccién que-
da a discrecion del contribuyente y, por otro lado, de vias menos gravadas, las cuales se
presentan cuando el ordenamiento juridico atribuye consecuencias fiscales distintas a dos
operaciones que, siendo diferentes, producen el mismo resultado para el contribuyente.
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Estas figuras posibilitan la planificacién fiscal en la medida en que, al dar un trata-
miento tributario diferenciado a dos actos u operaciones que conllevan el mismo resultado
econdmico, se dirige la conducta del contribuyente hacia aquel negocio que le resulta mas
favorable, pues “las situaciones a ambos lados de esta frontera son sustitutos perfectos
entre ellos, con lo que los contribuyentes pueden cambiar su conducta para aprovecharse
de la linea establecida” (Marin, 2013, p. 52).

Por otra parte, la falta de consistencia, entendida como una regulacién insatisfactoria
de determinadas figuras del sistema tributario, da lugar a los denominados arbitrajes fis-
cales, los cuales se concretan, de acuerdo con Shaviro (2004), en la posibilidad de obtener
un tratamiento fiscal asimétrico para las distintas facetas de una operacion que resulta en
la obtencién de una ventaja fiscal” (Marin, 2013, p. 60)

Asi, siguiendo lo expuesto por Abelardo Delgado Pacheco (2015):

La planificacion fiscal internacional no seria sino el aprovechamiento que hacen los
grupos multinacionales o transnacionales de las diferencias entre los distintos ordena-
mientos fiscales nacionales o entre los diferentes ordenamientos vigentes en cada pais
o territorio con mayor o menor soberania fiscal. En suma, esta planificacion no es sino
el resultado del arbitraje que permiten esas diferencias entre los ordenamientos de los
distintos paises o territorios (p. 98).

Aunque esta figura se ha asimilado a la elusidn fiscal, se diferencia fundamentalmente en
que estas estrategias se desarrollan en un contexto internacional, mientras que la elusion
fiscal en sentido estricto hace referencia al aprovechamiento de las inconsistencias de la
normatividad interna de un Estado; asi lo ha sefialado la doctrina al indicar, no obstante las
dos figuras comparten elementos tales como el aprovechamiento de las lagunas existentes
en el ordenamiento juridico, “en la planificacion fiscal se aprovechan las lagunas o friccio-
nes existentes en dos o mas ordenamientos juridicos” (Sanchez-Archidona, 2017, p. 144).

Ahora bien, de acuerdo con alguna parte de la doctrina, la planificacion fiscal es una
manifestacion de la autonomia de la voluntad de los contribuyentes, la cual puede estar
orientada a la busqueda de un ahorro impositivo o de un tratamiento fiscal mas favorable
pues, tal y como lo ponen de presente autores como Calderén Carrero y Quintas Seara
(2016), la planificacion fiscal se enmarca “dentro de las posibilidades de autorregulacién
de intereses en que consiste la autonomia privada y la libertad de empresa”.

Lo anterior no implica que la autonomia privada puede ser ejercida ilimitadamente
pues, incluso cuando se ejerce con fines fiscales, se encuentra limitada por el ordena-
miento juridico, el orden publico y la moral. Sin embargo, los motivos fiscales, a juicio
de autores como Gloria Marin (2013), no traspasan por si mismos ningin limite de lega-
lidad u orden publico debido a la imposibilidad de realizar un juicio ético respecto del
monto del impuesto, pues este aspecto es competencia de la politica, de donde se deduce
que “el deber moral, como el deber civico, de contribuir a los gastos comunes no llegan
al punto de obligar al contribuyente a tomar el camino mds provechoso para el tesoro”.
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En efecto, diferentes jurisdicciones han reconocido la libertad de la que gozan los con-

tribuyentes, en virtud de la cual pueden organizar su actividad con el objetivo de reducir
la obligacién tributaria.

A manera de ejemplo, el Tribunal de Justicia Europeo que, en sentencia de 12 de sep-

Por lo que se refiere a la libertad de establecimiento, el Tribunal de Justicia ha de-
clarado ya que la circunstancia de que la sociedad se haya constituido en un Estado
miembro con la finalidad de beneficiarse de una legislaciéon mas favorable no es, por si
sola, suficiente para llegar a la conclusion de que existe un uso abusivo de dicha liber-
tad (Tribunal de Justicia Europeo, 2006, parr. 37).

Es totalmente legitimo que una empresa recurra a la planificacion fiscal, por ejem-
plo, utilizando los beneficios para el propdsito para el que fueron destinados (por ejem-
plo, reclamando una excencién sobre la inversion de capital) o haciendo contribuciones
a un plan de pensiones. Como parte del Cddigo, se espera que las empresas eviten
estructurar las transacciones de forma tal que tengan resultados impositivos que sean
inconsistentes con las consecuencias econdmicas subyacentes a menos que exista una
legislacion especifica que contemple ese resultado (p. 19).

El alcance de la licita planificacion fiscal no viene definido a priori'y en abstracto
en funcién de lo que por naturaleza estd o no permitido, sino que viene establecido en
cada ordenamiento tributario por exclusion, al establecerse los elementos, circunstan-
cias o requisitos que permiten denegar las consecuencias fiscales de determinados actos
o negocios juridicos que van encaminados a la consecucion de ahorro tributario (Marin,
2013,p.43).
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tiembre de 2006, indicé que la legitimidad de tener en cuenta consideraciones de conte-
nido fiscal al momento de decidir el lugar de establecimiento de una filial, al indicar que

En ese sentido, en Reino Unido, Her Majesty’s Revenue and Customs (HMRc, 2015) ha
reconocido que

Ahora, es necesario tener en cuenta que la ilicitud de un acto como lo es la planeacion fis-
cal no reside en su propia naturaleza sino en el rechazo de este por parte del ordenamiento
juridico, por lo que el concepto de planificacion fiscal ilicita o agresiva varia dependiendo
de la postura que tome cada sistema tributario frente a este fendmeno, pues

La calificacién de la planeacién fiscal como “agresiva” fue utilizada, por primera vez,
en los Estados Unidos para catalogar negocios u operaciones contrarias a la finalidad de
la norma. Por su parte, la ocpg, basandose en la concepcién norteamericana, comenzd
a delimitar este concepto en 2008, con el Estudio sobre el papel de los intermediarios
fiscales (ocpE, 2008, pp. 10-11), identificando la planeacién fiscal agresiva con aquella
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que implique adoptar una posicion fiscal que posee fundamentos, pero que tiene conse-
cuencias imprevistas y no deseadas sobre la recaudacion tributaria y como aquella que
implique la adopcién de una posicién fiscal favorable para el contribuyente sin revelar la
existencia de un cierto grado de incertidumbre sobre si ciertos aspectos de la declaracion
tributaria resultan ajustados a la ley, sin que se haya alcanzado una definicién concreta de
este concepto’.

Ahora bien, el concepto de planeacidn fiscal agresiva, entendida como la utilizacién
por parte de los contribuyentes de estrategias encaminadas a reducir el monto de la obli-
gaciodn tributaria, contrarias al espiritu o a la finalidad de las normas tributarias (dentro de
las que se encuentran las disposiciones de los Convenios para evitar la Doble Imposicién),
ha sido ampliamente criticada debido a su vaguedad y subjetividad, pues no existen fac-
tores objetivos que permitan determinar cudl es la finalidad de una norma, credndose, de
esa manera, zonas grises en las que la calificacién de la licitud o ilicitud de una operacién
queda a discrecién de las administraciones tributarias.

Sin embargo, teniendo en cuenta que, como ya se menciond, el concepto de planifica-
cidn fiscal agresiva puede variar dependiendo de cada ordenamiento juridico en particular
y que uno de los propdsitos de la ocpk con el Plan de Accidn BEPS es la armonizacidn del
sistema tributario internacional, se comparte el criterio de Calderén Carrero y Quintas
Seara (2016, p. 21), en el sentido de afirmar que la nocion planeacion fiscal agresiva uti-
lizada por esta organizacion no pretende crear un nuevo concepto que prevenga la utiliza-
cion de estrategias fiscales abusivas, sino que tiene como finalidad reducir la extension del
concepto de planeacion fiscal legitima, excluyendo de esta categoria operaciones que, en
principio, podrian considerarse ajustadas a Derecho y justificar el cambio de paradigma
del sistema tributario internacional.

En efecto, tal y como lo afirman los autores mencionados, al referirse a la utilizacion
del concepto de planeacién fiscal agresiva en el Plan de Accion BEPS:

A nuestro juicio en este dltimo dmbito se hace un uso mds instrumental de tal
concepto para limitar por via interpretativa el concepto de planeacién fiscal legitima
mediante la categorizacién como planificacién fiscal agresiva (pseudo-ilegal) de ope-
raciones que se ajustan a la letra pero no al espiritu de la ley; (...). Asimismo, podria
decirse que el Plan de Accidn BEPs emplea el concepto de planificacion fiscal agresiva
para explicar las disfuncionalidades, lagunas e inconsistencias del actual sistema de fis-
calidad internacional al objeto de justificar la construccién de un marco mas consistente
y coherente que actualice dicho sistema de fiscalidad internacional (Calderén Carrero y
Quintas Seara, 2016, pp. 21-22).

5 Por su parte, la HMRC (2015, p. 38) ha definido la planeacion fiscal agresiva como “la aplicacion de las normas
del sistema tributario para obtener beneficios fiscales no queridos por el Parlamento. Que implica actuar con-
forme al texto, pero no al espiritu, de la ley”.
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De lo anterior se infiere que la planeacion fiscal, entendida en los términos antes men-
cionados, no es per se ilicita o agresiva, toda vez que “es legitimo para los contribuyentes
planificar sus actividades con el objeto de minimizar su carga fiscal u obtener beneficios
del Estado, siempre y cuando los procedimientos utilizados sean legales” (Beltran Losada,
J.,2011,p. 19).

Sin embargo, se torna agresiva o ilicita, en el &mbito internacional, cuando el contri-
buyente, mediante la utilizacién de figuras o mecanismos artificiosos, se aprovecha de las
lagunas o diferencias existentes entre distintas jurisdicciones tributarias con la finalidad
de obtener ventajas fiscales a las que, en principio, no tendria derecho.

Una forma de planeacion fiscal agresiva, favorecida por la globalizacién, la competen-
cia fiscal y por la ya mencionada inconsistencia del sistema tributario internacional, es el
traslado de beneficios, que se configura, siguiendo a Ramos Angeles (2015, p. 380), cuan-
do las empresas colocan sus utilidades en un pais de baja o nula imposicion, a pesar de que
estas se generaron en un territorio distinto con un nivel de tributaciéon menos favorable,
mediante medios, instrumentos, estructuras o contratos artificiosos que no responden a la
real sustancia econdmica de las actividades que desarrollan, dando lugar al fenémeno de
la erosién de las bases imponibles.

Un ejemplo de este fendmeno se puede encontrar en el caso de las compafifas multina-
cionales que, como Google, por ejemplo, obtuvo en 2011 ingresos de aproximadamente
usD 38 billones y utilidades de usp 10 billones; sin embargo, su tasa efectiva de tributacion
en ese afio fue del 2,4% cuando la tasa legal de tributacién en los Estados Unidos es del
35% (Van den Hurk, 2014, pp. 29-30).

Los efectos negativos de la erosion de las bases imponibles no solo afectan a los Esta-
dos, que se ven obligados a reajustar sus presupuestos en la medida en que se ven privados
de los recursos necesarios para ejecutar sus politicas publicas y prestar los servicios a su
cargo, sino que también perjudican a los contribuyentes, quienes terminan soportando
la falta de contribucién de las empresas multinacionales (Sanchez-Archidona, 2017, pp.
152-153).

Ahora, si bien la erosién de las bases imponibles causada por la planeacion fiscal
agresiva por parte de las empresas multinacionales no es un tema nuevo en el dmbito de
la tributacién internacional, sus efectos negativos se hicieron mds notorios con la crisis
econdmica del ano 2008, en la medida en que los gobiernos afectados por la crisis, como
por ejemplo el de los Estados Unidos, no contaban con los recursos suficientes para im-
plementar las medidas destinadas a mitigar los efectos de la crisis y reactivar la economia,
tal y como lo afirman algunos autores:

(...) la carencia de fondos ptiblicos pudo haberse cubierto (al menos una gran por-
cién) con los impuestos a los que tenian derecho estos paises y que habian sido eludidos
por las MNEs, entre otros, mediante el traslado de beneficios (Ramos Angeles, 2015,
pp- 381-382).
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Una vez analizada la nocién de planeacion fiscal agresiva, es necesario considerar
que algunas de las estrategias utilizadas por los contribuyentes, constitutivas de este fe-
némeno, pueden consistir en la utilizacién abusiva de los cpi, siendo este aspecto de la
planeacion fiscal el eje principal de la Accidn 6; es por esto por lo que resulta pertinente
continuar con la delimitacién de la nocién de uso abusivo de los cpi utilizada por la ocpE
en el disefio de esta accion.

Sobre este punto, es necesario partir del supuesto de que, tal y como se indica en el
comentario al articulo 1 del Modelo de Convenio de la ocDE, el objetivo principal de los
convenios es promover los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de capi-
tales y personas mediante la eliminacién de la doble imposicién internacional, asi como
evitar la elusion y la evasion fiscales.

Asi las cosas, el uso abusivo del convenio se presenta cuando un contribuyente, apro-
vechdndose de las lagunas y/o de las diferencias existentes en los ordenamientos tributa-
rios de uno o de ambos Estados contratantes, adquiere beneficios previstos en el convenio
en supuestos en los que la obtencion de estos beneficios no estaba prevista, contravinien-
do, de esa manera, la finalidad del convenio. Este uso abusivo de los Convenios para evitar
la Doble Imposicion se ve favorecido por la existencia de una gran cantidad de cp1 que
posibilitan la utilizacién de figuras juridicas artificiales en busca de obtener beneficios
fiscales en determinadas legislaciones.

En ese orden de ideas, siguiendo a Rozo Gutiérrez (2016, p. 128), el abuso de los con-
venios podria analizarse “desde una perspectiva subjetiva, es decir, el uso de un cpi1 por
parte de personas a quienes los convenios no estaban destinados a beneficiar y, desde el
punto de vista objetivo, o sea, el uso de mecanismos que buscan una regla distinta de dis-
tribucion de la competencia prevista en el cpr”.

Asi, constituyen ejemplos de supuestos de uso abusivo de los Convenios para evitar
la Doble Imposicién, desde una perspectiva subjetiva, el caso en que una persona actiia a
través de una entidad juridica constituida en un Estado fundamentalmente para conseguir
los beneficios de convenios que no podria obtener directamente y, desde una perspectiva
objetiva, cuando una persona fisica, con vivienda permanente y participacién en una so-
ciedad radicada en un Estado contratante, con el objeto de vender dichas acciones y evi-
tar el gravamen previsto en dicho Estado para las ganancias obtenidas de esa operacion,
traslada su vivienda permanente al otro Estado contratante, en el que esas ganancias se
someten a un gravamen reducido o nulo®.

Ahora bien, en el Informe Final de la Accion 6, 1a ocpe identifica dos escenarios en los
que se busca la concesion de beneficios en circunstancias inapropiadas, a saber, aquellos
casos en los que se busca eludir las limitaciones previstas en el propio convenio y aquellas

6 Si bien en este caso la persona fisica cumpliria con el requisito de residencia del otro Estado contratante, la ope-
racion resultaria abusiva toda vez que, de acuerdo con el ejemplo, fue realizada con la tnica finalidad de obtener
un tratamiento fiscal mds favorable.
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situaciones en las que el contribuyente trata de eludir la aplicacién de una norma tributaria
doméstica utilizando los beneficios del convenio (ocpg, 2015, p. 17).

