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Capitulo |

Introduccion

El presente trabajo nace de la experiencia tedrica recibida en la maestria en Tributacion,
de la Universidad de Manizales y del ejercicio profesional en cuanto al tratamiento de rentas y
retenciones en la fuente, en el marco de la aplicacion de los convenios de Doble

Imposicion entendidos como el mecanismo para evitar dicho fenémeno.

La vigencia del tema exige, de parte de los sujetos activos del tributo, una mejor
comprension al aplicar en las empresas exportadoras de servicios, los convenios de Doble
Imposicion, para poder tener herramientas minimas y establecer el costo de los impuestos en las

operaciones de intercambio de servicios con otros paises.

El estudio es de gran utilidad, puesto que establece las causas, los efectos, las
consecuencias y las recomendaciones en la aplicacion de convenios de Doble Imposicion frente a
las empresas inversionistas, el Estado y demas personas que intervengan en operaciones

comerciales.

Al abordar este tema, se pretende aclarar algunas contradicciones en la exportacion de
servicios, especificamente en el sector de la Ingenieria de software, pues existen esquemas que
hacen exigente la adecuacion de los supuestos facticos y los supuestos juridicos, contenidos en
los convenios de Doble Imposicion establecidos y aplicados por Colombia, profundizando en
categorias tan importantes como: globalizacion, tributacion internacional, Doble Imposicion,

convenios para evitar la Doble Imposicion, modelos de convenio OCDE y ONU.



La estructura del trabajo inicia en la introduccion, prosigue en el capitulo | que presenta la

descripcion del problema y su formulacion, definiendo la justificacion y los objetivos.

El capitulo Il presenta el basamento teorico, desarrolla las categorias de globalizacion,

tributacion intencional, convenios de Doble Imposicion, entre otros.

El capitulo 111 contiene la estructura y estrategia metodoldgica, experimental descriptiva,
para concretar el objetivo de la investigacion. EI método aplicado para obtener informacion
incluye casos practicos de dos empresas exportadoras de servicios ubicadas en Manizales,
analisis comparativo de las normas internas y externas relacionadas con los convenios de Doble

Imposicion.

El capitulo IV desarrolla el primer objetivo especifico, que versa sobre la potestad
tributaria como elemento transversal en la doble tributacion, estableciendo los resultados de la

relacion de estas categorias.

El capitulo V describe la respuesta juridica de Colombia frente a la Doble Imposicion,

indicando los resultados normativos que hasta el momento se han producido.

El capitulo VI analiza las incidencias tributarias especificas en dos empresas prestadoras
de servicios en la ciudad de Manizales, estableciendo resultados matematicos de los impactos

producidos por las normas vigentes.

Por ultimo, se presentan las conclusiones y recomendaciones, tanto de interpretacion del
actual escenario normativo, como el sefialamiento de sus vacios o contradicciones en el &mbito

contemporaneo Yy las sugerencias de precisién normativa o doctrinal.



1.2. Planteamiento y formulacion del problema

La globalizacion como fendmeno econdémico propio de los afios 90 en Colombia, trajo
como consecuencia la apertura econdmica y social. Fue asi como se activo el flujo de mercancias
y servicios, desde y hacia nuestro territorio, aumentandose el nimero de operaciones comerciales
entre los paises, 1o que hace que se presente el fendmeno de la doble tributacion internacional.
Cada Estado procura desarrollar sus politicas utilizando como fuente de financiacion el recaudo
de impuestos, los cuales se cobran a personas domiciliadas y no domiciliadas que comercializan

en nuestro territorio.

Es asi que los tratados de libre comercio y la conformacion de grupos de paises, han
tomado importancia en el marco de las relaciones comerciales internacionales, ya que a través de
ellos se logra canalizar una serie de variables para armonizar los 6rdenes juridicos particulares de
cada pais. Para Colombia se presenta la influencia de la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico (OCDE), y la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).

Con la globalizacién llega la inversién extranjera, se genera crecimiento econémico y
desarrollo social. Los paises desarrollados gozan histéricamente de la acumulacién de capitales,
que invierten en los que estan en via de desarrollo. Para el inversionista es importante el aspecto
social, politico, laboral, pero, sobre todo, el tributario, ya que dependiendo de la rentabilidad del
negocio se torna viable o inviable; el inversionista se ve obligado a tener en cuenta la legislacion

de ambos paises 0 a considerar practicas elusivas para evitar la doble tributacién.

Los mecanismos utilizados por las naciones son los acuerdos consignados en los
Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CEDI), los cuales utilizan el criterio de la fuente o la

residencia, o la combinacion de los anteriores. Es por ello que se pueden dar los siguientes
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enfoques juridicos que, al momento se de ser aplicados, distorsionan en parte la legislacion
tributaria. Estos casos son: 1. Ambos paises consideran que la fuente de la renta es de su
jurisdiccion. 2. Ambos paises consideran que la residencia del contribuyente es de su
jurisdiccion.

Un pais que utiliza el criterio de la residencia grava las rentas mundiales, y el otro
considera que la fuente de la renta es de su jurisdiccion y por ello practica retencién, que
posteriormente abona al pago de sus impuestos. Esta retencion es aceptada normalmente por el

pais de la residencia, pero si no la acepta se materializa la doble tributacion.

Las empresas internacionales y multinacionales se ven enfrentadas a un escenario de
Doble Imposicion, por falta de claridad en algunas normas tributarias. El pais donde radica su
domicilio reclamaria la declaracion de esas rentas y, al mismo tiempo, el pais donde se ubican

algunos de los demas centros de operacion, administracion o establecimientos permanentes.

Si el servicio se presta a uno de los paises de la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
puede surgir la Doble Imposicidn, pues en este régimen prevalece el criterio de la fuente, lo que
permite que ambas jurisdicciones interpreten el mismo hecho desde angulos diferentes, segin los

articulos 6 y 14 de la Decision 578 de 2004 de la CAN.

En Colombia, en el caso de las personas naturales y segun lo establecido en el articulo 10
del Estatuto Tributario vigente a 2018, se consideran residentes aquellas que cumplan una serie
de requisitos, entre ellos la permanencia continua o discontinua por mas de 183 dias. Al respecto
se presentan situaciones de Doble Imposicion, ya que el afio fiscal de esa persona se completa a
los 183 dias de permanecia y, paralelamente, puede estar acumulando méas de 183 dias en otro

Estado.
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Para el caso de las personas juridicas, el articulo 12 del Estatuto Tributario sefiala que las
sociedades y entidades nacionales son gravadas sobre sus rentas y ganancias ocasionales de
fuente nacional y extranjera. Se presentan casos de Doble Imposicion dependiendo del pais donde
se esta efectuando la prestacion del servicio. Si no existiere convenio de Doble Imposicion, las
retenciones que les practiquen en dicho Estado, no podrian ser descontadas, ya que solo se
permite acreditar impuestos pagados en el exterior por rentas extranjeras. El pais donde se preste
el servicio puede considerarlo como rentas nacionales, y el pais que preste el servicio los puede

considerar igual.

En las personas juridicas también se da Doble Imposicion en la interpretacion del
concepto de establecimiento permanente. Las empresas tienen su residencia en el pais de

constitucién, pero la normatividad del otro pais aplica otros criterios.

En este trabajo se abordara el sector de exportacion de servicios, subsector de tecnologia y
Call Center, por considerarlos de gran desarrollo en la época actual. La industria del software se
ve obligada a que le practiquen retenciones en la fuente, que no pueden ser solicitadas como
descuento tributario en el pais de residencia, lo que disminuye el margen de utilidad.
Simultdneamente debe practicar retenciones por pagos de servicios al exterior. Por lo general esta
industria exige pago sin retencion, lo que hace que finalmente se encarezcan los servicios

consumidos y ofrecidos.

Lo anterior, ratifica que el problema de la Doble Imposicién sigue vigente, aun cuando

exista CEDI.
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1.3. Formulacién del problema

1.3.1. Problema principal

¢Cuales son las incidencias de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CEDI)
vigentes para 2018, en dos empresas exportadoras de servicios en el municipio de Manizales, en

relacion con el impuesto de renta?

1.3.2. Problemas especificos.

a) ¢Cdémo se relacionan la potestad tributaria, la doble tributacion y los Convenios para

Evitar la Doble Imposicion como productos de la globalizacién econdémica?

b) ¢De qué manera Colombia da respuesta a los conceptos de potestad tributaria, doble

tributacion y convenios de Doble Imposicidn?

c) ¢Cuéles son las incidencias en el impuesto de renta de dos empresas exportadoras de

servicios del municipio de Manizales, con ocasion de los CEDI suscritos por Colombia?

1.4. Justificacién

Para la Comunidad internacional es importante analizar los efectos de la aplicacion de los
CEDI, validar los aspectos vigentes y visualizar los vacios y contradicciones que se puedan dar
al momento de la aplicacion, para generar recomendaciones que faciliten al exportador de

servicios tomar una decisién acorde a sus requerimientos.

En Colombia es importante porque permite conocer los problemas de Doble Imposicién
que se presentan en las empresas de Manizales, pertenecientes a la industria del Software y que
quieren expandir los servicios prestados a otros paises, conociendo los problemas relacionados

con la Doble Imposicién en relacion con el impuesto de renta.
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La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), verificara la aplicacion de los
CEDI, con el fin de evitar situaciones de Doble Imposicién, evaluando la doctrina oficial y su

armonia con la jurisprudencia.

Para los profesionales de la Contaduria Publica, la Economia, el Derecho, la
Administracion de Empresas y demas profesiones afines a los temas tributarios y financieros,
tener una vision de la aplicacién de los CEDI vigentes, les permite tener los elementos de juicio
adecuados para orientar a sus clientes en el correcto manejo de los impuestos en las exportaciones
de servicios, permitiendo identificar deficiencias u omisiones en los convenios y en las normas

internas y externas, para evitar la doble tributacion.

Para los gremios, especialmente las empresas industriales del sector del software y los
Call Center, es importante porque permite validar las normatividades aplicables y generar

informacidn pertinente para el proceso de exportacion de servicios con otros paises.

Con los resultados del trabajo, la comunidad académica podra revisar los paradigmas con
los cuales se ha construido la actual estructura juridica externa e interna, permitiendo llegar a
conclusiones y plantear nuevos enfoques para mejorar el manejo del fenémeno de Doble

Imposicion.

Para esta Maestria, es importante porque se estan ampliando los conocimientos obtenidos
al abordar temas de tributacion internacional que, a pesar de no ser frecuentes, son importantes
en el contexto académico con el que debe contar todo magister en tributacion. Y también
permitird determinar conclusiones y efectuar recomendaciones sobre las deficiencias halladas en

los CEDI, con relacion al impuesto de renta.

También es relevante este trabajo porque constituye una puerta de entrada que invita a
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validar y discutir criterios de vinculacién territorial y de la fuente, en relacion con servicios que
hoy en dia se consumen en distintas latitudes de nuestro planeta y que no obedecen a la
exclusividad de un territorio, puesto que llegan a prestarse servicios en satélites que estan por

fuera de nuestro planeta y orbitan en diferentes direcciones.

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo General.

Explicar las incidencias de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CEDI)
vigentes para 2018, en dos empresas exportadoras de servicios en el municipio de Manizales, en

relacién con el impuesto de renta.

1.5.2. Objetivos especificos.

e Identificar la relacion entre la potestad tributaria que tienen las jurisdicciones de cobrar
impuestos, la doble tributacion y los Convenios para Evitar la Doble Imposicion como

productos de la globalizacién econémica.

e Describir la inscripcion de los conceptos de potestad tributaria, doble tributacion,

Convenios para Evitar la Doble Imposicion, en el contexto particular colombiano.

e Evaluar las incidencias en el impuesto de renta de dos empresas exportadoras de servicios

del municipio de Manizales, con ocasion de los CEDI suscritos por Colombia.
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Capitulo 11

Marco Tedrico

2.1. Antecedentes

A juicio de Ocampo (2002), a finales del siglo XX, continud la tercera etapa del proceso
de internacionalizacién de la economia a nivel mundial. En su estudio Globalizacion y
desarrollo, observé que en las décadas de los 90 y 2000, los paises de Latinoamérica disefiaron
nuevos sistemas tributarios con el fin de aumentar su recaudo, fundamentalmente desde los
impuestos indirectos y, en menor proporcién, en los impuestos directos, y asi garantizar el gasto

publico social de sus Estados.

Como resultado de este proceso de globalizacion econdémica, se gener6 entre los Estados
el fenémeno de la doble tributacion, que fue neutralizado mediante convenios de Doble
Imposicién, basados en modelos de convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, OCDE, y la Organizacion de Naciones Unidas, ONU. Sin embargo, para
América Latina y especificamente para los paises de la CAN, se implement6 el “Convenio para
evitar la doble tributacion entre los paises miembros”, mediante la Decision 40 de 1971. Desde
esta perspectiva y revisando la literatura sobre el tema, se encuentra el trabajo realizado por
Herran-Ocampo (2000), titulado La Doble Tributacion Internacional, Principios y Realidades de
los Convenios, donde se estudiaron los aspectos generales sobre el tratamiento del impuesto sobre

la renta en Colombia, y se analiza la doble tributacion desde una perspectiva juridica.

Herran-Ocampo (2000), concluye que el modelo de convenio mas utilizado es el de la
OCDE. El mecanismo de la CAN (Decision 40 del acuerdo de Cartagena), requeria actualizacion

y dinamismo que permitiera modificaciones periodicas sin necesidad de modificacion completa
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del modelo, y sugeria la adopcion del modelo de la OCDE ajustado a las condiciones
latinoamericanas, incluida la CAN y el avance de Colombia en las rondas de negociaciones de los

CEDI en etapa de negociacion.

De igual forma, Ramirez-Calderdn (2008), realizd el estudio Andlisis comparativo del
impuesto sobre la renta como factor para la inversion extranjera en Colombia y Venezuela,
como requisito para optar al titulo de Contador Publico en la Universidad de Manizales, donde
analizé el concepto de inversion extranjera, criterios que influyen en la decision de inversion, el
concepto de la doble tributacion internacional, efectos y mecanismos para evitarla, tratados o
convenios internacionales, acuerdos de proteccion a las inversiones, la legislacion tributaria y su
tratamiento de impuesto de renta en Colombia y Venezuela como factor de la inversion

extranjera.

El estudio concluye que Colombia es un pais mas favorable para la inversion extranjera,
en comparacion con Venezuela, pues nuestro pais tiene mayor numero de incentivos tributarios,
tarifas de imposicién mas bajas (en 2008 para Colombia 33 % y para Venezuela 34 %) que
disminuyen el impuesto a pagar. No hay limitacion respecto al porcentaje de participacion
extranjera en una inversién en Colombia, ni al monto de capital o utilidades reembolsadas al
inversionista extranjero, como también mayor cobertura en descuentos tributarios. Finalmente, el
estudio aclara que el impuesto a la renta influye aproximadamente en un 5 % de la decisién de

inversion extranjera en el pais.

Arango-Atehortta y Castrillon-Montoya (2012), presentan el trabajo Doble tributacién
internacional, Andlisis de los convenios con Esparfia, Chile y la Decisién 578 de la CAN, como
requisito para optar al titulo de Especialista en Politicas y Legislacion Tributaria, en la Facultad

de Ciencias Econdmicas y Administrativas de la Universidad de Medellin, donde se describe el
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fendmeno de la Doble Imposicion internacional, e identifica las estructuras de los convenios para
evitar la doble tributacién internacional (ONU, OCDE). Analiza, desde el ambito colombiano, el
contenido del articulado de la Decision 578 de 2004, “Régimen para evitar la Doble Tributacion
y Prevenir la Evasion Fiscal” (CAN, 2004), que derog6 la Decision 40 de 1971 de la CAN
(1971), realizando un comparativo entre este CEDI y el contenido de los convenios con Espafia y
Chile. Lo anterior con el fin de facilitar la planeacion tributaria a través de la aplicacion de los

convenios y evitar la Doble Imposicion.