En el primer escenario, relativo a los casos en los que el contribuyente busca eludir
las limitaciones previstas en el propio convenio, el Informe Final (ocpg, 2015, pp. 73-74)
se refiere, entre otras situaciones, al fraccionamiento de contratos en que las sociedades
dividen un negocio juridico en varias partes, con duraciones para cada una inferiores a
los doce meses previstos en el articulo 5(3) del Modelo de Convenio, asigndndolas a
sociedades diferentes pero que pertenecen al mismo grupo, con la finalidad de evitar
la configuracién de un Establecimiento Permanente y, en consecuencia, evitar que los
beneficios obtenidos en desarrollo de esa operacion sean gravados de acuerdo con las
disposiciones del cp1. Otro ejemplo podrian ser las operaciones que pretenden eludir la
calificacion de dividendo para asi beneficiarse de una calificacion del convenio, como por
ejemplo, la de ganancia de capital.

También, dentro de las conductas incluidas en esta primera categoria se mencionan,
con especial énfasis, las estrategias de treaty shopping, las cuales, partiendo de la base de
que para ser destinatario de los beneficios de un Convenio para Evitar la Doble Imposi-
cion el sujeto debe estar incluido dentro del &mbito personal de aplicacion del mismo, lo
cual sucede cuando el contribuyente es residente de uno de los Estados contratantes en los
términos del articulo 4 del Modelo de Convenio de la ocpg, buscan ampliar el ambito de
aplicacion subjetiva del tratado .

Asi las cosas, las estrategias de treaty shopping serian todas aquellas mediante las
cuales un tercero no residente en un Estado, con la utilizacién de, por ejemplo, sociedades
pantalla ubicadas en Estados distintos al de su residencia, obtiene un beneficio contempla-
do en un cpr, que dicho Estado prevé, exclusivamente, para sus residentes. En ese sentido,
de acuerdo con el International Tax Glosary (International Bureau of Fiscal Documenta-
tion [1BFD], 2006), este concepto:

Es normalmente aplicado a situaciones en las cuales al menos una de las partes no es
un residente de buena fe de un pais del cual se busca proteccion conforme al convenio;
por ende, el contribuyente estd habilitado para reclamar beneficios fiscales a los cuales
no podria de otra manera tener derecho (Morales Arias, 2010, p. 121).

Una de las estrategias de treaty shopping consiste en el uso de sociedades instrumentales,
descritas por la ocDE en el Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Compa-
nies (1986). Estas sociedades obtienen directamente los beneficios contemplados en las
disposiciones del cpr de un Estado, en virtud de su calidad de residentes, pero el benefi-
cio econdmico derivado de dicho privilegio estd en cabeza de una persona a la que dicho
convenio no le resulta aplicable; un ejemplo de esta modalidad de treaty shopping es el
siguiente: una persona X, residente de un Estado que no ha suscrito ningtin cpi, obtiene
intereses de créditos a su favor a cargo de compaiiias localizadas en otros Estados, bajo
cuyas leyes dichos intereses estdn sujetos a retencion en la fuente (1); X, constituye la

Revista de Derecho Fiscal n.° 17 © julio-diciembre de 2020 * pp. 7-61



JorRGE LEONARDO RODRIGUEZ PINEROS

sociedad Y en el Estado A, que tiene una extensa red de cp1 y transfiere los créditos a dicha
compaiiia; los intereses pagados a esa compaiiia estdn sometidos a una baja o nula tribu-
tacion en el Estado A, debido a las excenciones previstas para compaiiias de ese tipo (2).
Con fundamento en la red cpr suscritos por el Estado A, la sociedad Y alega la reduccion
de la retencion en la fuente cobrada en los Estados donde se generan dichos intereses (3).
Los interes recibidos por la sociedad Y son transferidos a X como pago de un préstamo
(4) (ocpE, 1986, p. 3)".

F1GUurA 1. EJEMPLO DE ESTRATEGIA DE TREATY SHOPPING

“

\ Estado A
Y

Estado B
X

CDI

Fuente: Elaboracion propia.

Otra modalidad de treaty shopping son las denominadas stepping stone strategies que,
siguiendo a Morales Arias (2010, p. 123), se puede ejemplificar en el supuesto en que una
sociedad , residente en el Estado Z, es acreedora de una obligacion en cabeza de otra so-
ciedad residente del Estado Y, entre los cuales no existe un cpi, por lo que los intereses pa-
gados por la sociedad en Y a la sociedad en Z estdn sujetos a la retencion regular conforme
al Derecho interno de Y; en estas circunstancias, y con la finalidad de reducir el porcentaje
de la retencion aplicada sobre dichos intereses, la sociedad en Z cede el crédito a favor de
una sociedad residente en el Estado W, el cual si cuenta con un cpi con Y, a cambio de la
suscripcion de un titulo a cargo de esa sociedad en favor de la sociedad en Z.

De esa manera, la sociedad en Y le paga los intereses a la sociedad en W, sobre los
cuales se aplica una retencién menor o nula, de conformidad con el cpi los cuales, en
consecuencia, tienen una carga fiscal neutra, pues se deducen los intereses pagaderos a la
sociedad residente en Z, no sujetos a retencion en el momento del pago.

7 Hay que mencionar que dicho pago se realiza en un escenario en el que estd presente un cpi o una regulacion
doméstica mas beneficiosa de manera que la tributacién sobre dichos intereses sea menor o nula.
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En relacion con el segundo escenario, esto es, los casos en los que se pretende eludir
una norma interna ampardndose en los beneficios de un cpi, la ocDE reconoce que la ero-
sion de las bases imponibles no solo proviene del uso directo de los convenios, sino que,
en algunas ocasiones, estos facilitan las pricticas elusivas.

En este caso, si bien el informe final no lo menciona de manera expresa, se estd ha-
ciendo referencia a lo que, en la doctrina, se conoce como Rule Shopping, entendiendo
por tal aquellas operaciones realizadas por individuos que, estando dentro del &mbito de
aplicacidn subjetiva de un cpr, buscan que se aplique una norma mds favorable de la que,
en principio, les seria aplicable. En este tipo de transacciones el contribuyente “normal-
mente elude una regla distributiva de competencia de un convenio para obtener la aplica-
cion de otra regla de distribucion que proporciona beneficios adicionales” (Bdez, 2016, p.
29). Asi, dentro de este supuesto se pueden incluir estrategias de subcapitalizacion, doble
residencia®, operaciones de arbitraje fiscal’, entre otras.

En ese orden de ideas, el Rule Shopping se presenta en las llamadas operaciones de
strip de dividendos, la cual se puede ilustrar con el siguiente ejemplo: X es una sociedad
residente en el Estado Ay es propietaria de acciones de la sociedad Y, residente en el Esta-
do B el cual cuenta con un cpi suscrito con el Estado A. De acuerdo con lo dispuesto en el
convenio X, puede transmitir las acciones de Y sin tributar por la ganancia obtenida en el
Estado B, por lo que X decide vender todas sus acciones a la sociedad Z, también residen-
te en el Estado B, antes de que Y distribuya los dividendos; inmediatamente después de
realizada la distribucion de los dividendos, X readquiere todas sus acciones por un precio
fijado teniendo en cuenta el monto de los dividendos distribuidos.

Asi las cosas , en los supuestos de Rule Shopping, la concesion de los beneficios con-
templados en un cpr se tornaria inadecuada cuando cause la elusién del impuesto interno
por lo que, si bien algunas de las operaciones mencionadas son objeto de otras acciones
del Plan de Accidn, lo que se busca con la Accién 6 es procurar que la concesion de be-
neficios no impida la aplicacion de las normas internas respectivas pues, siguiendo lo ex-
puesto en el Informe Final de la Accién 6, “la concesion de los beneficios previstos en las
disposiciones del convenio en estos casos se consideraria inadecuada en la medida en que
provoque la elusién del impuesto interno” (ocpg, 2016b).

B. LaAccion 6: medidas para evitar el uso abusivo de los cpi
Para la ocpE, una de las principales causas de la erosion de las bases imponibles es el uso

abusivo de los convenios de doble imposicidn, en especial a través del treaty shopping,
que permite a los individuos de terceros Estados no contratantes acceder a beneficios

8 Ejemplo de este tipo de practicas puede ser una sociedad que es residente de un Estado de acuerdo con la legis-
lacién interna pero que no ostenta tal calidad de acuerdo con el cpi.

9 En estos casos el contribuyente se aprovecha de los vacios o de las inconsistencias de la legislacién interna de
un Estado en materias como, por ejemplo, la calificacion de las rentas o el tratamiento de los contribuyentes.
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previstos en los convenios en situaciones en las que la concesion de dichos beneficios no
estaba prevista, afectando, de esa manera, el recaudo de los Estados.

En esa medida, la Accion 6 del Plan de Accion BEPs tiene por objetivo desarrollar dis-
posiciones convencionales y recomendaciones relativas al disefio de normas internas que
impidan la concesion de los beneficios del convenio en circunstancias inapropiadas. Esta
accion, de acuerdo con el Informe Final de la Accién 6, publicado por la ocpe en 2015, se
desarrolla en tres dreas encaminadas a: i) desarrollar disposiciones modelo para el con-
venio y recomendaciones para el disefio de normas internas para impedir la concesion de
beneficios en circunstancias inapropiadas, ii) aclarar que los convenios no fueron concebi-
dos para provocar situaciones de doble no imposicion y iii) identificar las consideraciones
de politica fiscal que deben tener en cuenta los paises al momento de suscribir un Conve-
nio para evitar la Doble Imposiciones con otro paifs (0cDg, 2015).

1. MEDIDAS ANTI-ABUSO

Con miras a cumplir con el primero de los objetivos enunciados en precedencia, en la Ac-
cidn 6 se propone una serie de medidas para impedir la utilizacion abusiva de los cp1 por
parte de los contribuyentes. No obstante, es importante sefialar que algunos supuestos de
uso abusivo de los cpr ya han sido objeto de tratamiento convencional y doméstico por
parte de los Estados como, por ejemplo, mediante la introduccién en los ordenamien-
tos juridicos internos de figuras originadas en el Derecho internacional, como el bene-
ficiario efectivo o a través la implementacién de normas relacionadas con los precios de
transferencia'’.

Sin embargo, tal y como lo pone de presente la ocpe (2015, pp. 18-19), en el Informe
Final de la Accion 6, actualmente existen supuestos de freaty shopping que no alcanzan
a estar cubiertos por las disposiciones del Modelo de Convenio de la ocDE y es poco pro-
bable que las normas anti-abuso internas sean adecuadas para prevenir el uso abusivo de
los convenios en los casos en los que lo que se pretende eludir sea una disposicion del
mismo convenio, por lo que se recomienda a los Estados introducir en sus cbl normas que
impidan la concesion de beneficios en los casos en los que se haga un uso abusivo del cpr.

Asi, para hacer frente al uso abusivo de los convenios de doble imposicién por parte
de los contribuyentes se recomienda, en primer lugar, incorporar al convenio una disposi-
cion que, de manera clara, indique que los convenios, ademds de propender por evitar la
doble imposicién, buscan evitar la generacion de situaciones de doble no tributacién o de
tributacion reducida a través de la elusion, la evasion o las practicas de treaty shopping.

También se propone la inclusidn de una cldusula de limitacién de beneficios (LOB, por
sus siglas en inglés), que limite la concesion de los privilegios previstos en los Convenios
para evitar la Doble Imposicién al cumplimiento de ciertos requisitos objetivos, y/o de una

10 Enel ordenamiento juridico colombiano, por ejemplo, la figura del beneficiario efectivo se encuentra consagra-
da en los articulos 631-5 y 631-6 del Estatuto Tributario.
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norma general anti-abuso, en la forma del test de prop6sito principal (PP, por sus siglas en
inglés), que sea aplicable a los supuestos de uso abusivo de los convenios no cubiertos por
la LoB; normas que, en todo caso, deberdn ser complementadas por las normas domésticas
anti-abuso de cada Estado en la medida en que, tal y como lo reconoce la ocpg, la cldusula
de limitacién de beneficios y el test de propésito principal no resultan suficientes en los
supuestos en los que se pretenda eludir disposiciones internas.

Sin embargo, la oCcDE reconoce que, en la implementacién de las medidas propuestas,
en el Plan de Accién se deben tener en cuenta las condiciones particulares de cada Es-
tado pues, en efecto, siguiendo lo indicado en el Informe Final de la Accién 6, algunos
Estados pueden verse limitados por sus Constituciones en la adopcién de las recomenda-
ciones propuestas en el Plan de Accién, puede que un Estado ya cuente con normas inter-
nas anti-abuso que hagan innecesaria la inclusién de las normas propuestas en el Plan de
Accién o puede suceder que la capacidad administrativa de la Administracion tributaria
de un Estado le impida aplicar ciertas normas detalladas del convenio (ocpg, 2015, p. 14).

Es por lo anterior que la adopcion de las recomendaciones propuestas en esta accion
debe hacerse con cierto grado de flexibilidad, razén por la cual, en el informe final, se
ofrecen diferentes alternativas para la implementacién de dichas recomendaciones con la
salvedad de que, sea cual sea la forma en que un Estado decida implementarlas, se debe
garantizar un estandar minimo consistente en la inclusién de medidas que sean idéneas y
capaces de evitar los supuestos de abuso de convenio descritos en el Informe Final, el cual
indica que como minimo los Estados deberian insertar en sus convenios tributarios “una
declaracion expresa en la que se indique que la intencién comun de los Estados contratan-
tes es eliminar la doble imposicidn sin generar situaciones de doble no imposicién o de
tributacion reducida, a través de la elusion o evasion fiscales o de las estrategias de treaty
shopping” (ocDpg, 2015, pp. 19-20).

C. LaAccion 15: el instrumento multilateral

El régimen tributario internacional estd compuesto por una extensa red de més de 3.000
tratados bilaterales suscritos entre los Estados, algunos de los cuales se remontan a los
afios 20 del siglo pasado, estando la mayoria de dichos convenios basada en modelos, co-
mo el de la oNU 0 el Modelo de Convenio de la ocpE, los cuales se han venido actualizando
y modificando a lo largo del tiempo. Sin embargo, es un hecho que la inclusién de las mo-
dificaciones o actualizaciones realizadas a dichos modelos en el texto de los cpi suscritos
por cada Estado requiere de una gran cantidad de recursos y tiempo, lo cual ha tenido co-
mo consecuencia el aumento de las discrepancias entre los cpr1 vigentes facilitando, de esta
manera, la erosion de las bases imponibles, sumédndose a lo anterior que “la arquitectura
de los convenios bilaterales no fue pensada para abordar niveles elevados de movilidad de
factores y cadenas globales de valor” (ocpg, 2015).

Asi las cosas, teniendo en cuenta que algunas de las medidas previstas en el Plan de
Accioén BEps conllevan la modificacion de los convenios de doble imposicion y que, como
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se menciond en precedencia, la renegociacion individual de los mismos representa para
los Estados la inversién de una gran cantidad de tiempo y de recursos, la ocDg, en la Ac-
cién 15 del Plan BEps, propone la creacién de un instrumento multilateral que modifique
simultdneamente todos los cpr1, que sean incluidos por los Estados, amén de garantizar la
rdpida aplicacion de las medidas propuestas en el Plan de Accién atendiendo los cambios
acelerados que se presentan en la economia global y la necesidad de adaptarse a ellos.