Los autores concluyen en este trabajo, que los CEDI son medios para incentivar la
inversion extranjera, liberar de cargas tributarias a los inversionistas, generar confianza en el
inversor, impulsar la economia, generar nuevos esquemas de negocio y, finalmente, en
comparacion con los CEDI con Espafia y Chile; la Decision 578 de la CAN -que utiliza su propio
modelo- beneficia a sus Estados miembros por la utilizacion del criterio de la fuente y al

contribuyente, ya que las rentas deben considerarse exoneradas en el pais de la residencia.

De otra parte, Jaramillo-Rodriguez y Macas-Tapia (2013), presentaron el trabajo titulado
Analisis tributario y contable para evitar la doble tributacion del convenio firmado por el
Ecuador con los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones, como requisito para
optar al titulo de Contador Publico Auditor, en la Facultad de Ciencias Econdmicas y
Administrativas, Carrera de Contabilidad y Auditoria de la universidad de Cuenca, Ecuador,
donde analizan la doble tributacion, sus causas y consecuencias, métodos para evitarla, contenido
y estructura de los modelos de CEDI de la OCDE, ONU y CAN vy realizan la “aplicacion
contable de los articulos de la Decision 578 de 2004” (CAN, 2004), CEDI de la Comunidad
Andina de Naciones, con su correspondientes ejemplos, finalizando con las ventajas y

desventajas de su aplicacion en los Estados miembros de la CAN.
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En esta tesis se concluyd, en primer lugar, que la Decision 578 de la CAN se basa en el
criterio de la Fuente para gravar las rentas en los paises miembros del grupo, aplicando de manera
excepcional el criterio de la residencia en los servicios personales en ejercicio de funciones
oficiales, por servicios de transporte y las rentas obtenidas por titulos, acciones y otros valores.
En segundo lugar, las autoras consideran que la Decisién 578 de la CAN es una buena
herramienta para atraer la inversion extranjera. Finalmente destacan que, dada la poca difusion y
conocimiento de las personas naturales y juridicas sobre la Decision 578 de la CAN, los sujetos
pasivos de la obligacion tributaria no hacen “uso de los beneficios que se les pueden presentar al

acogerse a este convenio” (Jaramillo-Rodriguez y Macas-Tapia, 2013, p. 60).

Ramirez-Cardoso (2013), presentd en el area de Derecho de la Universidad Andina Simon
Bolivar, sede Ecuador, el trabajo de grado titulado Los tributos heterodoxos en la Comunidad
Andina y sus consecuencias juridicas, como requisito para optar al titulo de Magister
Internacional en Derecho, Mencién en derecho tributario, donde realiza una descripcion breve
sobre la naturaleza de los tributos directos “impuesto a la renta y al impuesto sobre el
patrimonio”, e indirectos “impuesto al consumo en general, al impuesto a los consumos
especificos o especiales y a los impuestos al comercio exterior”, concluyendo en este particular
que, hasta el afio 2013, los tributos indirectos eran el eje central de los sistemas tributarios en los

paises de la CAN.

Reyes-Beltran (2014), presenta en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota D.C., el trabajo de grado Derecho Privado
y Globalizacion: Las Transformaciones del Estado en el Nuevo Orden Global, como requisito
para optar al titulo de Magister en Derecho, en el cual se centra en analizar el concepto de

globalizacidn, su relacién con el derecho, el papel del derecho globalizado, la Constitucion de



19

1991 y la funcionalidad del Estado colombiano a la globalizacion. El estudio concluye, desde el
ambito tributario, que dicho proceso influencio significativamente en las reformas estructurales
para la organizacion del Estado y la economia, y principalmente en la modernizacion del sistema
tributario en el pais y sus consecuentes reformas tributarias, con el fin de garantizar el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado y la insercion de Colombia en la dinamica del

sistema capitalista mundial.

De otra parte, Ortega-Minero (2014), presentd6 en la Facultad de Contaduria y
Administracion de la Universidad Veracruzana de Xalapa-Enriquez, Veracruz-México, el trabajo
de grado titulado Convenios Internacionales para evitar la doble tributacion, como requisito para
optar al titulo de Licenciado en Contaduria, donde estudia las caracteristicas principales y
antecedentes de los convenios de Doble Imposicidn, aspectos generales y composicion fiscal de
los tratados internacionales para evitar la Doble Imposicion, caracteristicas y principios rectores
de los modelos de CEDI de la OCDE, ONU y Estados Unidos de Norteamérica, relacionados con

la legislacion mexicana.

La autora concluye que el conocimiento de los principios de los modelos de CEDI es
fundamental para su interpretacion, siendo el modelo de la ONU el méas consultado y utilizado
como base de los actuales CEDI, seguido del convenio OCDE. La finalidad de los CEDI es evitar
la doble tributacion por la obtencion de ingresos percibidos por un sujeto pasivo, ademas del
estimulo estatal para la inversion extranjera; y su aplicacién se limita para impuestos federales en

el caso de México y nacionales en otros Estados.
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2.2. ¢ Qué es la globalizacion?

La globalizacién es un proceso de intercambio de factores econémicos, tecnologicos,
politicos, sociales, empresariales y culturales a nivel mundial, que se da por el auge de la
comunicacion e interdependencia de los paises. Sin embargo es un concepto tan amplio y diverso
que Beck (2004), la consider6 “la palabra peor empleada, menos definida, probablemente la
menos comprendida, la mas nebulosa y politicamente la méas eficaz de los ultimos y sin duda

también de los proximos afios” (p. 40).

Esa serie de fuerzas mencionadas por el autor, producen unos cambios locales y globales
que se consolidan en unas politicas de caracter mundial, como lo afirma Reyes-Beltran (2014):
“La globalizacion es un fendmeno reciente y por tanto poco preciso de definir, aunque
fundamentalmente, describe una serie de fuerzas y tendencias de origen econémico que estan

cambiando el mundo y su orden, internacionales” (p. 19).

La globalizacion es dinamica, pues tanto sus entradas, como su proceso y su salida, van
acompafiadas de la constante de innovacion caracteristica de esta sociedad. Gracias a la
innovacion se producen inventos que han marcado cambios sustanciales en el dltimo siglo;
hablamos de la tecnologia, del internet, de los satélites, que han permitido que el flujo de

informacion sea basto e instantaneo.

Dicha informacion es utilizada por muchos actores sociales para efectos locales y
globales. Sobre todo se observa la semejanza en la concepcion de aspectos sociales, econémicos,
politicos, juridicos y culturales, que para algunos paises, en ciertos aspectos, ha significado el

conocimiento de modelos sobre los cuales han articulado la actualizacién de sus estructuras.
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En los aspectos juridicos y econémicos también se presenta una integracion conceptual en
los dltimos afios, motivada fundamentalmente por el intercambio de bienes y servicios. Producto
de esto proliferan las empresas multinacionales e internacionales que terminan generalizando sus
politicas de caracter global a través de organismos multilaterales, OCDE, ONU, OIT, entre otros,
con el argumento de generar mayor competitividad y estabilidad juridica. Segun Beck (2004), la
globalizacion hace referencia a “los procesos en virtud de los cuales los Estados soberanos
nacionales se entremezclan con actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder,

orientaciones, identidades y entramados” (p. 14).
En igual sentido Reyes-Beltran (2014), expresa:

La globalizacion econdmica sustentada en el consenso neoliberal caracterizado por:
restriccion al Estado de la regulacion de la economia; nuevos derechos de propiedad para
la inversion extranjera y subordinacion de los Estados Nacionales a las agencias u
organismos multilaterales, (ha introducido una infinidad de recetas en los Estados

periféricos o semiperiféricos. (p. 37)

Dadas las condiciones de profundidad del término “globalizacion” y de los diferentes
elementos que interactian en ella, es admisible que se perciban posiciones a favor y en contra.
Expertos en el tema de la globalizacion coinciden en manifestar que su puesta en marcha ha

generado una gran tension al interior del capitalismo tal y como Harvey (2014) lo sostiene:

[...] Entre el monopolio y la competencia, la centralizacion y la descentralizacion del
poder econdémico por parte del Estado, estd basado en nuevas relaciones econémicas que
crearan un capitalismo mas ajustado a la diversificacion, la movilidad geografica, la

flexibilidad de los mercados de trabajo, los procesos laborales y los mercados de
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consumo, que se acompafan de innovaciones institucionales, productivas y tecnoldgicas,
logradas gracias a desarrollos paralelos que tienen que ver con la informacion precisa y el
andlisis instantdneo de datos que se han convertido en elementos esenciales de los

intereses de las ETN. (p. 182)

En el intercambio de bienes y servicios se presenta una preponderancia de la informacion
como factor econémico, lo que ha llamado la atencion de los Estados. Su interés radica en
considerarlos como una fuente de impuestos con los cuales financian sus programas de

desarrollo. En tal sentido:

Castafieda-Rodriguez (2016) sostiene que pese a que el debate en relacién con la
globalizacién y sus potenciales efectos sobre la capacidad fiscal de los Estados, se ha concentrado
en la teoria de la competencia tributaria, por un lado, o de la compensacion, por el otro, por lo
que se asume que los gobiernos se encuentran en una especie de batalla para evitar la erosion de
sus bases gravables, dando origen al establecimiento de los convenios de Doble Imposicién
CEDI, con el fin de evitar la brecha fiscal entre unos paises que estan en via de desarrollo con las

grandes potencias, como herramienta para evitar la Doble Imposicion.

La globalizacion y la tributacion manejan una tension que se fundamenta en el imperativo
de la apertura y la potestad tributaria de los Estados, que los obliga a abrir canales conceptuales
que permitan articular el elemento de innovacion en la distribucion de la carga tributaria. Asi lo
propone Zaki (1997), quien admite que la globalizacion es un fenédmeno de renegociacion del
espacio-tiempo, que se sale de las fronteras nacionales y se internacionaliza, afectando la entidad

politica estatal, cuando:
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La globalizacién es como un movimiento planetario en que las sociedades renegocian su
relacion con el espacio y el tiempo, por medio de concatenaciones que ponen en accion
una proximidad planetaria bajo su forma territorial (el fin de la geografia), simbolica (la

pertenencia) a un mismo mundo, y temporal (la simultaneidad). (pp. 12-13)

2.3. Potestad tributaria

Las relaciones internacionales entre Estados han marcado el punto de inicio de los
intercambios comerciales, los cuales, al incrementar la inversion extranjera, generan lo que la
doctrina ha denominado como doble tributacion, que se presenta cuando “un mismo supuesto
gravable determina el nacimiento de diferentes obligaciones tributarias por el mismo o anédlogo
concepto y en el mismo periodo impositivo en dos o mas paises” (Borderas y Moles, 2008, p.

51).

La Doble Imposicion o doble tributacién, se origina cuando sobre la misma renta o
patrimonio, hecho gravable y periodo fiscal, dos 0 mas paises en ejercicio de sus soberanias

fiscales gravan al mismo sujeto pasivo de la obligacién tributaria o contribuyente.

A su vez la Sentencia C-577 de 2009 sefala que “La Doble Imposicion juridica
internacional puede definirse como resultado de la aplicacion de impuestos similares, en dos (o
mas) Estados, a un mismo contribuyente respecto de la misma materia imponible y por el mismo
periodo de tiempo” (Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2009). Cabe destacar que, si bien
existe jurisprudencia mas reciente, en ella se cita la definicion contenida en la mencionada

sentencia.

En Colombia se cuenta con una serie de convenios firmados con diferentes paises, con el

fin de evitar la Doble Imposicion en la comercializacion de bienes y servicios. Para el tema de
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este trabajo tendremos en cuenta los convenios firmados y los modelos de la OCDE, la ONU,
siendo estas herramientas que facilitan el manejo de la tributacion internacional, los cuales son,

en parte, la respuesta a la doble tributacion.

La potestad tributaria es la facultad que tiene el Estado de crear, modificar o suprimir
unilateralmente tributos. La creacion obliga al pago por las personas, e implica la facultad de
generar normas mediante las cuales el Estado puede exigir a las personas que le transfieran una

parte de sus rentas o patrimonios para financiar las necesidades publicas.

El Estado tiene la necesidad de obtener su legitimacion por los medios de participacion
ciudadana, para después cobrar los impuestos que le servirdn para cumplir sus objetivos. Es
definida por Villa-Jiménez (1979) como “la capacidad potencial de obtener coactivamente
prestaciones pecuniarias de los particulares y de requerir el cumplimiento de los deberes

instrumentales necesarios para tal obtencion...” (p. 155).

2.4. Doble imposicion

La OCDE (2010), ha adoptado el siguiente concepto:

La Doble Imposicion juridica internacional puede definirse de forma general como el
resultado de la aplicacion de impuestos similares en dos o més Estados a un mismo

contribuyente, respecto a la misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo.

(p. 7)

La superposicion se origina en el momento en que las leyes tributarias utilizan diversos
criterios de sujecion a los tributos, o aun utilizando el mismo, los configuran de forma distinta,

en relacion con las causas de la Doble Imposicion internacional. Expresa Torres-Silva (2011),
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que esta se encuentra en la superposicion de jurisdicciones fiscales en la esfera internacional;

aquello que se ha denominado “superposicién en el espacio de dos ambitos de imposicion”.

Existen dos tipos de Doble Imposicion:

Doble Imposicion Juridica

Esta clase de Doble Imposicidn se puede presentar cuando una persona residente en un
Estado es gravada en este por sus rentas y patrimonio, al igual que por las rentas o patrimonio en
otros Estados. “Se da en los casos en que una misma persona es gravada mas de una vez por la

misma renta y por dos o mas Estados” (Borderas y Moles, 2008, p. 51).

Doble Imposicion Econdmica

Este tipo de Doble Imposicion se da en los dividendos, cuando son gravados como
beneficios empresariales y luego llegan a otra persona en Estados diferentes y también son
gravados. Borderas y Moles (2008): “Se da en los casos en que una renta es gravada en dos

personas diferentes y por dos o mas Estados” (p. 52).

Cabe destacar que, para que se presente la doble tributacion, es necesario que se ejerza la
facultad tributaria por dos o mas Estados en impuestos similares, un mismo hecho o materia
imponible y en un mismo periodo fiscal. Sin embargo, en la Doble Imposicion juridica, lo
anterior recaeria sobre un solo sujeto pasivo, mientras que la econémica recae sobre varios

sujetos.
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2.4.1 Criterios de Vinculacion.

Los paises en virtud de su soberania ejercen sobre sus administrados la facultad coactiva
de recaudar tributos por sus rentas o patrimonio; sin embargo, al concurrir dos soberanias con el
mismo fin, se presenta una controversia respecto al ambito de aplicacion de la potestad tributaria.

En ese escenario es necesario delimitar el concepto de la renta bajo dos criterios a saber:
2.4.1.1. Criterio Territorial o de la Fuente.

Este criterio se basa principalmente en lo que la doctrina ha denominado criterio objetivo,
debido a que se basa en hechos, materias imponibles o circunstancias econémicas, y recae sobre
la renta o patrimonio gravados por el pais que se atribuye el origen de las rentas a su territorio,
considerandolas de fuente nacional, sin que influya el lugar de domicilio o residencia del

contribuyente como sujeto pasivo de la obligacién tributaria.

El criterio territorial o de la fuente, se define como aquel donde “la renta se grava por
parte del pais en el que se ha obtenido la misma, con independencia del lugar donde resida

fiscalmente el contribuyente” (Vallejo-Chamorro y Gutiérrez- Lousa, 2002, p .42).

Este criterio es fundamento del sistema tributario basado en la fuente. Segin Arango-
Atehortua y Castrillébn-Montoya (2012), “cuando un sistema tributario configura sus normas
basado en el criterio territorial o bajo el estatuto real, estamos hablando de un sistema tributario

de la Fuente” (p. 22).
2.4.1.2. Criterio de la Residencia.

Para la aplicacion de este criterio se debe considerar el domicilio, nacionalidad o

residencia del sujeto pasivo de la obligacion tributaria. Asi, el Estado donde reside el
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contribuyente podra ejercer su potestad tributaria para gravar las rentas o patrimonio de este, sin
que para ello importe el pais en el cual la renta se produzca o el patrimonio se asiente. Ello
obedece a un criterio de caracter subjetivo, pues se enfoca en la igualdad del contribuyente

respecto a sus semejantes nacionales.