En ese orden de ideas, el Instrumento Multilateral (MLI, por sus siglas en inglés) tiene
como finalidad la introduccién en el texto de los cpr vigentes de las medidas propuestas
en el Plan de Accién que estén directamente relacionadas con los convenios, es decir, que
impliquen su modificacién, como algunas de las contenidas en las acciones 2,6,7 y 14
0, en caso de que los Estados opten por no incorporar en sus cbi las medidas propuestas
por el Plan de Accidn, garantizar en virtud de la suscripcién del Instrumento Multilateral,
que se cumpla con el estdndar minimo fijado por la ocDE que, en relacién con la Accion
6, consiste en la inclusiéon de medidas que sean idéneas y capaces de evitar los supuestos
de abuso de convenio descritos en el Informe Final, en particular los de treaty shopping''.

En este punto, es importante resaltar que, como lo pone de presente Herndndez Gonz4-
lez-Barreda (2017, p. 57), la novedad en la aplicacion de las medidas del Plan de Accion
estd en el Instrumento Multilateral, pues la propuesta de suscribir un instrumento multi-
lateral que produzca “los mismos efectos que una renegociacion simultdnea de miles de
convenios fiscales bilaterales” (ocpg, 2015), representa un cambio trascendental y sin
precedentes en el régimen tributario internacional ya que, por una parte, pone de presente
la voluntad politica de los Estados de cooperar en la lucha contra la erosion de las bases
imponibles, dando un giro al sistema tributario internacional tradicionalmente basado en
la competencia y, por otra parte, permite implementar las medidas del Plan Accién de una
manera rdpida y sincronizada sin modificar la naturaleza bilateral de los convenios y sin
menoscabo de la soberania fiscal de los Estados'?.

Adicionalmente, la propuesta de la Accién 15 permitiria brindar una mayor seguridad
juridica a los contribuyentes pues al contar con un texto unificado, habria mas posibilida-
des de lograr una interpretacion uniforme de los cpi en las diferentes jurisdicciones en la
medida en que

(...) el instrumento internacional aborda de forma definitiva una serie de cuestiones
controvertidas que afectan a las normas tributarias internacionales, puede servir tanto
para aclarar la situacién en la que se encuentran varias normas de las que dependen las

11 Lo anterior en la medida en que, teniendo en cuenta que el MLI es un tratado internacional, su suscripcion origina
la obligacion en cabeza de los Estados de cumplir con el Estdndar minimo.

12 Para la ocpk (2015) las ventajas derivadas de la implementacién de la Accién 15 dependen del respeto por la
bilateralidad y la soberanfa fiscal, pues de lo contrario se correria el riesgo de que en el proceso se estanque o
que en €l participen pocos paises.
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empresas a la hora de realizar inversiones a nivel transnacional, como asi también para
garantizar certidumbre en el futuro (ocpg, 2105).

Empero, la pretension de coherencia del instrumento multilateral se ve truncada, en cierta
medida, si se tiene en cuenta que, como se verd mds adelante, en el MLI se concede a los
Estados un amplio margen de flexibilidad en la implementacién de las disposiciénes del
Instrumento Multilateral lo que, lejos de lograr la homogeneizacion de los convenios, lo
que provocaria seria el aumento de las diferencias entre estos.

A lo anterior se suma que el MLI solo surte sus efectos respecto de los cp1 que, estando
vigentes al momento de la suscripcion del instrumento, sean incluidos por los Estados
firmantes y que, ademds, las modificaciones realizadas en virtud del mL1 pueden ser dife-
rentes para cada uno de los cpi1 cubiertos, en la medida en que las reservas autorizadas por
el instrumento multilateral no tienen que adaptarse del mismo modo respecto de todos los
convenios incluidos por un Estado.

Asf, por ejemplo, los Estados firmantes tienen derecho a no aplicar la totalidad de una
disposicion del Instrumento Multilateral, de modo que esta no surta efectos entre el Estado
que formule la reserva y los demds Estados Parte del mL1 y no se modifiquen las disposi-
ciones de los cpI cubiertos suscritos entre ellas como, por ejemplo, las normas relativas a
las entidades transparentes, a las entidades con doble residencia, al abuso mediante esta-
blecimientos permanentes situados en terceros Estados, etc.

Todo lo anterior ha contribuido a que algunos expertos hayan puesto en duda la efica-
cia del mL1 para implementar las medidas del Plan de Accién de manera rdpida, armonica
y coherente:

Porque el elevado nimero de alternativas, exclusiones y reservas, sobre todo si se
realizan cpi por cpl1, puede dar lugar a que subsistan diferencias que afecten a la consis-
tencia del nuevo marco de la tributacion internacional, creando nuevas distorsiones que
podrian ser empleadas para nuevas planificaciones fiscales (Zornoza, 2017, p. 495).

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que el MLI no modifica ni deroga directamente
el texto de los Convenios cubiertos, sino que coexiste con estos de manera que lo que se
modifica es la aplicacidn de estos, razén por la cual el instrumento contempla varias cldu-
sulas de compatibilidad encaminadas a dar una solucién anticipada a las controversias que
puedan presentarse entre las disposiciones de los cp1 y las del mL.

Lo anterior, contrario al propdsito con el cual fue propuesto el ML1 relacionado con ga-
rantizar una mayor certeza a los contribuyentes

(...) no puede dejar de sefialarse que ello incrementara la ya notable complejidad

normativa existente en el &mbito de la tributacién internacional, con riesgo para la
seguridad juridica de los contribuyentes trasnacionales, a los que no resultard sencillo
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—sin un asesoramiento experto— determinar las reglas que les son aplicables (Zornoza,
2017, p.498).

No obstante, si bien, como se indicd anteriormente, el MLI pone de presente la voluntad
politica y el compromiso de los Estados en la implementacion del Plan de Accion y en la
lucha contra el fendmeno de la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios,
lo anterior no implica que con el MLI la adopcién de medidas unilaterales se convierta en
laregla general en el ambito de la tributacién internacional el cual continuard teniendo un
cardcter eminentemente bilateral.

Sin embargo, a pesar de todo lo anterior, la adopcidn del instrumento multilateral re-
presenta una gran oportunidad para garantizar y consolidar la eficacia de las medidas del
Plan de Accidn. En efecto, el compromiso de la comunidad internacional frente a la adop-
cion del instrumento multilateral queda demostrado con su entrada en vigor el 1 de julio
de 2018, tres meses después del deposito del quinto instrumento de ratificacion por parte
de la Reptiblica de Eslovenia'®.

1. EL INSTRUMENTO MULTILATERAL (MLI)

El 24 de noviembre de 2016, el grupo ad hoc designado por la ocpE para la elaboracion
del texto del instrumento multilateral, que cont6 con la participaciéon de un gran nlimero
de Estados, jurisdicciones no estatales y organizaciones internacionales, finalizé la redac-
cién del texto del instrumento, quedando abierto para la firma a partir del 31 de diciembre
de ese afio'.

Ahora, el instrumento multilateral como “una medida de caracter instrumental res-
pecto a los restantes contenidos del paquete BEPs relacionados con los tratados” (Zornoza,
2017) limita su contenido a la inclusién en los cpr de: i) disposiciones dirigidas a neutra-
lizar el tratamiento de los mecanismos hibridos, ii) disposiciones para la prevencion del
abuso de los convenios, iii) disposiciones relativas a la prevencion de la elusion artificiosa
de la condicién de establecimiento permanente y iv) disposiciones dirigidas a mejorar el
funcionamiento de los mecanismos de resolucion de litigios.

Asimismo, conviene destacar, como lo afirma Zornoza (2017), que el MLI estd integra-
do por un “ntcleo duro” integrado por estindares minimos relacionados con la prevencion
del uso abusivo de los convenios, tratados en la Accién 6, consistente, como ya se men-
ciond, en la inclusién de una declaracién expresa en la que se indique que los convenios

13 A partir de esa fecha, de acuerdo con el articulo 34.1 del mLi, el instrumento entrard en vigor para los demds
Estados contratantes el primer dia del mes siguiente a la expiracion del periodo de tres meses contados desde la
fecha del depdsito del instrumento de ratificacion.

14 Esto muestra, de acuerdo con Zornoza (2017), el cardcter inclusivo del Plan de Accidn, pues la aplicacién Plan
de Accidn beps se quiere extender mds alld de los paises miembros de la ocde para incluir a los paises no miem-
bros y paises en via de desarrollo.

Revista de Derecho Fiscal n.° 17 © julio-diciembre de 2020 * pp. 7-61



La aplicacion de la cldusula ppr del Plan de Accion BEPS en la red de convenios... _

no tienen como propoésito la generacion de situaciones de doble no imposicion o de tribu-
tacion reducida y a la mejora de resolucién de controversias, a la que hace referencia la
Accién 14, encaminado a aumentar la eficacia del procedimiento amistoso de solucién de
controversias.

2. IMPLEMENTACION DE LAS MEDIDAS DE LA ACCION 6 DEL PLAN DE ACCION BEPS

Sobre este punto, es necesario tener en cuenta por una parte que, como se menciond en
precedencia, la Accién 6 del Plan de Accion propone, para evitar el uso abusivo de los
DI, tres opciones, a saber: 1) incorporar al convenio una disposicién que, de manera clara,
indique que los convenios, ademads de propender por evitar la doble imposicion, buscan
evitar la generacion de situaciones de doble no tributacion o de tributacién reducida a tra-
vés de la elusion, la evasion o las practicas de treaty shopping; ii) la inclusién de una cldu-
sula general anti-abuso, consistente en la adopcién del test de propdsito principal (ppT);
ii1) la adopcion de una cldusula limitativa de beneficios (LoB), detallada o simplificada,
que limite la concesidn de los privilegios previstos en los Convenios para evitar la Doble
Imposicion al cumplimiento de ciertos requisitos objetivos, o0 iv) una combinacion de las
dos anteriores.

Asi, el articulo 6 (1) del mL1 dispone la modificacion de los convenios comprendidos
de manera que, en el predmbulo, se incluya lo siguiente:

Con la intencién de eliminar la doble imposicion en relacién con los impuestos
comprendidos en este convenio sin generar oportunidades para la no imposicion o pa-
ra una imposicién reducida mediante evasion o elusion fiscales (incluida la practica
de la buisqueda del convenio mas favorable que persigue la obtencién de los benefi-
cios previstos en este convenio para el beneficio indirecto de residentes de terceras
jurisdicciones).

Por su parte, la clausula general, es decir el ppT, de acuerdo con el articulo 7(2) del m,
reemplazaria las disposiciones de los convenios cubiertos que nieguen la totalidad o una
parte de los beneficios contemplados en el tratado cuando el propdsito principal o uno de
los propdsitos principales sea la obtencion de esos beneficios; lo anterior, atendiendo a que
las cldusulas generales anti-abuso de los diferentes convenios pueden variar respecto de
la no concesidn de todos los beneficios o de los beneficios concedidos bajo determinados
articulos del convenio, como por ejemplo, dividendos, intereses o regalias.

Por su parte, la LoB simplificada puede ser aplicada de manera complementaria junto
con la cldusula ppt siempre que los Estados parte del convenio cubierto consientan en ello;
empero, de acuerdo con el articulo 7(7) del mLi, la LoB simplificada podrd ser aplicada,
siempre que los Estados contratantes, que no hayan optado por su aplicacion, lo acepten
expresamente, de manera simétrica, caso en el cual la LoB serd aplicada por ambas partes,
o de manera asimétrica, situacion en la que el Estado contratante que haya optado por la
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aplicacion de la LoB podrd aplicarla junto con el PpT, mientras que su contraparte solo po-
drd aplicar esta dltima.

Aligual que la cldusula general, la LoB simplificada remplazard las cldusulas de limita-
cion de beneficios existentes o serd incluida en el texto de los convenios cubiertos cuando
estos no contengan este tipo de disposiciones.

Ademds, el articulo 7(4) del MLI contempla que los Estados tienen la posibilidad de
incluir una disposicion en los convenios que les permita a las autoridades tributarias, a pe-
ticién de los contribuyentes, realizar una consulta bilateral para conceder los beneficios de
un cpl, en los casos en los que el contribuyente no supere el ppT, la cual solo serd aplicable
cuando todas las partes contratantes de un cpi cubierto opten por su inclusién en el texto
del convenio y asi lo notifiquen al depositario.

De la misma manera, es necesario tener en cuenta que el MLI es un instrumento flexible
pues, atendiendo a que, tal y como lo pone de presente la ocpe (2015, p. 24), no todos los
Estados estdn dispuestos a asumir los mismos compromisos en la adopcién del Plan de
Accidn, esto ofrece diferentes opciones para la implementacion de las medidas del paque-
te BEPS, de donde se deduce que no hay una tinica manera para suscribir el instrumento.

3.  ALTERNATIVAS DE IMPLEMENTACION

En efecto, en relacién con las medidas propuestas en la Accidn 6, de la lectura de los pa-
ragrafos 15,16 y 17 del articulo 7 del mL1, se puede concluir que en la implementacion de
las medidas tendientes a evitar el uso abusivo de los convenios los Estados es posible optar
por una de las siguientes cuatro opciones:

Los Estados pueden, de conformidad con el articulo 7(15)(a) del mL1, decidir no aplicar
laregla del propdsito principal, de la manera prevista en el articulo 7(1), cuando pretendan
buscar, mediante una negociacién directa con su contraparte, la implementacién de una
cldusula detallada de limitacién de beneficios o una manera diferente de cumplir con el
estdndar minimo contemplado por la Accién 6, caso en el cual surge para los Estados la
obligacién de negociar la inclusion de la cldusula detallada de limitacién de beneficios,
del test de propdsito principal o de una medida que les permita cumplir con el estandar
minimo.

También, los Estados pueden optar por la no aplicacion de la regla del propésito princi-
pal y de la consulta bilateral, de acuerdo con el articulo 7(15)(b) o de la LoB simplificada,
segln el articulo 7(15)(c), cuando en los convenios cubiertos, ya contengan este tipo de
disposiciones de la manera prevista en el MLI.

Enrelacion con la regla del propésito principal, el articulo 7(17)(a) del mL1 dispone que
cuando un Estado no haya realizado la reserva del literal a del articulo 7(15), es decir que
no haya optado por la negociacién bilateral, deberd notificar al depositario cudles de sus
convenios cubiertos, frente a los cuales no haya realizado la reserva del literal b del mismo
articulo, contienen una disposicién que niegue la totalidad o una parte de los beneficios
cuando el propdsito principal o uno de los propdsitos principales de una operacion es la
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obtencion de esos beneficios, indicando el articulo y el pardgrafo en el que se encuentre
dicha cldusula.

Asi, cuando los Estados contratantes de un cpi concuerden en la cldusula que conside-
ran que cumple con lo mencionado anteriormente, la regla del propésito principal consa-
grada en el articulo 7(1) de mLI entrard a reemplazar dicha disposicidn; en caso contrario,
el mLI aplicard solo en los casos en los que las disposiciones del cpi le sean contrarias.

También, el MLI dispone que cuando un Estado realice la notificacién en los términos
arriba mencionados, podrd manifestar que acepta la aplicacion de la regla del propdsito
principal de manera provisional, mientras se lleva a cabo la negociacion bilateral tendiente
a introducir una cldusula de limitacién de beneficios que complemente o reemplace la de
propdsito principal contenida en el articulo 7(1) del mLi.

Otra de las opciones consiste en que, de acuerdo con el articulo 7(16), cuando un Es-
tado decida aplicar inicamente la LoB simplificada, puede optar por inaplicar la totalidad
del articulo 7 del mLI a sus convenios cubiertos cuando una o mds de las otras jurisdic-
ciones contratantes no haya optado por la aplicacién de dicha cldusula ni haya permitido
su aplicacion, en los términos del articulo 7(7) arriba mencionados. En estos casos, los
Estados contratantes deberan adelantar una negociacion bilateral tendiente a implementar
las medidas que garanticen el cumplimiento de los estdndares minimos previstos por la
Accidn 6.

4.  SUSCRIPCION DEL MLI POR PARTE DE COLOMBIA RESPECTO DE LA PPT

Una vez analizadas las formas en las que se pueden implementar las medidas del Plan
de Accién BEps relacionadas con el uso abusivo de los cp1, puede identificarse cudl fue la
postura adoptada por el Estado colombiano.

Al respecto, es pertinente mencionar que Colombia suscribi6 el mL1 el 7 de junio de
2017, incluyendo como tratados cubiertos por el ML los suscritos con Canadd, Chile, Re-
publica Checa, Espaia, Francia, India, la Reptblica de Corea, México, Portugal y Suiza.

Ademads, en relacion con el articulo 7 del mLi, Colombia optd por la opcidn prevista en
el articulo 7(17)(a), es decir que al no realizar la reserva prevista en el literal a del articulo
7(15), acepto la aplicacion de la regla de propdsito principal del articulo 7(1) de manera
provisional mientras negocia la adopcidn de una cldusula de limitacion de beneficios que
complemente o remplace la regla de propdsito principal y, ademds, opté por la aplicacién
de la LoB simplificada de manera complementaria.

Ahora, cumpliendo con la notificacion establecida en el articulo 7(17)(a) del ML,
el Estado colombiano considera que algunos de sus convenios no estdn sometidos a la
reserva prevista en el articulo 7(15)(b) y que ya cuentan con una disposicién que nie-
gue la totalidad o una parte de los beneficios cuando el propésito principal o uno de los
propdsitos principales de una operacion es la obtencion de esos beneficios, como son los
relacionados en la Tabla 1.
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TABLA 1. ELABORACION PROPIA, NOTIFICACION REALIZADA POR EL ESTADO COLOMBIANO
EN LOS TERMINOS DEL ARTicULO 7(17)(A) DEL MLI

CDI Articulo contentivo de la regla ppt
Canada 26(1)
Chile 27(3)
Republica Checa 25(1)y 25(3)
Francia 10(8), 11(8), 12(7),20(4) y 26(1)
India 28(2)y 28(3)
Republica de Corea | 26(1)(a) y 26(1)(b)
Portugal 26(3)

Fuente: Elaboracion propia.

Asi, a manera de ejemplo, el articulo 26(1) del Convenio, para evitar la doble imposicién
y para prevenir la evasion fiscal en relacién con el impuesto sobre la renta y sobre el patri-
monio suscrito con Canadd, dispone que

Las disposiciones de los articulos 10, 11 y 12 no se aplicaran si el propdsito o uno de
los principales propdsitos de cualquier persona relacionada con la creacion o atribucion
de una accion, crédito o derecho, en relacion con los cuales los dividendos, intereses o
regalias se pagan, fuera el obtener beneficios de uno o mds de estos articulos mediante
tal creacion o atribucion (Ley 1459,2011).

Del mismo modo, en el Convenio para evitar la Doble Imposicidn suscrito entre Colombia
y Portugal, el articulo 26(3) dispone que

Las disposiciones del presente Convenio no se aplicaran si el propdsito principal
o uno de los propdsitos principales de cualquier persona relacionada con la creacién
o0 asignacion de la propiedad o de un derecho con respecto de los cuales se pagan las
rentas fue el de tomar ventaja de estas disposiciones por medio de dicha creacién o
asignacion (Ley 1692,2013).

Por tltimo, el Convenio suscrito entre Francia y Colombia, el cual atin no ha sido ratifica-
do, dispone, entre otros, en su articulo 26(1), lo siguiente:

No obstante las disposiciones de cualquier otro articulo de este Convenio, un resi-
dente de un Estado Contratante no podra beneficiarse en el otro Estado Contratante de
ninguna reduccién o sometimiento a impuestos en virtud del Convenio, si el objetivo
principal o uno de los objetivos principales de la realizacion de operaciones por parte de
dicho residente o de una persona vinculada con ese residente es obtener los beneficios
previstos en este Convenio.
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Ahora, para efectos de este trabajo resulta necesario conocer las posiciones adoptadas
por los paises que han suscrito cp1 con Colombia y que fueron incluidos como convenios
cubiertos al momento de la firma del mL1. En ese sentido, las posiciones adoptadas al mo-
mento de la suscripcion del MLI se resumen en la siguiente tabla's:

TABLA 2. POSICIONES ADOPTADAS POR LOS ESTADOS CONTRATANTES

DE LA RED DE CDI SUSCRITOS POR COLOMBIA

Otro Estado contratante Notificacion art. 7(17)(a) del mli Coincidencia
Canadd 26(1) Si
Chile 27(3) Si
Republica Checa 25(1)y 25(3) Si
Espaiia - -
Francia 10(8), 11(8), 12(7),20(4) y 26(1) Si
India 28(2) y 28(3) Si
Republica de Corea 26(1)(a) y 26(1)(b) Si
Meéxico - -
Portugal 26(3) N
Suiza No se incluy6 el cpr con Colombia como convenio cubierto por

el MLI.

Fuente: Elaboracion propia.

II.

Clausula de Propésito Principal (ppT)

Tal y como ya se puso de presente, el uso abusivo de los Convenios para evitar la Doble
Imposicién es un problema que ha venido ocupando la atencidn de la ocpe desde hace
varios afios'®; sin embargo, solo hasta 2015, con el Plan de Accién BEps, se plantearon
medidas vinculantes de cardcter internacional para hacer frente a esta situacién que, hasta
ese momento, habia sido regulada por el Derecho interno de cada Estado, siguiendo lo
contemplado en el parrafo 7 del comentario al articulo 1 del Modelo de Convenio de la
ocpE el cual disponia que

(...) los contribuyentes pueden verse tentados a abusar de las normas tributarias

aprovechdndose de las diferencias entre las leyes de varios Estados. Estos intentos

deben ser enfrentados por las normas o reglas jurisprudenciales que hagan parte del
derecho doméstico del Estado afectado.

15 Es necesario anotar que las posiciones adoptadas cada uno de los Estados firmantes pueden cambiar hasta el
momento del depdsito del instrumento de ratificacion.

16  Enefecto, la ocDE comenzo a estudiar esta problematica desde 1977.
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En efecto, si bien desde 2003 la ocpk habia contemplado, en los comentarios al articulo 1
Modelo de Convenio, la figura del Guiding Principle, en virtud de la cual los beneficios de
un convenio no deberian ser concedidas cuando el objetivo principal para realizar ciertas
transacciones fuese obtener un tratamiento fiscal més favorable y este tratamiento fuese
contrario al espiritu de las normas del tratado, esta disposicidn, al no hacer parte del articu-
lado del modelo de convenio, es solo un criterio de interpretacién del mismo, de acuerdo
con los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados (cv-
DT), por lo que los Estados se vieron obligados a adoptar internamente normas generales
anti-abuso que, en consecuencia, tienen caracteres particulares en cada ordenamiento ju-
ridico como, por ejemplo, el articulo 689 del Estatuto Tributario Colombiano que dispone
que la Administracién Tributaria puede recaracterizar o reconfigurar cualquier operacion
que constituya abuso en materia tributaria y, consecuentemente, desconocer sus efectos'”.

Es por esto que autores como Andrés Baez (2016) consideran que la cldusula de prop6-
sito principal no introduce nada nuevo en lo relacionado con el disefio legal del presupues-
to de aplicacion de las normas generales anti-abuso, pues los ordenamientos internos de un
gran nimero de paises ya contaban con normas de este este tipo, por lo que la ocDpg, en el
disefo de la cldusula de propésito principal, en palabras del autor, “mds que edificar sobre
la nada dicho presupuesto, esto es, el estdndar de lo que constituye o no abuso, tenfa ante
si la dificil tarea de elegir la opcién técnicamente mds consistente” (Béez, 2016, p. 11).

Asi las cosas, la cldusula del propésito principal resulta ser la primera regla general
anti-abuso estandarizada en ser introducida en el articulado del Modelo de Convenio de
la ocpE y en tener fuerza vinculante en la medida en que los Estados la adopten a través
de la suscripcion del Instrumento Multilateral; sin embargo, esta regla presenta algunos
problemas técnicos en su aplicacién que seran explicados mds adelante.

Ahora bien, para estudiar el alcance de la regla del propédsito principal contenida en el
MLI es necesario partir del andlisis del texto literal de la norma tal y como fue redactado en
el articulo 7(1) del instrumento, el cual dispone:

No obstante las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido, los beneficios
concedidos en virtud del mismo no se otorgardn respecto de un elemento de renta o
de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y
circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operaciéon que directa o indirectamente
genera el derecho a percibir ese beneficio tiene entre sus objetivos principales la obten-
cién del mismo, excepto cuando se determine que la concesién del beneficio en esas
circunstancias es conforme con el objeto y propdsito de las disposiciones pertinentes
del Convenio fiscal comprendido

17 De acuerdo con esa norma, una operacion o serie de operaciones constituye abuso cuando involucre el uso o la
implementacion de uno o varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin razén o propdsito econémico y/o co-
mercial aparente, con el fin de obtener provecho tributario, independientemente de cualquier intencién subjetiva
adicional.
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A. Ambito de aplicacion

En relacion con el ambito de aplicacion del ppt, es pertinente mencionar que, de acuerdo
con el texto antes citado, este se encuentra limitado al convenio en el que se incluya dicha
disposicion, pues la regla solo serd aplicable respecto de los beneficios concedidos en vir-
tud de las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido que, de acuerdo con el articu-
lo 2 del Instrumento Multilateral, son aquellos Convenios para evitar la Doble Imposicién
en materia de impuesto sobre la renta que estén en vigor entre dos o mds partes y respecto
de los cuales cada uno de los Estados contratantes haya notificado su inclusién como un
convenio que se busca que sea modificado por el MLI.

En ese orden de ideas, los beneficios tributarios concedidos en virtud de normas
de Derecho doméstico o de otros tratados celebrados por uno o ambos de los Estados
contratantes no podran ser denegados invocando la ppt incluida en un cpi cubierto, aun
cuando “tuviesen un dmbito de aplicacion personal o sustantivo similar” (Lang, 2014,
p. 656).

B. Estructura

Sobre este punto es necesario mencionar que, si bien algunos elementos de la regla del
propdsito principal pueden llegar a ser muy generales y/o ambiguos como, por ejemplo,
las expresiones “razonable concluir” u “objeto y propdsito de las disposiciones pertinen-
tes”; lo anterior obedece a que la ocDE en el disefio de la ppT tenia como propdsito que esta
fuese aplicable al mayor nimero de casos posibles en los que se pudiera dar la concesion
de beneficios en situaciones inapropiadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, respecto de la estructura de la cldusula de propédsito
principal, del texto de la norma puede deducirse que la ppT se compone de tres elementos,
a saber: 1) la existencia de un beneficio derivado de una operacién o transaccion; ii) un
elemento subjetivo, consistente en que la obtencién de ese beneficio sea uno de los pro-
positos principales para la realizacion de esa operacidn o transaccion, y iii) un elemento
objetivo, que supone que la obtencion de ese beneficio sea contraria al objeto y propdsito
de las disposiciones pertinentes del cpi.

1. EXISTENCIA DE UN BENEFICIO

En cuanto al primer elemento, esto es, la existencia de un beneficio y teniendo en cuenta el
tenor literal de la ppT, de acuerdo con el cual “los beneficios concedidos en virtud de este
no se otorgaran respecto de un elemento de renta o de patrimonio cuando sea razonable
concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo
u operacion que directa o indirectamente genera el derecho a percibir ese beneficio (...)”,
es necesario mencionar, por un lado, que las expresiones acuerdo u operacion deben ser
entendidas en un sentido amplio de manera que incluyan cualquier acuerdo, transaccién

Revista de Derecho Fiscal n.° 17 © julio-diciembre de 2020 * pp. 7-61



JorGE LEONARDO RODRIGUEZ PINEROS

o serie de transacciones, sean o no legalmente exigibles. En ese sentido, el comentario al
articulo 29 del Modelo de Convenio de la ocDE dispone que estas expresiones

En particular, incluyen la creacién, cesién, adquisicion o transferencia de los in-
gresos en si, o de la propiedad o derecho con respecto al cual se generan los ingresos.
Estos términos también abarcan acuerdos relativos al establecimiento, adquisicién o
mantenimiento de una persona que percibe los ingresos, incluida la calificacion de esa
persona como residente de uno de los Estados Contratantes, e incluyen los pasos que las
personas pueden tomar para establecer su residencia (ocpg, 2017, p. 590).

Ademads, de acuerdo con el comentario, los beneficios pueden ser obtenidos mediante la
realizacion de una sola operacion o mediante la ejecucion de una serie de operaciones que,
en conjunto, permitan la concesién del beneficio. Asi, un ejemplo de acuerdo u operacion
serfa el caso en el que las reuniones de la junta directiva de una sociedad sean llevadas a
cabo en un pafs distinto para alegar el cambio de residencia de la persona juridica.

Por otro lado, el término beneficios puede ser entendido, siguiendo lo establecido en
el comentario antes mencionado, como “todas las limitaciones sobre los gravdmenes im-
puestos en el Estado de origen, el alivio de la doble imposicién, la proteccién otorgada
a los residentes y nacionales de un Estado contratante o cualquier otra limitacién similar
(ocpE, 2017, p. 589)”, dentro de las que podria mencionarse, a manera de ejemplo, la li-
mitacion del derecho del Estado de la fuente a gravar los dividendos, intereses o regalias
generados en eses Estado y pagados a un residente en otro Estado’®.

Por su parte, la doctrina ha considerado que para hablar de beneficio es necesario que,
como consecuencia de la aplicacion de las disposiciones del convenio, se verifique un
tratamiento mds favorable para el contribuyente en comparacion con aquel que resultaria
si se aplicasen las normas de Derecho interno o, también, de la aplicacién de otras dispo-
siciones del convenio aplicables al caso concreto (Lang, 2014, p. 657).

Con base en lo anterior podria afirmarse, a manera de ejemplo, que no es posible obte-
ner beneficios de la aplicacion de las normas relacionadas con las definiciones, como las
contempladas en los articulos 1 a 3 del McocDE, pues, en palabras de autores como Vikram
Chand (2018), estas no conceden ningtin beneficio concreto y deben ser analizadas en
concordancia con las demds normas del tratado.

2.  ELEMENTO SUBJETIVO

A propésito del elemento subjetivo de la ppT, la norma dispone que el beneficio obtenido
por un contribuyente podra ser denegado cuando se pueda concluir razonablemente que
“el acuerdo u operacién que directa o indirectamente genera el derecho a percibir ese
beneficio tiene entre sus objetivos principales la obtencion del mismo”, para lo cual la

18  De acuerdo con el articulo 10, 11 y 12 del MCOCDE.
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Administracién Tributaria, para decidir si aplica o no la ppT, deberd realizar un anélisis
objetivo de todos los hechos y circunstancias presentes al momento de la celebracion del
acuerdo u operacion respectivo.

Ahora, si bien no hay claridad respecto de cudles son los hechos y circunstancias rele-
vantes a efectos de determinar el o los propdsitos principales de un acuerdo o transaccidn,
de los ejemplos propuestos por la ocpE en los comentarios a la ppT puede deducirse que
deben tenerse en cuenta, entre otros aspectos: i) la naturaleza del acuerdo o transaccion,
ii) las actividades realizadas por las partes, iii) el nivel de autonomia de las partes intervi-
nientes en la operacion y iv) la magnitud del beneficio fiscal obtenido en comparacién con
el beneficio no fiscal obtenido con la transaccion'.