Al respecto, los autores Vallejo-Chamorro y Gutiérrez-Lousa (2002), aducen que este
criterio delimita el concepto de renta, debido a que “el pais en el que el contribuyente es residente
a efectos fiscales tiene el derecho de someter a gravamen todas las rentas que este obtenga (su

renta mundial), con independencia del lugar donde esta se genere o se perciba” (p. 42).

Sin embargo, se debe tener en cuenta que este criterio estd sujeto a las definiciones que
los Estados le den al concepto de residencia. En ese sentido, para el caso colombiano, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales [DIAN] (2010), acoge el concepto de residencia
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), segtn la cual “toda
persona que, en virtud de la legislacion de un Estado, estd sujeta a imposicién en el mismo en
razon de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza

anéloga (Modelo de convenio de la OCDE)” (p. 12).

Segun el Estatuto Tributario colombiano (Decreto 624, 1989), el estatus de residente se
presenta para una persona luego de permanecer continua o discontinuamente en el pais por mas
de ciento ochenta y tres (183) dias calendario, incluyendo dias de entrada y salida del pais,
durante un periodo cualquiera de trescientos sesenta y cinco (365) dias calendario consecutivos.

En el entendido de que, la permanencia continua o discontinua en el pais recaiga sobre mas de un
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afio o periodo gravable, se considerara que la persona es residente a partir del segundo afio o

periodo gravable (Decreto 624, 1989, art. 10)?,

Este criterio se basa en el sistema tributario de Renta Mundial. “Cuando un sistema
tributario se fundamenta en el criterio residencial o bajo el estatuto personal, nos encontramos
frente a un sistema tributario de Renta mundial o global (Arango-Atehortta y Castrillon-

Montoya, 2012, p. 22).
2.4.2. Causas de la Doble Imposicion.

Se presenta cuando dos Estados reclaman y ejercen su facultad tributaria, bien sea por
diferencia en los criterios de vinculacion utilizados como residencia-fuente, por ejemplo: Estados
con sistemas de renta mundial y fuente; o cuando coinciden en la utilizacién de criterios de
residencia entre Estados, con sistemas de renta mundial. Puede presentarse cuando dos Estados

utilizan al unisono el criterio de la fuente por su decision de implementar el sistema de la fuente.

Asi, para el caso de Colombia, la DIAN, gque acogio el concepto de Doble imposicién
definido por la OCDE vy lo aplic6 al ambito nacional, explica que esta figura se puede presentar

en tres eventos:

e Cuando los contribuyentes son sometidos a imposicion en su pais de residencia por las
rentas de fuente extranjera y esas mismas rentas también son sometidas a imposicion

en los paises en que se generaron.

e Cuando una persona es considerada residente de dos Estados y en consecuencia es

gravada por estos sobre la totalidad de sus rentas, sin importar la fuente.

! Modificado por la Ley 1607 de 2012, art 2.
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e Cuando dos Estados simultaneamente se atribuyen la fuente de una renta, por lo que

ambos ejercen su derecho a gravarla (DIAN, 2010, p. 10).

2.4.3. Consecuencias de la Doble Imposicion.

Desde un ambito politico-econdmico, la consecuencia de la Doble Imposicion que mas
preocupa a los gobiernos, al ser considerada para el crecimiento econdémico, es el desestimulo a la
inversion extranjera que coarta la ubicacion de capitales, debido a la elevada carga fiscal que
representa para los inversores, los mercados en los paises que no adoptan politicas tributarias en

orden a eliminar este fenémeno.

Cabe destacar que los estudios econémicos y de mercado sobre la viabilidad de la
inversion, constituyen el principal criterio de los inversionistas para tomar la decision de invertir.
No se debe olvidar que, debido al caracter econdmico de estas transacciones comerciales, la

inversion extrajera también se ve afectada por el fendmeno de la Doble Imposicion.

Sin embargo, objetivamente, el fendmeno tributario de la Doble Imposicion persistira
hasta que todos los paises a nivel global unifiquen los modelos de convenio, para evitar la doble
tributacion en un solo modelo que busque el bien comin y defienda el principio de igualdad, a fin

de que sea adoptado de forma exclusiva.

Por su parte, la dinamica del mercado hace que los empresarios interesados en invertir en

paises que defienden el criterio de vinculacion de la fuente hayan optado, por elaborar:

Contratos o acuerdos con los inversionistas nacionales, con el objeto de trasladar el pago
del impuesto local al adquirente del producto o del servicio, mediante clausulas de

asuncion de impuestos (llamadas “gross up clauses”), que le permiten al inversionista
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extranjero recibir la contraprestacion pactada en el contrato efectivamente libre de

impuesto. (Herrdn-Ocampo, 2000, p. 34)

Por consiguiente, hasta tanto no se supere este flagelo, el inversor se vera obligado a
buscar mercados donde los sistemas sean mas estables, se encuentren definidas las normas en

materia de Doble Imposicion y donde sus negocios sean mas rentables.

La fijacién, por parte del sujeto pasivo de la obligacion tributaria internacional, de su
domicilio o residencia fiscal en un pais considerado por Colombia y los demas paises de América
Latina, como paraiso fiscal, caracterizado por la oposicion al intercambio de informacion
tributaria de sus contribuyentes con otros Estados, afecta negativamente en la carga tributaria de

los paises de la region.

Debido a la dificultad en el intercambio de informacién en materia tributaria
internacional, la Doble Imposicion facilita los fendmenos de elusion y evasion de impuestos,

pues dificulta el ejercicio de la facultad tributaria por parte de los Estados.

La superacion de estos problemas hara frente a la globalizacién e integracion econdémica y
garantizard el éxito en la lucha contra el fraude fiscal internacional. Desde el punto de vista del
contribuyente, la Doble Imposicion resulta excesivamente perjudicial por cuanto se afectan sus

finanzas, y sus derechos a la igualdad y equidad en materia fiscal, se ven vulnerados.

En este contexto de consecuencias, es importante el conocimiento especifico y actualizado
por parte del inversionista en materia tributaria internacional, con el fin de que se informe y
capacite respecto al tratamiento tributario de sus rentas o patrimonio, asesoria contable y legal en

las jurisdicciones tributarias de los Estados, donde sus inversiones 0 exportaciones puedan tener
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interés, para efectos de cumplir con sus obligaciones impositivas conforme al derecho fiscal

internacional, utilizando debidamente los métodos de eliminacion de Doble Imposicion.

2.4.4. Métodos para evitar la Doble Imposicion.

Historicamente se han presentado varios métodos para disminucion de los efectos de la

Doble Imposicion, asi unilaterales, bilaterales y multilaterales.

2.4.4.1. Métodos unilaterales.

Se presentan como soluciones unilaterales a los problemas, causas y consecuencias

originadas por la doble tributacion. Estos métodos son:

2.4.4.1.1. Método de la exencion.

Algunos tratadistas consideran que se presenta Unicamente cuando el Estado de la
residencia le da el tratamiento de exentas de tributos, a las rentas obtenidas en el Estado de la
fuente, como lo explican Borderas y Moles (2008): “Segun este sistema la renta se grava
exclusivamente en uno de los paises, quedando exenta en los restantes. Asi, los demas paises

renuncian a la percepcion del impuesto. La renta puede quedar exenta en el Estado de la fuente”

(p. 53).

Este método no implica renuncia a la facultad tributaria por parte de los Estados, sino mas
bien una pérdida de recaudo para el Estado, y un beneficio concedido al contribuyente en su

inversion, que estimula el crecimiento econémico de las naciones.

Borderas y Moles (2008) reconocen dos sistemas que son: Exencién con progresividad:
La renta de fuente extranjera queda exenta en el pais de residencia, aunque es afiadida al resto de

la renta para determinar el tipo medio de gravamen aplicable a la parte de base imponible no
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exenta. Exencion integra: Se dejan exentas las rentas de fuente extranjera, sin integrarlas en la

base imponible del contribuyente en el pais de residencia.