La aplicacion de este elemento resulta clara en los casos en los que la Administracién
Tributaria, después de realizar el andlisis objetivo mencionado en la ppt, llega a la conclu-
sién de que el propo6sito principal o, en otras palabras, el inico propdsito que motivo la
realizacidn de la operacion fue la obtencidn del beneficio tributario y, en ese caso, la regla
produciria todos sus efectos, sin perjuicio de que el contribuyente pueda demostrar que la
obtencion del beneficio se ajusta al objeto y propésito de las disposiciones del Convenio.

Empero, los problemas se presentan cuando, ademds de los motivos fiscales, concu-
rren motivos no fiscales en el desarrollo de las operaciones de un contribuyente; en prin-
cipio, teniendo en cuenta que la regla de propdsito principal dispone que la obtencion del
beneficio se encuentre entre los objetivos principales de la operacion, podria afirmarse
que el problema antes enunciado es aparente pues, de concurrir propdsitos fiscales con
otros propdsitos, la Administracién Tributaria podria aplicar la ppT y, en consecuencia,
denegar la concesion del beneficio.

Sin embargo, lo anterior, ademds de conceder un poder exorbitante y arbitrario a la
Autoridad Fiscal que terminaria afectando la seguridad juridica de los contribuyentes, des-
conoceria el hecho de que, teniendo en cuenta que las empresas buscan obtener ganancias
derivadas de la realizacion de su actividad, las operaciones o transacciones que se realicen
en desarrollo de la misma pueden verse motivadas por fines comerciales y/o econdmicos
que pueden concurrir con el objetivo de obtener un tratamiento tributario mds favorable,
lo cual no implica que el fin tributario sea el motivo principal de la operacion.

En efecto, esta interpretacion de la ppT resulta contraria a la esencia y finalidad de los
Convenios para evitar la Doble Imposicién, pues no hay que olvidar que, esto lo ponen de
presente algunos autores.

19 Asi, por ejemplo, refiriéndose a este ultimo criterio, el Tribunal de Justicia Europeo, en la decision C-126/10
de 10 de noviembre de 2011 indicé que: “nada se opone, en principio, a que una operacion de fusién que lleve
a cabo una reestructuracion o una racionalizacion de un grupo que permita reducir los gastos administrativos y
de gestion de éste pueda tener motivos econdmicos vélidos. No obstante, ese no es el caso de una operacion de
absorcion, como la controvertida en el litigio principal, en el que parece resultar que, habida cuenta de la ampli-
tud de la ventaja fiscal que se pretende obtener, a saber, mds de 2 millones de euros, el ahorro realizado por el
grupo de que se trata en términos de costes estructurales es completamente marginal” (Tig, 2011).
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(...) los cpr1 son instrumentos que pretenden eliminar los perniciosos efectos de la
doble imposicion juridica internacional favoreciendo el intercambio de bienes y servi-
cios, la circulacién de las personas y la transferencia de tecnologia y, por ese motivo,
muchas de las inversiones transnacionales sencillamente no se harian en ausencia de
tales convenios (Baéz, 2016, p. 17).

Es por lo anterior que tanto la ocbE como la doctrina han buscado la manera de mitigar
los efectos del elemento subjetivo presente en la ppT, restringiendo su interpretacion; de
ahi que se pueda afirmar que no se cumple con el elemento subjetivo cuando sea razo-
nable concluir que la obtencién del beneficio no fue una consideracion principal para la
realizacion de la operacién o de la serie de operaciones que resultaron en ese beneficio
lo cual sucederia, por ejemplo, en los casos en los que una operacion esté estrechamente
relacionada con la actividad comercial principal de una empresa y su realizacién atienda
amotivos econdmicos y no tributarios, aun cuando la obtencién de un beneficio pueda ser
una consecuencia indirecta de la realizacién de dicha operacion.

A manera de ejemplo, el comentario al articulo 29 del Modelo de Convenio de la ocDE
propone la siguiente situacion: X, una empresa residente en el Estado A, se dedica a la
produccién de zapatos deportivos; debido a la rdpida expansién del negocio, la empresa
estd considerando el establecimiento de una fabrica en un pais en via de desarrollo con el
objetivo de beneficiarse de los bajos costos de manufactura. Después de realizar un es-
tudio preliminar, la empresa determina como posibles opciones para el establecimiento
de la fabrica en tres paises con condiciones econdmicas y politicas similares por lo que,
teniendo en cuenta que el Estado A tiene un cpi vigente cono el Estado C, decide construir
la fabrica en dicho Estado.

En este ejemplo, teniendo en cuenta que el tratamiento tributario fue un factor deter-
minante en la seleccién de la empresa X podria afirmarse, en principio, que uno de los
propdsitos principales que motivé su decision fue la existencia de un cbi suscrito entre
los Estados A'y C por lo que, atendiendo al tenor literal de la ppt, los beneficios de dicho
convenio podrian ser denegados.

No obstante, desde otro punto de vista, se puede alegar que, si bien la decisién fue
tomada atendiendo el tratamiento tributario mds favorable que obtendria la empresa de-
bido a la existencia del cpr entre los Estados A 'y C, es claro que este no fue el propdsito
principal que motivé la realizacidn de la operacion pues esta obedecio a la intencion de la
empresa X de expandir el negocio y de beneficiarse de los bajos costos de la mano de obra
del Estado C, razén por la cual, en este caso, no se cumpliria con el elemento subjetivo de
la ppT y, en consecuencia, no podrian negarse los beneficios concedidos por el convenio
alegando su aplicacion.

Al respecto, el comentario al articulo 29 del Convenio de la ocpk indica que

En este ejemplo, no se puede concluir razonablemente que uno de los propdsi-
tos principales para construir la fabrica sea la obtencion de los beneficios del tratado.
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Ademads, dado que un objetivo general de los convenios tributarios es fomentar la in-
version transfronteriza, obtener los beneficios del cp1 celebrado entre los Estados A 'y
B para la inversién en la construccidn de la fabrica estd de acuerdo con el objeto y el
proposito de las provisiones de ese Convenio (0cpg, 2017, p. 592).

Por su parte, autores como Vikram Chand (2018) proponen interpretar el elemento subjeti-
vo de la ppT de manera que, en los casos en los que se concluya que la operacién fue reali-
zada de buena fe, es decir, que su ejecucion atendié a motivos comerciales y econémicos,
siendo la obtencion de un tratamiento tributario mas favorable un efecto accesorio, la ppT
no pueda ser aplicada. En efecto, el autor afirma que

En otras palabras, cuando los propdsitos no tributarios sean los principales impul-
sores de la transaccidn, no se puede argumentar que uno de los propdsitos principales
sea obtener un beneficio fiscal. Por lo tanto, el elemento subjetivo debe interpretarse
de manera restrictiva en el sentido de que la transaccion o acuerdo en juego tiene una
justificacién econdémica o comercial que supera la ventaja fiscal obtenida, entonces este
elemento no se cumple (Chand, 2018, p. 23).

No obstante, la introduccién de este elemento en el texto de la regla de propdsito principal
conlleva el surgimiento de problemas relacionados con la igualdad, toda vez que opera-
ciones que sean objetivamente iguales podrian resultar siendo gravadas de forma distinta
y con la seguridad juridica de los contribuyentes, en la medida en que no existen pardme-
tros objetivos que permitan determinar cuando el propdsito principal de una operacion
es la obtencién de un beneficio tributario, quedando esta decision sujeta al arbitrio de las
administraciones tributarias.

3. ELEMENTO OBJETIVO

Respecto del tercer y dltimo elemento, esto es el objetivo, la ppT dispone que no se ne-
gardn los beneficios obtenidos en virtud de las disposiciones de un Convenio cuando “se
determine que la concesion del beneficio en esas circunstancias es conforme con el objeto
y propésito de las disposiciones pertinentes del Convenio Fiscal Comprendido” lo cual
implica, en otras palabras, que cuando se verifique el elemento subjetivo, el contribuyente
podrd demostrar que la concesion del beneficios se ajusta al propdsito de las disposicio-
nes del tratado. Sobre este punto resulta pertinente realizar las siguientes observaciones.
En primer lugar, es necesario tener en cuenta que determinar el objeto y propdsito de
las “disposiciones relevantes™ de un cpi resulta complicado, pues, entre otras cosas, los
cpI son negociados y redactados de forma general sin hacer especial énfasis en el pro-
posito de las partes al incluir determinada regla en articulado del tratado y que, a simple
vista, las disposiciones de un Convenio no tienen un propdsito en propio sino que su
unica finalidad es servir como herramientas para alcanzar el fin dltimo de los cpr, esto es,
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fomentar el comercio internacional mediante la eliminacién de la doble imposicion. Es
por esto por lo que las “disposiciones relevantes” del convenio deben ser interpretadas
a la luz del objeto y propésito de todo el tratado pues, de lo contrario, la interpretacion
aislada de estas disposiciones, en los términos antes mencionados, conllevaria la inapli-
cacion de la ppT en la medida en que siempre se cumpliria con el elemento objetivo, pues
“(...) las précticas abusivas de un contribuyente cumplen formalmente con las condicio-
nes impuestas por las disposiciones pertinentes de un tratado para lograr su efecto (no
tributacién total o parcial de los ingresos en uno o ambos Estados contratantes)” (Kuz-
niacki, 2018, p. 265).

En ese sentido, para determinar el objeto y propdsito de un cpi, teniendo en cuenta su
naturaleza de tratado internacional, es necesario acudir a la Convencidn de Viena sobre
Derecho de los Tratados (cvpT), que en su articulo 31(1) dispone que “un tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los térmi-
nos de tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y propdsito”.

Ahora, de acuerdo con el articulo 31(2) de la cvpr, el contexto comprende, entre otras
cosas, el predmbulo del tratado. En ese orden de ideas, se debe considerar que, como se
menciond anteriormente, dentro de las medidas propuestas en la Accién 6 para evitar el
uso abusivo de los Convenios para evitar la Doble Imposicién se incluye la de modificar
el preambulo de los cp1 indicando que los cpi no tienen como finalidad la creacién de si-
tuaciones de no imposicidn o de baja tributacion.

Asi las cosas, a partir de la entrada en vigor del MLI deberd tenerse en cuenta la inter-
pretacion de las disposiciones relevantes de un cp1, para determinar si se cumple 0 no con
el elemento objetivo que impediria de la aplicacién de la ppT, que ademds de propender
por estimular y facilitar el comercio entre los Estados contratantes, los convenios buscan
evitar los supuestos de doble no imposicién y/o de imposicion reducida.

Lo anterior pone en evidencia la relacién existente entre la regla ppr y el predmbulo de
los cpi, en la medida en que “por un lado, la ppt le da contenido al nuevo predmbulo. Por el
otro lado, el nuevo predmbulo influye en cémo deben interpretarse los diversos elementos
de la ppr” (Kuzniacki, 2018, p.240).

En ese orden de ideas, al realizar una interpretacion de las disposiciones de un tratado
a la luz del nuevo preambulo de los cpi, podria llegarse a afirmar que estas tienen varios
propésitos. De ahi que se comparta lo afirmado por la doctrina en el sentido de indicar que

Esto se debe a que tienen como objetivo eliminar la doble imposicion sin crear
oportunidades para la evasion fiscal, incluido el Treaty Shopping, para mejorar el co-
mercio internacional. La eliminacién de la doble imposicién y la prevencién de la eva-
sion fiscal constituyen su principal objetivo operacional, mientras que la mejora del
entorno del comercio internacional es el objetivo dltimo del tratado y, por lo tanto, de
tales disposiciones. Esto significa que cualquier intento de definir el propdsito de las
disposiciones relevantes a través de los fines definitivos y operativos serd circular. Los
propositos son todos identificados por si mismos y entre si (Kuzniacki, 2018, p. 266).
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En segundo lugar, hay que considerar lo establecido en los cMocDE, donde se indica
que la persona a la que se le niegue un beneficio tiene la posibilidad de establecer que la
concesion de dicho beneficio en esas circunstancias es acorde con el objeto y propdsito
de las proposiciones relevantes del convenio (ocpg, 2017, p.589). Con base en lo anterior,
la doctrina ha afirmado que es el contribuyente quien tiene la carga de probar el elemento
objetivo para evitar que se aplique la ppr; de ahf que se afirme por parte de algunos au-
tores que corresponde a la Administracion Tributaria determinar razonablemente que el
propésito principal de una operacion es la obtencion del beneficio tributario, en tanto que
corresponde al contribuyente determinar que la concesién de ese beneficio no contraviene
el propdsito de las normas pertinentes del convenio.

Esta distribucién de la carga de la prueba ha sido criticada por la doctrina, entre otras
cosas, por el desequilibrio que se presenta en perjuicio del contribuyente respecto del
estandar probatorio pues, si se tiene cuenta el texto de la ppT y lo establecido en los co-
mentarios al MOCDE, la Administracién Tributaria solo tendria que llegar a la conclusion
razonable de que el propésito principal de la transaccion fue la obtencién de uno o varios
beneficios concedidos por un cpi, mientras que el contribuyente, para lograr la no aplica-
cion de la ppr, deberd determinar o, en otras palabras, establecer la correspondencia entre
la concesidn del beneficio y el objeto y propdsito del tratado.

En ese sentido, autores como Michael Lang (2014) han afirmado que, si bien la Auto-
ridad Tributaria tiene la obligacién de probar el elemento subjetivo de la ppT, “los requisi-
tos no son demasiado exigentes: deben ser meramente razonables, pero no, por ejemplo,
convincentes” (p. 658). Sin embargo, es necesario anotar que, independientemente del
estandar probatorio exigido en cada caso, los dos elementos contienen un alto grado de
ambigiiedad, lo cual implica que la prueba de ambos no podrd exceder de lo meramente
razonable y que del texto de la ppT no se infiere que sea deber del contribuyente probar el
elemento objetivo de la regla.

Ahora bien, en relacion con la carga de la prueba, es necesario diferenciar entre las
cuestiones de hecho, referidas a los sucesos o circunstancias y las de Derecho, referidas
a las normas. Asi, en tratdndose del elemento subjetivo de la ppt, es decir, del andlisis ob-
jetivo que debe realizarse para concluir razonablemente que la obtencién de un beneficio
tributario es uno de los propdsitos principales de la operacion, se comparte la opinion de
autores como Blazej Kuzniacki (2018), quien afirma que, en estos casos, al tratarse de
cuestiones de hecho, la carga de la prueba estd en cabeza de la Administracién y del con-
tribuyente en la medida en que, en un primer momento, es la Autoridad Tributaria la que
debe demostrar la configuracién del elemento subjetivo de la ppT para que, en un momento
posterior, el contribuyente pueda aportar el material probatorio pertinente que desvirtde la
conclusién de la Administracion. El mencionado autor sefiala:

En este sentido, la carga de la prueba no recae en las autoridades tributarias ni en el
contribuyente, sino que se divide entre ellas: las autoridades tributarias deben realizar
el primer movimiento reuniendo y demostrando evidencia de que uno de los principales
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propositos del acuerdo o transaccion del contribuyente era obtener un beneficio del
tratado; el contribuyente debe entonces contrarrestar lo anterior reuniendo evidencia
y demostrando evidencia para demostrar el Estado opuesto de los asuntos (ej. la exis-
tencia de sustancia econémica y propdsitos comerciales distintos de la evasion fiscal).
Por lo tanto, si las autoridades fiscales no tienen ninguna indicacién de que uno de los
propdsitos principales fuera obtener los beneficios del tratado, no habra razén para
aplicar el ppT y los contribuyentes no tendrdn que defenderse. En este sentido, la carga
de la prueba recae esencialmente en las autoridades fiscales (Kuzniacki, 2018, p. 248).