La legislacion colombiana, en el articulo 233 del Estatuto Tributario, concede este
beneficio a las personas naturales o juridicas extranjeras que “tendran derecho a las exenciones

contempladas en los Tratados o Convenios Internacionales que se encuentran vigentes” (art. 233).

2.4.4.1.2. Método de imputacion o crédito fiscal (Tax-Credit).

El Estado de la residencia concedera al contribuyente que obtiene rentas extranjeras, un

crédito fiscal, que le permitira deducir total o parcialmente el tributo cancelado en el otro Estado.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (2010) reconoce:

En Colombia se utiliza el método de crédito tributario, el cual da derecho a descontar del
impuesto a pagar sobre rentas sujetas a impuesto en el pais, el impuesto pagado en otro
Estado por esas mismas rentas, limitandose este descuento hasta el importe del impuesto a

pagar en Colombia. (p. 35)

El Estatuto Tributario concede el descuento por los impuestos pagados en el exterior, a las
personas naturales residentes en el pais y las sociedades y entidades nacionales, que sean
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, y que perciban rentas de fuente

extranjera sujetas al impuesto sobre la renta en el pais de origen.
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Al respecto, los doctrinantes Borderas y Moles (2008) lo clasifican asi:

Imputacion integral:

El Estado de residencia permite la deduccion de los impuestos pagados en el extranjero,
sin limite alguno. Asi, si estos son superiores a los pagados en el pais de residencia, el

exceso es compensado por deduccion o por devolucion.

Imputacion ordinaria o limitada:

El Estado de residencia permite la deduccion del impuesto pagado en el Estado de la
fuente, con el limite de los impuestos a pagar en dicho Estado. Se permite la deduccion en

la cuota de la menor de estas dos cantidades:

» El impuesto efectivamente pagado en el extranjero.

* El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen del Estado de

residencia, a la parte de la base imponible gravada en el pais de la fuente. (pp. 56-57).

2.4.4.1.3. Imputacién de impuesto no pagado o crédito ficticio (Tax—Sparing).

Este método le otorga al contribuyente la deduccién en el Estado de la residencia, del

impuesto que le correspondia pagar y no fue sometido a impuesto en el Estado de la fuente.

El Tax-Sparing o crédito fiscal, concede “al contribuyente residente en el estado inversor,
el derecho al crédito fiscal por el monto del impuesto que no fue cobrado en el pais de la fuente,
con ocasion de un beneficio tributario” (Arango-Atehortda y Castrillon-Montoya, 2012, p. 30).
“También puede ser otorgado bajo la modalidad de la deduccién del impuesto tedrico (lo que
debid pagar), e incluso la parte del impuesto reducido que haya tenido que soportar” (Arango-

Atehortua y Castrillon-Montoya, 2012, p. 30).
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2.4.4.1.4. Método de deduccién.

En este método, el Estado de la residencia considera los impuestos pagados en el Estado
de la fuente, como gasto deducible de los ingresos brutos, para efectos de reducir la base

imponible compuesta de rentas nacionales y extranjeras.

En palabras de Borderas y Moles (2008), “el impuesto pagado en el extranjero tiene la
consideracion de gasto deducible de la renta gravada en el pais de residencia” (p.60). Segin

Arango-Atehortla y Castrillon-Montoya (2012), presenta dos variantes:

e Deduccion total: consiste en tratar el impuesto pagado en el exterior como un gasto en la

declaracion de renta del pais de residencia.

e Deduccion parcial: hace referencia a que el valor del impuesto aceptable como deduccién,
no podra ser superior al tipo o tasa a la que se encuentra sometida la renta nacional,

incluso, pudiera hablarse de una deduccion con progresividad. (p. 29)

2.4.4.2. Métodos Bilaterales.

Hace alusién a convenios o tratados que dos Estados adoptan en materia fiscal, con el fin
de incentivar la inversion extranjera y minimizar los efectos de la Doble Imposicion en los

impuestos de renta.

Dos soberanias fiscales adoptan acuerdos para eliminar posibles discordancias entre sus
legislaciones, ya sea por haber optado por criterios de asignacion diferentes, ya sea por
diferir en la definicién o calificacion de cualquier elemento de la relacion tributaria, o por
cualquier otra diferencia que provoque Doble Imposicion o ausencia de la misma

(\Vallejo-Chamorro y Gutiérrez-Lousa, 2002, p. 21).
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En ese sentido, dos Estados pretenden disminuir los efectos de la doble tributacion,

conciliando sus sistemas tributarios a traves de convenios para evitar la Doble Imposicion.
2.4.4.3. Métodos Multilaterales.

Proviene del esquema anterior y surge de la reunion de varios Estados que normalmente
comparten su diversidad cultural, geografica, étnica, e intereses politicos-econémicos comunes.
Al respecto, un estudio del instituto de estudios fiscales de la Comision Econdmica para América

Latina y el Caribe, menciona que:

Las autoridades fiscales de varios paises, normalmente de un misma &rea geografica
(Uniodn Europea), o de un nivel de desarrollo similar (OCDE), pero en cualquier caso, con
intereses y problemas comunes, deciden acometer conjuntamente la adopcion de
principios, o la realizacion de reformas en sus respectivas legislaciones, con el fin de
solucionar situaciones que a todos afectan. (Vallejo-Chamorro y Gutiérrez-Lousa, 2002,

p. 21)
2.4.5. Convenios para evitar la Doble Imposicion CEDI.

Los convenios de Doble Imposicion son: “Acuerdos internacionales suscritos por dos
Estados contratantes, mediante los cuales estos renuncian a su soberania fiscal con el fin de
garantizar a los contribuyentes la eliminacion de la Doble Imposicion internacional y evitar el

fraude y la evasion fiscal” (Borderas y Moles, 2008, p. 28).

La finalidad de los CEDI es evitar que una renta o patrimonio sea gravada de forma
concurrente en varios Estados, que pudiera generar detrimento en el patrimonio del

contribuyente, y ademas incrementar la confianza y seguridad juridica en las legislaciones
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tributarias internas, incentivar el flujo de capitales, la inversion extranjera, y el equilibrio fiscal,

principalmente en paises que dependen de esta inversion para su crecimiento econémico.

Al respecto, la DIAN (2010) sefiala que estos “constituyen un instrumento de cooperacion
internacional para combatir la evasion y el fraude, al incluir clausulas como la de intercambio de

informacion entre los Estados contratantes” (p. 7).

En el contexto colombiano, la interpretacion de los CEDI como normas de derecho
internacional, se hace con caracter preponderante sobre la legislacion nacional y se ve enmarcada
dentro de los lineamientos de la Ley 32 de 1985 que aprobd la Convencién de Viena sobre el

Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969.
2.4.5.1 Estructura General de los CEDI.

La disposicién Normativa de los CEDI es similar en cada modelo (OCDE, ONU) y se
compone principalmente de la siguiente estructura: Capitulo 1. Ambito de aplicacion del
convenio; Capitulo Il. Definiciones; Capitulo IlI. Imposicion de las rentas; Capitulo IV.
Imposicién sobre el patrimonio; Capitulo V. Métodos para evitar la Doble Imposicion; Capitulo
VI. Disposiciones especiales; Capitulo VII. Disposiciones finales. Se debe aclarar que esta

estructura en Colombia fue tomada del Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE.
2.4.5.2. Principios de aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion.

Los Convenios de Doble Imposicion se rigen por los principios generales del derecho de
los tratados. En Colombia, estos principios se aplican en su totalidad y se clasifican, segln la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en:
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Pacta Sun Servanda: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas

de buena fe.

Principio del Efecto Negativo: Los convenios no tienen funcion positiva de atribuir a los

Estados pretensiones tributarias no previstas en la ley interna — no crean derecho positivo.

Principio de no Agravacion: Los convenios de Doble Imposicion no pueden hacer mas
onerosa la situacion tributaria de los contribuyentes, que la contenida en la legislacion interna

de cada Estado.

Principio de la Relatividad: Los convenios de Doble Imposicion solamente se aplican a los
residentes de uno u otro Estado contratante. No aplican de manera general a los nacionales de

los Estados.