Ademads, siguiendo a autores como Andrés Bédez (2016), aspectos como la existencia, la
interpretacion y el propdsito de una disposicién juridica son aspectos respecto de los cua-
les no puede aplicarse la carga de la prueba, toda vez que, como se menciond anteriormen-
te, solo son objeto de prueba las cuestiones de hecho, por lo que

(...) cualquiera que sea la formulacién del elemento objetivo (como un requisito
mds del test antiabuso o, como en la ppT, como una posibilidad para contrarrestar la
concurrencia del elemento subjetivo antes descrito), corresponde a la Administracién
y, en su actividad revisora, a los tribunales, determinar si la obtencién de un beneficio
convencional es o no conforme a la finalidad de las normas relevantes de un cpr1. En
resumidas cuentas, la Administracién cuenta con la potestad (y con el deber) de deter-
minar si la obtencién de un beneficio convencional como consecuencia de un negocio
realizado con el propdsito esénciela de obtener tales beneficios es o no conforme a la
finalidad de las disposiciones que recoge tal beneficio. (Bdez, 2016, p. 23).

C. Efectos

Analizados el dmbito de aplicacion y la estructura de la ppT, conviene ahora estudiar los
efectos derivados de su aplicacién. En ese sentido, hay que mencionar que, de la lectura
del texto de la regla, la dnica consecuencia juridica que se deriva de la verificacion de su
supuesto de hecho es la no concesion de los beneficios contemplados en el cpr. En efecto,
el texto de la ppT solo menciona que, de verificarse el supuesto de hecho, es decir que, en
caso de que la Administracién Tributaria llegue a la conclusion razonable de que uno de
los propositos principales de un acuerdo u operacion era la obtencion de un beneficio tri-
butario reconocido por un cpi, podrd negar la concesion de dichos beneficios.

Sin embargo, ni la norma ni los comentarios realizados a la misma por la ocDE men-
cionan otras consecuencias derivadas de su aplicacién, surgiendo, de esa manera, interro-
gantes respecto de la situacion del contribuyente en un momento posterior a la aplicacion
de la ppT como, por ejemplo, ;debe reestructurarse la operacién o transaccidén ejecutada
por el contribuyente por una considerada como ajustada a los fines del cpi? Y, de ser asf,
(podria el contribuyente acceder a los beneficios reconocidos por el cpr para este tipo de
operaciones? o ;qué efecto debe tener la aplicacidn de la ppt en el otro Estado contratante?
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Al respecto, es necesario tener en cuenta que el MLI contempla la posibilidad de que
los Estados incluyan en sus cp1 una cldusula en virtud de la cual, a pesar de haber negado
la concesion de los beneficios tributarios en aplicacién de la ppr, la autoridad competen-
te pueda concederlos al contribuyente cuando considere que, de no haberse realizado el
negocio abusivo, el reconocimiento de los mismos hubiese resultado procedente; en ese
sentido, el articulo 7(4) del mLi dispone:

Cuando se deniegue a una persona la aplicacién de un beneficio previsto en un
Convenio fiscal comprendido en virtud de disposiciones en €l incluidas (como puedan
resultar modificadas por este Convenio que denieguen total o parcialmente la conce-
sién de los beneficios si el propdsito o uno de los propdsitos principales de un acuerdo
u operacion, o de alguna de las personas relacionadas con un acuerdo u operacion, fuera
el de obtener dichos beneficios, la autoridad competente de la Jurisdiccién contratante
que en ausencia de dichas disposiciones hubiera concedido el beneficio tratard no obs-
tante a esa persona como legitimada para la obtencién del mismo, o de otros beneficios
en relacién con un determinado elemento de renta o de patrimonio, si dicha autoridad
competente, a instancia de esa persona y tras haber considerado los hechos y circuns-
tancias oportunos, determina que esa persona hubiera obtenido los beneficios atin sin
mediar tal operacién o acuerdo.

Por su parte, la doctrina ha considerado que en los casos en los que se niegue la concesion
de beneficios tributarios derivados de la ejecucién de una operacién o transaccion deter-
minada, en virtud de la aplicacion de la ppt, las consecuencias fiscales de esa operaciéon o
transaccion deberén ser determinadas atendiendo la sustancia econémica de la mismas y
las normas que resultarian aplicables si el negocio se hubiese realizado de conformidad
con el fin del tratado®.

Esta posicién resulta acertada pues, de lo contrario, la simple negativa de los benefi-
cios por parte de la autoridad tributaria podria resultar en lo que la doctrina ha denomina-
do el “efecto penalizador de la ppT”, esto es, en que se someteria a los contribuyentes que
intervinieron en la ejecucion de una transaccion abusiva a cargas adicionales a las que les
hubiese correspondido de haber realizado negocios no abusivos lo cual, en dltimas, desdi-
bujaria la finalidad de una cldusula general anti-abuso pues:

(...) pierde de vista que la finalidad de cualquier cldusula anti-abuso no puede ser
la imposicién de cargas tributarias adicionales a los contribuyentes que acometen ne-
gocios abusivos sino, exclusivamente, la imposicién de un nivel de tributacién igual
al que se hubiera producido de no haberse acometido tales negocios abusivos (Béez,
2016,p.41).

20  Enese sentido, autores como Blazej Kuzniacki (2018, p. 274).
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Todo lo anterior, sumado a la amplia discrecionalidad otorgada por la ppT a las Autori-
dades Tributarias no solo en lo relacionado con la aplicacién de la regla sino también en
lo que respecta a la determinacién de sus consecuencias, hace que la regla del propésito
principal, de la manera en la que fue redactada en el MLI, tenga un alto grado de insegu-
ridad juridica, lo cual afecta los derechos e intereses de los contribuyentes y, en dltimas,
desdibuja la finalidad dltima de los Convenios para evitar la Doble Imposicién que, como
se ha mencionado en repetidas ocasiones, es el fomento del comercio internacional; es
por esto que, teniendo en cuenta que la ppT una herramienta muy ttil a la hora de comba-
tir contra las operaciones abusivas de los contribuyentes, resulta indispensable que en la
aplicacion de la ppT se recurra a criterios objetivos como, por ejemplo, que la creacion de
una sociedad en otro Estado responda a criterios economicos y que dicha sociedad efec-
tivamente realice actividades econdmicas en el Estado en el que fue creada, los cuales
permitan que reduzcan la discrecionalidad de las autoridades tributarias a la hora de
aplicar la regla y de una mayor certeza a los contribuyentes en la seleccion de los caminos
adecuados para lograr sus objetivos econdmicos y financieros, pues “sin seguridad juri-
dica frente al &mbito de aplicacidn y alcance del derecho tributario, la promesa de mayor
inversion y negocios que inspira la suscripcion de un cpi puede esfumarse con facilidad”
(Gomez, 2018, p. 27).

D. Interaccion de la ppr con otras normas anti-abuso

Por tltimo, conviene analizar la interaccién de la regla de propdsito principal con otras
normas tanto internacionales como domésticas. A este respecto, hay que mencionar que,
si bien en los comentarios al Modelo de Convenio de la ocpE se incluy6 desde hace algtin
tiempo la figura del guiding principle, fue solo con el Plan de Accidn BEPS y, en especial,
con el MLI que se incluy6 en el articulado del Modelo una cldusula general anti-abuso en la
forma de la ppt la cual, en ese orden de ideas, tiene fuerza vinculante en la medida en que
los Estados decidan incluirla en sus cpr.

Lo anterior, sumado a que, tal y como ya se menciond, en la Accién 6 y en el Instru-
mento Multilateral se propone no solo la inclusion de la ppt en el texto de los cpi, sino que,
ademds, se plantea la insercion de otras disposiciones como una Cldusula de Limitacion
de Beneficios, da lugar a que surjan diferentes cuestionamientos relacionados con la in-
teraccion de la regla del propdsito principal con otras disposiciones del tratado e, incluso,
con disposiciones de cardcter doméstico.

En cuanto a la interaccién de la ppT con otras disposiciones del convenio y, en especial
con la cldusula de limitacion de beneficios, en primer lugar, es necesario mencionar que,
tal y como lo afirma Andrés Béez (2016), gran parte de la Accién 6 se centra en el disefio,
la interpretacion y la incorporacién en el Modelo ocpk de la cldusula de limitacién de be-
neficios utilizada principalmente en los cpr1 suscritos siguiendo el Modelo de los Estados
Unidos, la cual siguiendo lo establecido en el Instrumento Multilateral puede ser imple-
mentada conjuntamente con la PpT.
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Asi las cosas, las relaciones que pueden surgir entre la LoB y la PPT podrian resumirse
en dos casos, a saber: 1) casos en los que la regla del propdsito principal no es aplicable a
situaciones en las que se niegue la concesion de beneficios en virtud de la LoB y ii) eventos
en los que, en aplicacidn de la ppt, se niegan beneficios concedidos de conformidad con la
cldusula de limitacion de beneficios.

En el primer supuesto, esto es, los casos en los que la regla del propdsito principal no
es aplicable a situaciones en las que se niegue la concesién de beneficios en virtud de la
LOB, se estd frente a un tipico ejemplo de la aplicacion del principio interpretativo segin
el cual la ley especial prima sobre la ley general, toda vez que la inoperancia de la ppT se
deriva de la inexistencia de un beneficio, pues este ha sido previamente negado por la Los.

Asi, piénsese, por ejemplo, en una compaiiia residente en un Estado contratante, pero
cuyas acciones son propiedad, exclusivamente, de otra sociedad residente en un tercer
Estado que no cuenta con un cbr suscrito con el Estado de la fuente; en este caso, si de
acuerdo con las disposiciones de la cldusula de limitacion de beneficios un residente de un
Estado no pueda ser catalogado como una “persona calificada” en razén a que determina-
do porcentaje de su capital es propiedad de un residente de un tercer Estado, procederia la
denegacion de los beneficios sin tener que acudir a la aplicacién de la ppr.

Ahora, en el segundo supuesto, es decir en aquellos eventos en los que, en aplicacién
de la ppT, se niegan beneficios concedidos de conformidad con la cldusula de limitacién de
beneficios el informe final de la Accién 6, menciona que

(...) el hecho de que un contribuyente tenga derecho a los beneficios del convenio
de acuerdo con los parrafos 1 a 6 [LoB] no significa que esos beneficios no puedan dene-
garse de acuerdo con el parrafo 7 [ppT]. Los pérrafos 1 a 6 son reglas que se centran en
la naturaleza juridica, la estructura de propiedad y en las actividades de un residente en
un Estado contratante, lo cual no implica que una transaccion realizada por uno de esos
residentes no pueda constituir un uso indebido del convenio (0cpg, 2016, p. 55-56).

A manera de ejemplo, el informe final de la accién 6 propone el caso de A, una sociedad
residente en el Estado A que pretende invertir en titulos de renta fija emitidos por una so-
ciedad residente en el Estado B. A 'y B no han suscrito un cpi. C es una entidad financiera
que cotiza en un mercado regulado del Estado C, que si tiene suscrito un cpi con el Estado
B, convenio que cuenta con una LoB y ademads incorpora una cldusula ppt. El banco sus-
cribe un contrato financiero con A, en virtud del cual invertird en los titulos de renta fija
emitidos por la entidad residente en B, pagando posteriormente los intereses cobrados a A,
detraida la correspondiente comision con la intencidn de que A se beneficie del trato mas
favorable del cp1. Como consecuencia de ello, los intereses pagados por B al banco no se
verdn sujetos a los tipos de retencion recogidos en el derecho doméstico de B (del 21 %),
sino al tope mdximo de retencién previsto en el articulo 11 del cpi entre By C (10 %)*'.

21 Ejemplo tomado de ocpe (2016b).

Revista de Derecho Fiscal n.° 17 © julio-diciembre de 2020 * pp. 7-61



JorGE LEONARDO RODRIGUEZ PINEROS

FIGURA 2. CASO EN EL QUE LOS BENEFICIOS CONCEDIDOS EN VIRTUD

DE UNA LOB SON NEGADOS EN APLICACION DE LA PPT

Estado B
B
3 Inversion por
@} parte de C

Pago de intereses obtenidos a A Estado C
Estado A ©
A Entidad
Contrato financiero A-C financiera

Fuente: Elaboracion propia.

En este caso, si bien la sociedad C puede acceder legitimamente a los beneficios del trata-
do suscrito entre los Estados B y C toda vez que, de acuerdo con la LoB, al ser una persona
residente de uno de los Estados contratantes que cotiza regularmente en un mercado de
valores reconocido, puede ser considerada como una “persona calificada”,la no concesion
de los beneficios del convenio resultaria procedente en aplicacion de la ppt teniendo en
cuenta que las operaciones realizadas por C tienen como finalidad beneficiar indirecta-
mente a la compaiifa A, residente de un tercer Estado.

Bajo ese entendido, siguiendo a Andrés Béez (2016), en estos casos es evidente que
el principio lex specialis no aplicaciones aplicable, pues no nos enfrentamos a un caso en
el que se deba preferir la aplicacion de una de las dos normas (la LoB y la ppT), sino que se
trata de dos normas que se aplican sucesivamente.

Asi las cosas, podria afirmarse que la interaccion entre la LoB y la PPT no presenta in-
conveniente alguno pues, en los supuestos mencionados, la aplicacién de una o ambas
normas dependerd de que, en determinado supuesto de hecho, se presente alguno de los
elementos distintivos de cada una, o sea, la inexistencia de una persona calificada, en
tratdndose de la LoB o la ausencia del propdsito principal de obtener una ventaja tributa-
ria, respecto de la ppt. En ese orden de ideas, en el supuesto de que un contribuyente que
cumpla con las condiciones establecidas en una cldusula de limitacién de beneficios y, en
consecuencia, tenga la calidad de “persona calificada” pero que realice una transaccion
con el tnico propdsito de obtener los beneficios tributarios contendidos en un cpi, se de-
berdn conceder los beneficios fiscales en virtud de la LoB, pero, al mismo tiempo, deberdn
ser denegados en virtud de la ppr.

Sin embargo, autores como Pablo Herndndez Gonzélez-Barreda (2017) afirman que,
teniendo en cuenta que las normas mencionan que su aplicacidon procede “‘sin perjuicio
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de las demds normas del convenio”, a simple vista podria afirmarse que sus dmbitos de
aplicacion podrian llegar a superponerse y, en consecuencia, la no interferencia entre la
regla del propésito principal y la cldusula de limitaciéon de beneficios es aparente en la
medida en que

Incluyendo tal reconocimiento al resto de normas del tratado como parte de la cons-
truccién de presupuesto de aplicacion del beneficio fiscal previo a la norma antiabuso,
ambas normas estdn reconociéndose y excepcionandose reciprocamente. De esa for-
ma, la norma de propésito principal partiria del beneficio fiscal reconocido con carac-
ter previo a la aplicacién de la propia norma como parte de su presupuesto de hecho/
consecuencia, incluyendo la norma de limitacion de beneficios como parte del presu-
puesto de hecho de ese beneficio fiscal; y la norma de limitacién de beneficios partiria
del hecho de ese beneficio fiscal determinado una vez superada la norma de propésito
principal y con cardcter previo a la propia aplicacion del caracter de sujeto cualificado
(Hernandez, 2017, p. 180).