Principio de no Discriminacion: Estan prohibidas las discriminaciones debido a la
nacionalidad. Los nacionales de un Estado que se encuentren en las mismas condiciones que
los nacionales del otro Estado, no pueden recibir un trato fiscal menos favorable (DIAN,
2010). Sin embargo, cuando se habla de principios mas especializados contenidos

expresamente en el cuerpo normativo de los CEDI, la doctrina habla de los siguientes:

Principio del procedimiento amistoso: Es un procedimiento adicional a los recursos
internos de los Estados, por el que cualquier residente fiscal en cualquiera de los Estados que
han suscrito el CEDI, puede instar un acuerdo amistoso interestatal cuando considere que
cualquiera de los Estados ha adoptado una medida que implique una aplicacion indebida del

CEDI (Borderas y Moles, 2008).

Por lo tanto, cuando se presentan discrepancias o dudas respecto a la interpretacion de las

normas o aplicacion de los convenios de Doble Imposicion, por solicitud de las partes
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involucradas (personas naturales o juridicas), los Estados suscriptores deberan impulsar la
solucion de la controversia a través de mecanismos de solucion de conflictos, previamente

establecidos, sin que exista la obligacion de llegar a un acuerdo conciliatorio.

Principio de Intercambio de informacion: Los Estados contratantes de los CEDI se
comprometen a implementar mecanismos que faciliten el intercambio de informacién. Dicho
intercambio se presenta con o sin solicitud previa de las partes. Sin embargo esta estara
condicionada al carécter de la informacién, su disponibilidad y demas reservas que esta pueda

tener. Borderas y Moles (2008) reconocen los siguientes limites:

El secreto y la confidencialidad de los funcionarios.

El uso limitado de la informacion para determinados fines.

Prohibicién de suministrar informacidn que revele un secreto comercial, industrial o

profesional.

El intercambio de informacion en base a la legislacion interna, o a la practica

administrativa del Estado que la suministra (p. 30).

2.5. Modelos de los convenios de Doble Imposicion

La necesidad de los Estados de regular sus relaciones tributarias internacionales, fruto de
la globalizacion de los mercados internacionales, hizo necesario la implementacion de los CEDI
para evitar la doble tributacion. Dichos convenios suelen estar sujetos a modelos de convenio tipo

que permitan una negociacion mas uniforme entre los Estados firmantes.

Asi, los modelos de convenio de Doble Imposicién tuvieron su origen en el seno de las

organizaciones internacionales (OCDE, ONU), que exteriorizaron los intereses de la comunidad
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internacional y la necesidad de evitar el fendémeno de la Doble Imposicién. En ese sentido se

realizara una breve resefa histérica de los modelos de CEDI mas relevantes en la actualidad.

2.5.1. Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE (MCOCDE).

En 1955, el Consejo de la Organizacion Europea de Cooperacion Econdémica (OECE),
realiz6 una primera reflexion sobre la Doble Imposicién. La Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econdmicos (OCDE), public en 1977 su modelo de convenio para evitar la Doble
Imposicion (MCOCDE). Segun la OCDE (2010), dicho modelo de convenio ha sido actualizado

en los afios 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008, 2010 y 2014.

La OCDE se concibe como un foro técnico de discusion y cooperacion para mejorar el
bienestar y el desarrollo social de los individuos. Logra la extension de sus politicas por medio de
las caracteristicas de foro multilateral, con método de mutuo poder de vigilancia y el

establecimiento de acuerdos mutuos de sus normas no vinculantes, que minimizan los conflictos.

La aplicacion del articulado de este modelo de convenio para evitar la Doble Imposicién
es de obligatorio cumplimiento para los 34 paises que actualmente son miembros de esta
organizacion. Segun la pagina web oficial del centro de la OCDE en México para Ameérica Latina
y el Caribe, sus miembros son: Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Corea,
Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria,
Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japén, Luxemburgo, México, Paises Bajos, Noruega, Nueva
Zelanda, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rep. Checa, Rep. Eslovaca, Suecia, Suiza, Turquia y

Colombia. Este CEDI es de aplicacién facultativa para los estados adscritos (no miembros).

El modelo de CEDI de la OCDEC resulta mas favorable para los paises desarrollados o

exportadores de capital, por ser quienes recaudaran el tributo (Tabla 1).
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Tabla 1. Estructura general del modelo de convenio de la OCDE

Estructura normativa del MCOCDE

Capitulo 1. Ambito de aplicacion del Articulo 1 Personas comprendidas
convenio Articulo 2 Impuestos comprendidos
Capitulo I1. Definiciones Articulo 3 Definiciones generales
Articulo 4 Residencia
Avrticulo 5 Establecimiento permanente
Capitulo I11. Imposicion de las rentas Articulo 6 Rentas inmobiliarias
Articulo 7 Beneficios empresariales
Avrticulo 8 Navegacion maritima, interior y aérea
Articulo 9 Empresas asociadas
Articulo 10 Dividendos
Articulo 11 Intereses
Articulo 12 Regalias
Articulo 13 Ganancias de capital
Articulo 14 Trabajos independientes (suprimido)
Avrticulo 15 Renta del trabajo dependiente
Avrticulo 16 Remuneraciones en calidad de consejero
Articulo 17 Artistas y deportistas
Articulo 18 Pensiones
Avrticulo 19 Funciones publicas
Articulo 20 Estudiantes
Articulo 21 Otras rentas
Capitulo  IV. Imposicibn sobre el Articulo 22 Patrimonio
patrimonio
Capitulo V. Métodos para evitar la Doble Articulo 232 Método de exencion
Imposicién Avrticulo 23b Método de imputacion o de crédito
Capitulo VI. Disposiciones especiales. Articulo 24 No discriminacion
Articulo 25 Procedimiento amistoso
Articulo 26 Intercambio de informacion
Articulo 27 Asistencia en la recaudacion de impuestos
Avrticulo 28 Miembros de misiones diplomaticas y de oficinas
consulares
Articulo 29 Extension territorial
Capitulo VII. Disposiciones finales Articulo 30 Entrada en vigor
Articulo 31 Denuncia

Fuente: adaptado del Modelo de Convenio para evitar la Doble Imposicion de la OCDE 2010

Como se puede observar en el cuadro anterior, el capitulo 1l define los conceptos que

sirven de base interpretativa para el MCOCDE, siendo los articulos 3, 4 y 5 de especial

relevancia, pues presentan las definiciones generales, residencia y establecimiento permanente,

respectivamente.
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De igual manera, los articulos 6 al 22 distribuyen la facultad tributaria de los Estados, en
virtud de los tipos de rentas y patrimonio: y los articulos 23a y 23b definen la exencion e

imputacion o crédito como los métodos que usa el modelo para evitar la Doble Imposicién.

Finalmente se presentan los comentarios a los articulos del MCOCDE, los cuales, si bien
no son considerados como ejecutorios o de obligatorio complimiento para los paises miembros de
la organizacion, si constituyen un criterio de interpretacion importante a la hora de solucionar

controversias presentadas en la aplicacion de los CEDI, basados en este modelo.

2.5.2. Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la ONU (MCONU).

Este modelo de convenio es utilizado de forma menos frecuente que el anterior, por varias
condiciones fundamentales: No tiene un caracter prescriptivo, vinculante o ejecutorio para los
Estados, respecto a su articulado y sus correspondientes comentarios. Se basa en la estructura del
modelo de convenio de la OCDE. Constituye un complemento normativo del anterior, privilegia
los intereses tributarios de los paises en desarrollo, con la utilizacion de forma equilibrada de los
criterios de la fuente y residencia. Ademas, el pais desarrollado tiene una marcada preferencia por
la utilizacién del modelo de convenio de la OCDE, que aplica principalmente el criterio de la

renta mundial, para la suscripcion de CEDI con otros Estados.