Sin embargo, es necesario afirmar que independientemente de la incidencia que ambas
normas puedan tener en un mismo supuesto de hecho, cada una tiene su propio 4mbito
de aplicacién, pues la cldusula de limitacion de beneficios, tal y como ya se menciono,
incluye las reglas que se centran en la naturaleza juridica, la estructura de propiedad y
en las actividades de un residente en un Estado contratante mientras que la cldusula del
proposito principal se centra en la finalidad del contribuyente en la realizacién de deter-
minada transaccion por lo que, en lugar de ser contrarias, la aplicacion de estas normas
es complementaria y su inclusion en los cp1 es adecuada para la consecucion de los fines
perseguidos por el Plan de Accidn.

En efecto, en el Informe Final de la Accién 6 la ocpe reconoce que la LoB y la ppT antes
de ser contradictorias son complementarias en la medida en que

(...) algunas de las disposiciones de la cLB se basan en criterios objetivos, propor-
cionando una seguridad juridica mayor a la que le puede ofrecer la Npp que, por el con-
trario, supone realizar un andlisis caso por caso a fin de valorar qué podemos entender
como uno de los principales propdsitos de una operacién o acuerdo (ocpg, 2015, p. 19).

Ahora bien, respecto de la interaccién con las normas anti-abuso domésticas, en el infor-
me final de la Accidn 6 se establece que las normas domésticas de los Estados contratantes
serdn aplicables en tres supuestos, a saber: i) la remisioén expresa de las disposiciones del
convenio a las normas de derecho doméstico, ii) la coincidencia de la norma interna con
los principios generales anti-abuso o con el texto de la ppt y iii) que las reglas anti-abuso
domésticas formen parte de los instrumentos de interpretacion de las disposiciones con-
vencionales. Bajo ese entendido, en estos casos no se presentaria conflicto alguno entre
las normas convencionales y domésticas, pues los efectos de estas se estarian produciendo
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en virtud de la aplicacién directa del convenio, la cual ha sido avalada por la ocpE que, en
el informe final de la Accién 6, reconoce que en los supuestos de uso abusivo de los Con-
venios para evitar la Doble Imposicion en los que una persona trata de eludir las normas
tributarias internas utilizando los beneficios del convenio, considerando que la norma que
pretende eludirse es una norma interna, “la solucién vendria de la mano de normas an-
ti-abuso internas y no tinicamente convencionales” (ocDg, 2015, p. 17).

Sin embargo, teniendo en cuenta que en algunos ordenamientos como, por ejemplo, en
el colombiano, las normas de Derecho internacional deben ser incorporadas al Derecho
interno quedando, de esta manera, en el mismo nivel de las normas domésticas, los proble-
mas surgirfan cuando una norma doméstica, como una cldusula general anti-abuso y una
norma convencional, la cldusula de propésito principal, previeran para un mismo supuesto
de hecho consecuencias incompatibles.

En estos casos, para determinar la norma aplicable se deberd tener en cuenta la pers-
pectiva que tenga cada Estado respecto de las relaciones entre el Derecho internacional y
el Derecho doméstico. Asi, el conflicto solo se presentard en los casos en los que la norma
convencional y la norma doméstica se encuentren al mismo nivel, para cuya solucién se
deberd acudir a los principios generales de interpretacion en el andlisis de cada caso con-
creto, en particular, el de la lex specialis.

III. La aplicacion de la ppT en los Convenios para evitar
la Doble Imposicién suscritos por Colombia*

A. Medidas para evitar el uso abusivo de los Convenios
para evitar la Doble Imposicion en los cpi suscritos por Colombia

En la actualidad, el Estado colombiano cuenta con una red de Convenios para evitar la Do-
ble Imposicién compuesta por 13 tratados suscritos con otros Estados, de los cuales 9 se
encuentran actualmente vigentes, uno estd a la espera de la ratificacion por parte del otro
Estado contratante para entrar en vigor y los 3 restantes estdn en proceso de ratificacion.
Ahora bien, es necesario tener en cuenta que la introduccion de medidas tendientes a
evitar el uso abusivo de los tratados por parte de los contribuyentes varia dependiendo del
momento de suscripcion del tratado, mds cuando la mayor parte de estos fueron suscritos
con anterioridad al Plan de Accidn BEps. No obstante, en los Convenios para evitar la
Doble Imposicién suscritos por el Estado colombiano se pueden encontrar incluidas las
medidas previstas en la Accion 6 del Plan de Accidn, es decir, la mencién expresa en el
predmbulo de los tratados, la cldusula de propdsito principal y/o la cldusula limitativa de
beneficios las cuales, sin embargo, tal y como se verd mds adelante, en algunas ocasiones

22 Elandlisis se realiz6 con base en los documentos de notificaciones y reservas depositados por los Estados con-
tratantes al momento de la suscripcion del MLI, en los que consta la posicién adoptada por cada Estado a 4 de
diciembre de 2018.
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estas medidas, en la manera en que se encuentran contempladas en el texto de los tratados,
no cumplen con los estdndares establecidos por el Plan de Accién.
Lo anterior puede resumirse en la siguiente tabla:

TABLA 3. RESUMEN DE LOS CDI VIGENTES SUSCRITOS POR COLOMBIA

Pais Ratificado Vigencia Preambulo PPT | LOB

Espaiia X 23 de octubre de | X (noenlos términos de la| - -
(Ley 1082 de 2006) 2008 Accion 6)

Chile X 22 de diciembre de | X (no en los términos de la| X X
(Ley 1261 de 2008) 2009 Accién 6)

Suiza X 1 de enero de 2012 | - X -
(Ley 1344 de 2009)

Canada X 12 de junio de 2012 | X (no en los términos de la| X -
(Ley 1459 de 2011) Accion 6)

Meéxico X 11 de juliode 2013 | X (no en los términos de la| X X
(Ley 1568 de 2012) Accién 6)

Republica de Corea | X 3 de juliode 2014 | X (no en los términos de la| X -
(Ley 1667 de 2013) Accidn 6)

Portugal X 30 de enero de 2015 | X (no en los términos de la | X -
(Ley 1692 de 2013) Accién 6)

India X 7 de julio de 2014 | X (no en los términos de la | X -
(Ley 1668 de 2013) Accion 6)

Reptiblica Checa X 6 de mayo de 2015 | X (no en los términos de la| X -
(Ley 1690 de 2013) Accion 6)

Francia En proceso de ratificacion |- X X -

Reino Unido X - X - -
(Ley 1939 de 2018)

Emiratos Arabes En proceso de ratificaciéon | - X X X

Italia En proceso de ratificacion |- X X -

Japén En proceso de ratificacion |- X X X

Fuente: Elaboracion propia, realizada con base en la informacion del sitio web de la Cancillerfa (http://apw.cancilleria.

gov.co/tratados/SitePages/BuscadorTratados.aspx ?Temald=41&Tipo=B)

Con base en lo anterior, para realizar el andlisis sobre la aplicacion de la ppt, de la manera
en que fue redactada en el MLI, se agrupardn los Convenios para evitar la Doble Imposicion
suscritos por Colombia en tres grupos, a saber: i) aquellos que incluyen la ppT cumpliendo

con los estandares del Plan de Accidn; ii) aquellos que, no obstante incluir una cldusula de
propdsito principal, esta no cumple con los estdndares del Plan de Accidn, y iii) aquellos
que no incluyen una cldusula de este tipo*.

23 Sibien los convenios suscritos con Reino Unido, los Emiratos Arabes e Italia no fueron incluidos como conve-
nios cubiertos al momento de la firma del ML, serdn estudiados de todas maneras teniendo en cuenta que podran
ser incluidos al momento del depdsito del instrumento de ratificacion.
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B. Convenios que incluyen una ppr de acuerdo
con los estandares del Plan de Accion

En este grupo, en el que se incluyen los cpr suscritos por Colombia con Francia, Emira-
tos Arabes e Italia, la cldusula de propésito principal incluida en el texto de los tratados
estd redactada en los mismos términos en los que fue contemplada en el Instrumento
Multilateral.

En efecto, en los articulos 26 del cpi1 suscrito con Francia, el 22 del Convenio suscrito
con los Emiratos Arabes, el 29 del cpr celebrado con Italia y el 28(8) del Convenio Co-
lombia-Japén se incluye una cldusula de propdsito principal redactada en los siguientes
términos:

No obstante las demds disposiciones del Convenio, los beneficios concedidos
en virtud del presente Convenio no se otorgaran respecto de un elemento de renta
cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias
pertinentes, que el acuerdo u operacién que directa o indirectamente genera el dere-
cho a percibir ese beneficio tiene entre sus propdsitos principales la obtencién del
mismo, a menos que se establezca que otorgar el beneficio en esas circunstancias
habria Estado de acuerdo con el objeto y propésito de las disposiciones pertinentes
de este Convenio.

En ese orden de ideas, la implementacion de la ppT en estos convenios no presenta incon-
veniente alguno, pues las disposiciones mencionadas cumplen con los estdndares fijados
por la accién 6 y por MLI, habida cuenta de que la disposicidn es idéntica a aquella incluida
en el Instrumento multilateral, por lo que no habria necesidad de aplicar las disposiciones
consagradas en dicho instrumento si se tiene en cuenta que, como ya se menciond, estin
encaminadas a modificar o reemplazar las disposiciones de los convenios que no se ajus-
ten a los términos contemplados en el MLI.

A manera de ejemplo, el articulo 28(8) del cpr1 suscrito entre Colombia y Japon dispone:

Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Convenio, no se otorgard un
beneficio en virtud del Convenio con respecto a una partida de renta si es razonable
concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, que la ob-
tencion de ese beneficio fue uno de los principales propésitos de cualquier arreglo o
transaccion que resulte directa o indirectamente en ese beneficio, a menos que se esta-
blezca que otorgar ese beneficio en estas circunstancias estaria de acuerdo con el objeto
y el propésito de las disposiciones pertinentes del Convenio.

Lo anterior sin perjuicio de que, tal como se deduce de la posicion adoptada por el
Estado colombiano al momento de la suscripcion del mLi, los Estados puedan adelan-
tar la negociacion tendiente a incluir en sus convenios una cldusula de limitacién de
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beneficios que complemente la ppT con la finalidad de dotar de herramientas adicionales
a las autoridades tributarias para combatir los supuestos de uso abusivo de los conve-
nios de doble imposicidn si se tiene que cuenta que cada norma tiene su propio dmbito
de aplicacion, pues la LOB se centra en la criterios objetivos mientras que la ppT analiza
la finalidad del contribuyente en la realizacion de determinada transaccién, por lo que
su inclusién en los cp1 es adecuada para la consecucién de los fines perseguidos por el
Plan de Accidn.

C. Convenios que incluyen una pprr que no cumple
con los estandares del Plan de Accion

En este grupo, en el que estd la mayor parte de los cpr suscritos por el Estado colombiano,
si bien se incluye una cldusula de propdsito principal, esta no se ajusta, por diversas razo-
nes, a las recomendaciones de la Accién 6 ni a las disposiciones del ML

En primer lugar, el numeral 3 del articulo 27 del Convenio Colombia-Chile, el numeral
1 del articulo 26 del cpr Colombia-Canada y el numeral 1 del articulo 26 del Convenio
Colombia-Corea, limitan la aplicacién de la cldusula de propdsito principal a la no conce-
sion de beneficios relacionados con los articulos 10, 11 y 12 del Convenio, es decir, a los
relativos a los dividendos, intereses y regalias.

Por su parte, en el Convenio Colombia-México, si bien se incluye una cldusula de
proposito principal en el numeral 2 del articulo 26, esta disposicion se inserta dentro de la
regulacién de una cldusula de limitacion de beneficios como una excepcion a la regla prin-
cipal de manera que, las personas que no cumplan con las condiciones establecidas en el
numeral primero del citado articulo podran acceder a los beneficios del convenio siempre
que demuestren que las operaciones no tuvieron como propdsito principal la obtencion de
dichos beneficios lo cual termina limitando la aplicabilidad de la ppt.

En ese orden de ideas, al circunscribir el &mbito de aplicacidn de la ppT a ciertas dispo-
siciones del convenio, dichas cldusulas no cumplen con los fines buscados por la Accién 6
que, ademds de pretender abarcar el mayor nimero de hipdtesis en que se pueda presentar
el uso abusivo de los convenios, consiste en evitar la concesion, en situaciones inapropia-
das, de cualquier beneficio contemplado en el tratado, entendiendo por tal, la situacion
mads favorable del contribuyente generada por la aplicacion de las normas de derecho in-
terno o de otras normas del tratado.

En segundo lugar, el articulo 25 del Convenio Colombia-Reptiblica Checa dispone:

No obstante las disposiciones de cualquier otro Articulo de este Acuerdo, los bene-
ficios que este Acuerdo contempla no seran otorgados a sociedades de cualquier Estado
contratante si el propdsito de dichas sociedades es obtener beneficios en virtud de este
Acuerdo que de otra manera no estarfan disponibles (Ley 1667,2013, art. 25).
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Por su parte, el articulo 28 del cpr Colombia-India establece:

Una empresa de un Estado Contratante no tendra derecho a los beneficios de este
Acuerdo si el principal propésito de Ia creacion de dicha empresa fue la de obtener los
beneficios de este Acuerdo que de otra forma no estarfan disponibles (Ley 1668,2013,
art. 28).

Las disposiciones citadas, ademds de limitar la aplicacion de la ppT a la creacién de em-
presas o sociedades con la finalidad de obtener los beneficios del convenio, establecen
que la obtencién de los beneficios debe ser el propdsito principal de la operacion lo cual
rifie con la forma en la que fue prevista la ppr en la Accidén 6 y en el MLI, de acuerdo con la
cual la concesion de los beneficios debe ser el propdsito principal o uno de los propdsitos
principales de la operacién.

Asf las cosas, teniendo en cuenta que en los tratados mencionados las cldusulas de pro-
posito principal no estan redactadas en los términos del MLI, estas deberdn ser modificadas
o reemplazadas por la ppT del Instrumento Multilateral siguiendo las reglas y opciones
previstas en el instrumento.

Del andlisis de los escritos de reservas y notificacién depositado por cada Estado parte
del mL1 al momento de su suscripcidn se pueden realizar las siguientes consideraciones.

En primer lugar, es necesario indicar que los cpr mencionados anteriormente fueron
incluidos como convenios comprendidos por los Estados Contratantes, por lo que las dis-
posiciones del MLI surtirdn plenos efectos frente a las disposiciones de dichos convenios,
salvo las disposiciones que al respecto realicen los Estados.

En segundo lugar, se observa que ninguno de los Estados mencionados realizé la re-
serva del articulo 7(15)(a), es decir que ninguno opto por la realizacion de una negocia-
cién directa con su contraparte, con la finalidad de implementar una cldusula detallada
de limitacién de beneficios o una manera diferente de cumplir con el estdndar minimo
contemplado por la Accién 6 y, de la misma manera, tampoco realizaron la reserva pre-
vista en el articulo 7(15)(b) lo cual significa que, a juicio de los Estados, en el texto los
convenios no existe una cldusula de propdsito principal que se ajuste a los términos de la
PPT contemplada en el MLI.

De conformidad con lo anterior, los Estados realizaron la notificacién prevista en el
articulo 7(17)(a) del mL1 siendo coincidentes las disposiciones indicadas por el Estado Co-
lombiano y los Estados de Chile, Canadd, Corea, Republica Checa, India y Portugal. Asi
las cosas, respecto de estos Convenios, la ppT en los términos en los que fue redactada en el
MLI reemplazard las disposiciones indicadas por los Estados una vez entre en vigor, lo cual
sucederd el primer dia del mes siguiente al vencimiento del plazo de tres meses contados
a partir del depdsito del instrumento de ratificacion.

24 Respecto de Chile y Canadd surge la obligacion adicional de adelantar la negociacién directa de una lob deta-
llada pues, junto con Colombia, estos Estados optaron por la aplicacion provisional de la ppr.

Revista de Derecho Fiscal n.° 17 © julio-diciembre de 2020 * pp. 7-61



La aplicacion de la cldusula ppr del Plan de Accion BEPS en la red de convenios... _

Ahora bien, en relacién con el Convenio Colombia-México, resulta pertinente men-
cionar que si bien los dos Estados incluyeron el cpr como Convenio Comprendido, en la
notificacion de que trata el articulo 7(17)(a) no se hizo mencion, por parte de ninguno de
los Estados contratantes, de disposicién alguna que incluyera una ppT en el texto del trata-
do, por lo que, en atencidn a que tampoco ninguno de los Estados realizé reserva alguna
tendiente a limitar la aplicacién de la ppT contenida en el Instrumento Multilateral, esta
clausula serd automaticamente incluida en los convenios, de acuerdo con el articulo 7(2)
del mL1, el cual dispone que la ppT se aplicard en sustitucién o en ausencia de una norma
que cumpla la misma funcién. Ahora bien, sobre este punto, hay que tener en cuenta que
tanto México como Colombia optaron por la aplicacion de la Los simplificada contenida
en el Instrumento Multilateral y que, ademds, Colombia decidié aplicar la ppT de manera
provisional mientras adelanta la negociacion directa tendiente a implementar una LoB de-
tallada que reemplace o complemente la ppT.

1. EL Convenio CoLoMBIA-SUIZA

En este andlisis, merece una mencion especial el cpi suscrito por Colombia con Suiza. Este
Convenio y su correspondiente Protocolo fueron suscritos por los Estados contratantes en
Berna el 26 de octubre de 2007, por lo que su contenido no incluye las recomendaciones
del Plan de Accidn BEPs.

En efecto, para lo que interesa a este trabajo es necesario tener en cuenta que el articulo
21 del Convenio, relativo a la cldusula anti-abuso, dispone:

1. Cuando una sociedad residente en un Estado Contratante recibe una renta prove-
niente del otro Estado Contratante y transmite, directa o indirectamente, en cualquier
momento y bajo cualquier forma, al menos la mitad de esta renta a una o mas personas
que no son residentes de este otro Estado Contratante, este elemento de renta no bene-
ficia del presente Convenio.

2. Las estipulaciones del apartado 1 de este articulo no son aplicables cuando la
sociedad que procura la obtencion de beneficios convencionales demuestre que las ope-
raciones en causa no tienen como propdésito principal la obtencion de beneficios de este
Convenio. La condicién anterior se considera cumplida cuando el elemento de renta:

a) Es transmitido por la sociedad residente de un Estado Contratante a una o mas
personas que no son vinculadas a la sociedad; o

b) Beneficia de un tratamiento convencional equivalente o mds favorable si esta hu-
biese estado recibida directamente por la o las personas a las cuales esta fue transmitida
(Ley 1344,2009, art. 21).

Asi, del texto antes transcrito se observa que en este caso la aplicacién de la ppT se en-
cuentra concebida como una excepcion a la regla anti-abuso contenida en el convenio de
manera que el contribuyente pueda acceder a sus beneficios probando que el propdsito
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principal de este no era el obtener dichos beneficios acreditando alguna de las dos situa-
ciones mencionadas en la norma; lo anterior, como se puso de presente en el andlisis de
los otros convenios, no se ajusta a las recomendaciones del Plan de Accién y, en especial,
de la Accion 6.

Sin embargo, en este punto, hay que tener en cuenta que Suiza, en el documento de
notificaciones y reservas depositado al momento de la suscripcién del MLL, no incluyé el
convenio celebrado con Colombia como convenio comprendido.

Sobre este punto, resulta pertinente recordar que el MLI solo es aplicable respecto de
los Convenios Comprendidos, entendiendo por tales, de acuerdo con el articulo 2 del Ins-
trumento Multilateral, aquellos Convenios para evitar la Doble Imposicién en materia de
impuesto sobre la renta que estén en vigor entre dos o mds partes y respecto de los cuales
cada uno de los Estados contratantes haya notificado su inclusiéon como un convenio que
se busca que sea modificado por el MLI. Asf las cosas, en ausencia de la manifestacion de
la intencién de una de las partes del cpr de incluir el tratado dentro de los convenios a ser
modificados por el MLI, no se puede considerar dicho cpr como un convenio comprendido
y, en consecuencia, las disposiciones del MLI no surtirdn efecto alguno respecto del Con-
venio Colombia-Suiza.

Lo anterior implicaria que, para implementar las recomendaciones del Plan de Accidn,
se deberd adelantar una negociacién directa entre los dos Estados que, muy probable-
mente, no se llevard a cabo en condiciones de igualdad teniendo en cuenta las diferencias
econdmicas existentes entre ambas partes. Ademads, la realizacién de una negociacion di-
recta conllevard una demora en la aplicacion de las medidas recomendadas por la OCDE, a
través del Plan de Accion BEPs, las cuales deben ser implementadas por los Estados, mds
aun cuando ambos hacen parte de la ocDE y estdn en el deber de acatar e implementar las
recomendaciones propuestas por dicha organizcién.

Lo anterior en la medida en que, si bien las recomendaciones de esa organizacién no
son vinculantes para los Estados miembros, hay que considerar que, siguiendo a (Meri-
no Jara, 2015), las recomendaciones de la ocpe buscan codificar una serie de pardmetros
uniformes a nivel internacional para que los paises miembros y no miembros las adopten
los cuales

(...) en diversas ocasiones reflejan el Estado del desarrollo de normas consuetudi-
narias o son la base de tratados futuros e incluso, por su propia naturaleza, en tanto ge-
neran expectativas de comportamiento, estan regidos de alguna manera por el principio
de la buena fe, lo que explica su utilidad y cumplimiento (Toro Huerta, 2006, p. 538).

En ese sentido, al ser reconocidas y aplicadas por un nimero considerable de Estados, que
entienden dichas recomendaciones como practicas necesarias y obligatorias en materia
de tributacion internacional, las recomendaciones de la ocbE terminan adquiriendo cierta
fuerza vinculante toda vez que su inobservancia podria conllevar el uso eventual de con-
tramedidas por parte de la ocpE o de los demés Estados miembros (Merino Jara, 2015).
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Ademads, hay que mencionar que el Estado Colombiano en los dltimos afios ha veni-
do incorporando su derecho interno las recomendaciones de la ocpe relacionada con el
Plan de Accién por lo que, siendo consecuente con esta posicion, deberia buscar que sus
Convenios para evitar la Doble Imposicién cumplieran con los estdndares fijados en BEPS.

No obstante, para algunos autores, la no inclusién de todos los cpi dentro del dmbito
de aplicacion del mLr:

(...) brindard algo de consuelo a la comunidad de planificacidn fiscal: las jurisdic-
ciones que logren mantener partes de sus redes de tratados fuera del alcance del mL1, al
abrir un margen de maniobra bilateral, serdn vistas como una ventaja competitiva sobre
otras (Hatting, 2017, p. 7)

Empero, la negociacion bilateral directa, ya sea porque el convenio no tiene la calidad de
convenio comprendido o porque fue la opcidn escogida por el Estado, no se ajusta a una
de los objetivos buscados por el Plan de Accién BEPs como es el de implementar de manera
rapida, eficaz y coordinadas las recomendaciones propuestas.

D. Convenios que no incluyen una ppr

Dentro del dltimo grupo se encuentran los cpr que no cuentan con una cldusula de pro-
posito principal, a saber, los Convenios celebrados por Colombia con el Reino Unido y
Espaiia.

En relacion con el Convenio Colombia-Espaiia, teniendo en cuenta tanto Colombia co-
mo Espaia incluyeron el Convenio como convenio comprendido por el MLI y que ninguno
de los dos Estados realizé reserva alguna respecto de la aplicacion de la ppt, esta disposi-
cién se incluird automdticamente en el i1 pues, tal y como se menciond en relacién con
el Convenio Colombia-México, esta cldusula aplica en sustitucion o en ausencia de una
norma que cumpla la misma funcién.

Lo mismos efectos se producirdn respecto del Convenio Colombia-Reino Unido siem-
pre que, al momento de depositar el instrumento de ratificacion del mL1, ambos Estados
incluyan este convenio como convenio comprendido.

Conclusiones

Del andlisis anterior se pueden establecer las siguientes conclusiones:

1. La Cldusula de Propésito Principal per se y, de la manera como esta fue consagrada
en el MLI, conlleva un alto grado de inseguridad juridica, lo cual, en consecuencia, podria
generar efectos no deseados en la economia.

Sobre este punto, resulta pertinente mencionar que la seguridad juridica, entendida
como la confiabilidad y previsibilidad del ordenamiento juridico o, en otras palabras,
como la expectativa del individuo de poder predecir la actuacién del poder publico en la
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aplicacién de las normas, es un factor fundamental del desarrollo econdmico en la me-
dida en que genera un entorno de confianza para el agente econémico toda vez que este
puede predecir, con una gran probabilidad de acierto, las consecuencias econdmicas de
sus actuaciones y, de esa manera, tomar las decisiones que mads se ajusten a sus negocios
y propositos.

En ese orden de ideas, se puede afirmar que la seguridad juridica es un presupuesto
indispensable para generar confianza en los agentes econémicos la cual, a su vez, es un
factor determinante a la hora de invertir y, en consecuencia, de generar desarrollo econ6-
mico, toda vez que este depende en gran medida de un sistema normativo adecuado que
genere una base sélida para el desarrollo de los negocios.

En efecto, uno de los factores que inciden en el grado de confianza y certeza que pue-
dan tener los individuos en el ordenamiento juridico es la existencia de un sistema norma-
tivo claro y previsible, pues de lo contrario se generaria un ambiente de incertidumbre que,
en ultimas, conllevaria el aumento de los costos de inversion. Es por esto que una norma
como la PpT, cuyos criterios de aplicacion son poco claros e implica un alto grado de sub-
jetividad que puede ser usado arbitrariamente por la Administracion, afecta la seguridad
juridica de los contribuyentes, quienes no tienen certeza de cudndo una de sus operaciones
pueda ser considerada abusiva, mds aun si se tiene en cuenta que la carga tributaria es un
factor de gran importancia para las empresas a la hora de decidir si invierten o no en de-
terminada jurisdiccidn.

Dicha incertidumbre generada por la ppT se ve agravada si se tiene en cuenta que basta
con que la obtencién de un beneficio sea uno de los propdsitos principales de la transac-
cion para que esta pueda ser catalogada como abusiva y que el estdndar probatorio en
cabeza de la Administracién no es demasiado estricto pues, para que se puedan negar los
beneficios de un cpi, es suficiente con que la autoridad tributaria pueda concluir razona-
blemente que el propdsito de determinada operacion era la obtencidn de un tratamiento
tributario mds favorable.

Lo anterior, en palabras de Fernando Vives (2013, p. 76), seria un obsticulo para el
desenvolvimiento adecuado de la actividad econdmica de los Estados, pues podria “im-
pedir que los operadores alcancen la necesaria certeza respecto a que los poderes publicos
ejercitaran sus potestades en un marco legal suficientemente delimitado y dentro del cual
no tengan cabida comportamientos arbitrarios o inesperados”.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, a pesar de los efectos no deseables de la
Cléusula de Propésito Principal, relacionados con la seguridad juridica de los contribu-
yentes, esta clausula es una medida adecuada para hacer frente al problema del uso abusi-
vo de los convenios, en especial con aquellas estrategias de planificacion que involucren
précticas de treaty shopping, en la medida en que, debido a su generalidad, permite incluir
dentro de su dmbito de aplicacién un gran nimero de situaciones que pueden resultar
abusivas.

Asi las cosas, en aras de mitigar los efectos econdmicos no deseados que puedan ge-
nerarse a causa del grado de incertidumbre que de por si conlleva la aplicacién de la ppr,
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es necesario establecer criterios objetivos que permitan decantar ciertas reglas tendientes
areducir el grado de subjetividad presente al momento de la aplicacién de dicha cldusula,
lo cual ird sucediendo, entre otras cosas, a través de la jurisprudencia de los tribunales y
la doctrina nacionales y, en un futuro, los tribunales de arbitraje ante los que las partes
sometan sus controversias.

2. La inclusién de la cldusula ppT no presenta inconvenientes en la red de Convenios
suscritos por Colombia. Sin embargo, es necesario tomar en consideracion que las posi-
ciones adoptadas por cada Estado signatario respecto de la aplicacion del mLI deberédn ser
tenidas en cuenta en el momento de aplicar los cpi cubiertos.

Lo anterior implica que, en la aplicacion e interpretacién de las disposiciones de un cbi,
se deberd recurrir al texto del tratado y a los documentos de ratificacion del Instrumento
Multilateral de cada Estado contratante, lo cual causara que la aplicacion de los Convenios
para evitar la Doble Imposicion sea mas complicada tanto para los contribuyentes como
para las autoridades tributarias.

En ese orden de ideas, en aras de facilitar la aplicacién de los cpi con las modificacio-
nes realizadas por el MLI, resulta recomendable la publicacién de textos consolidados de
los tratados de manera que, en la aplicacién del convenio, solo se deba recurrir a un docu-
mento: en efecto, jurisdicciones como Alemania han anunciado su intencién de publicar
textos consolidados de sus cpi, que incluyan las modificaciones del MLI.

Asi las cosas, la publicacion de textos consolidados no solo facilitaria la consulta de los
tratados, sino que, también, daria una mayor claridad a la hora de su aplicacién reduciendo
de esa manera el grado de incertidumbre que genera la aplicacion de algunas disposiciones
como la PpT.

Ahora bien, respecto de los convenios en los que se pretenda aplicar las recomendacio-
nes del Plan de Accién para cumplir con el estindar minimo propuesto por la 0CDE, pero
que no sean incluidos dentro de lo &mbito de aplicacion del mLi por alguno de los Estados
contratantes, se deberd adelantar una negociacién directa encaminada a la implementacién
de dichas medidas pues, al no tener la calidad de convenio comprendido, el MLI no serd
aplicable a esos convenios como sucede, por ejemplo, con el cor Colombia-Suiza; més aun
teniendo en cuenta que ambos Estados, como miembros de la 0OcDE, estdn en la obligacion
de implementar los estandares fijados por esa organizacion a través del Plan de Accion
BEPS pues, tal y como se mencion6 anteriormente, al ser reconocidas y aplicadas por un
numero considerable de Estados que reconocen dichas recomendaciones como pricticas
necesarias y obligatorias en materia de tributacién internacional, las recomendaciones
de la ocpE terminan adquiriendo cierta fuerza vinculante, toda vez que su inobservancia
podria conllevar el uso eventual de contra medidas por parte de la ocpe o de los demads
Estados miembros.

En ese orden de ideas, resulta indispensable que dicha negociacién se adelante en
condiciones reales y efectivas de reciprocidad que, ademds de garantizar la aplicacion de
las recomendaciones y estdndares del Plan de Accién, proteja los intereses de ambos Es-
tados, pues, siguiendo lo dispuesto por la Corte Constitucional Colombiana en sentencia
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C-460 de 2010, “debe examinarse, en cada caso particular, si los niveles de inversion y las
politicas fiscales de cada uno de los Estados contratantes permiten garantizar un nivel de
reciprocidad real y efectiva a través del convenio de doble imposicion”.
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