Sin embargo, la doctrina ha reconocido que el modelo de la ONU “esta destinado para los
paises receptores de inversiones o fuente de rentas, respetando en mayor medida la soberania
fiscal de los Estados. Estd pensado para favorecer a los paises en vias de desarrollo” (Borderas y
Moles, 2008, p. 29). Este es un ejemplo claro de la conveniencia de este modelo para los paises

importadores de capital, como es el caso de Latinoamérica.
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El modelo de convenio de la ONU presenta la siguiente estructura general, tomada de la
actualizacién de la Convencién Modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre
paises desarrollados y paises en desarrollo, realizado por el Departamento de Asuntos

Econdmicos y Sociales de la ONU en el afio 2011:

Tabla 2. Estructura general del modelo de convenio de la ONU
Estructura normativa del MCONU

Capitulo 1. Ambito de aplicacion de la  Articulo 1 Personas comprendidas
convencion Articulo 2 Impuestos comprendidos
Capitulo 1. Definiciones Articulo 3 Definiciones generales
Articulo 4 Residente
Avrticulo 5 Establecimiento permanente
Capitulo I11. Tributacion de los ingresos Articulo 6 Ingresos procedentes de bienes inmuebles
Avrticulo 7 Beneficios empresariales
Articulo 8 Navegacion maritima, interior y aérea
Articulo 9 Empresas asociadas
Articulo 10 Dividendos
Articulo 11 Intereses
Articulo 12 Cénones y regalias
Avrticulo 13 Ganancias de capital
Avrticulo 14 Servicios personales por cuenta propia
Articulo 15 Servicios personales por cuenta ajena
Avrticulo 16 Remuneraciones de los miembros de juntas
directivas y de los directivos de alto nivel
Articulo 17 Profesionales del espectaculo y deportistas
Avrticulo 18 Pensiones y pagos por seguros sociales
Articulo 19 Servicios oficiales
Articulo 20 Estudiantes
Avrticulo 21 Otros ingresos
Capitulo V. Tributacion del capital Avrticulo 22 Capital
Capitulo V. Métodos para eliminar la Articulo 23 Métodos para eliminar la doble tributacion
doble imposicién
Capitulo VI. Disposiciones especiales. Articulo 24 No discriminacion
Articulo 25 Procedimiento de acuerdo mutuo
Articulo 26 Intercambio de informacion
Avrticulo 27 La asistencia para la recaudacion de impuestos
Articulo 28 Miembros de misiones diplométicas y puestos
consulares
Capitulo VII. Clausulas finales Articulo 29 Entrada en vigor
Articulo 30 Terminacion

Fuente: Convencion modelo de ONU sobre la doble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo 2014.

El origen de la Comunidad Andina de Naciones se remonta a la suscripcion del acuerdo

de Cartagena de 1969, el cual sirvio de antesala para la aprobacion de la Decision 40 de 1971,
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que constituyé un “Convenio para evitar la doble tributacion entre los paises miembros” de la
comunidad (Anexo 1), y un “Convenio Tipo para evitar la doble tributacion entre los Paises
Miembros y otros Estados ajenos a la Subregion” (Anexo 2). Estos anexos conformaron el primer
Convenio y Modelo de Convenio para evitar la Doble Imposicion en Latinoamérica,

respectivamente. Actualmente la CAN est4 compuesta por Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.

A mediados de la década del 2000 y dada la necesidad de actualizacion de la norma, se
implement6 el CEDI de Comunidad Andina de Naciones, mediante la Decision 578 de 2004:
“Régimen para evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal”, publicado en la Gaceta
del Acuerdo de Cartagena N° 1063 del 5 de mayo de 2004, el cual derog6 el Anexo 1 de la
Decision 40 de 1971. Por lo tanto, todas las relaciones tributarias, fruto de los intercambios
comerciales entre los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones, se rigen desde

entonces por aquella norma.

En términos generales, las siguientes son algunas observaciones entre la Decision 40 de
1971 y la Decision 578 de 2004 que conforma el régimen para evitar la Doble Imposicién de la

CAN:
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Tabla 3. Estructura normativa y actualizacion de la Decision 578 de la CAN

Estructura normativa y actualizacion

Norma Decision 40 Decision 578 Observaciones
Capitulo
Capitulo I. Articulo 1:Materia del ~ Articulo 1: Ambito de Cambia titulo del articulo, contenido sin cambios.
Ambito de Convenio Aplicacion
aplicaciony Articulo 2: Avrticulo Amplia definiciones de Regalia pues ademas de los
definiciones Definiciones generales  2: Definiciones contenidos en la Decision 40 incluye licencias,
generales generales conocimientos técnicos no patentados u otros
conocimientos de similar naturaleza (literal i) e
Intereses asimilados al concepto de rendimientos.
Avrticulo 3: Alcance Suprimido N.A
de expresiones no
definidas
Capitulo I1. Avrticulo 4: Articulo Sin cambios, Criterio de la Fuente
Impuesto a la Jurisdiccion Tributaria  3: Jurisdiccion
renta Tributaria

Articulo 5: Rentas
provenientes de bienes
inmuebles

Articulo 4: Rentas
provenientes de bienes
inmuebles

Sin cambios. Criterio de la fuente. Rentas gravadas
por el Pais en el cual estén situados dichos bienes.

Articulo 6: Rentas
provenientes del
derecho a explotar
recursos naturales

Articulo 5: Rentas
provenientes del
derecho a explotar
recursos naturales

Sin cambios. Criterio de la fuente. Rentas gravables
en el pais miembro en que se realiz6 la actividad

Articulo 7: Beneficios
de las empresas

Articulo 6: Beneficios
de las empresas

Criterio  principal: Fuente. Criterio auxiliar:

Establecimiento permanente.

No Aplica

Articulo 7: Empresas
Asociadas 0
Relacionadas

Promueve la utilizacion de los métodos de
imputacion o exencién para prevenir la doble
imputacion,  utilizando el  concepto  de
Establecimiento permanente. Adicionado segln
Articulo 9 de los modelos de convenio de la ONU y
OCDE

Articulo 8: Beneficios
de empresas de
transporte

Articulo 8: Beneficios
de empresas de
transporte

Sin cambios, Criterio del Domicilio.

Articulo 9:Regalias
derivadas de la
utilizacién de patentes,
marcas y tecnologias

Avrticulo 9: Regalias

Criterio de la Fuente. Grava el pais donde presta el
servicio o se usa el bien.

Articulo 10: Intereses

Articulo 10: Intereses

Criterio de la Fuente. Grava el pais miembro donde
se impute y registre el pago

Articulo 11: Avrticulo 11: Criterio de la fuente, grava el pais del domicilio
Dividendos y Dividendos y empresarial

participaciones participaciones

Avrticulo 12: Articulo 12: Ganancias  Criterio de la fuente sumado al lugar de registro de

Ganancias de capital

de capital

los bienes (transporte) o emision (acciones o titulos
valores)

Articulo 13: Rentas
provenientes de
prestacion de servicios
personales

Articulo 13: Rentas
provenientes de
prestacion de servicios
personales

Amplia este articulo con la expresion “incluidos los
de consultoria”. Utiliza el Criterio de la fuente.
Excepciones: i) Rentas de funcionarios oficiales
sera gravables por el pais al que presten sus
servicios, segun el criterio de la residencia; ii)
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Rentas por actividades de transporte seran gravadas
por el pais donde estuviere domiciliado el
empleador.

Articulo 14:
Empresas de Servicios
Profesionales y
Asistencia Técnica

Articulo 14:Beneficios
empresariales por la
prestacion de servicios,
servicios técnicos,
asistencia técnica y
consultoria

Estas rentas seran gravables solo en el Pais
Miembro en cuyo territorio se produzca el
beneficio de tales servicios, es decir, aquel en el
que se imputa y registra el correspondiente gasto.

Articulo 15: Articulo 15:Pensiones Sin Cambios, Criterio de la fuente.
Pensiones y y Anualidades
anualidades
Articulo 16: Articulo 16:Rentas Sin Cambios, Criterio de la fuente.
Actividades de provenientes de
entretenimiento actividades de
publico entretenimiento publico
Capitulo I11. Articulo 17: Articulo 17: Impuestos ~ Sin Cambios, Criterio territorial o de la fuente.
Impuestos sobre  Impuestos sobre el sobre el Patrimonio
el patrimonio patrimonio
Avrticulo 18: Situacion  Suprimido N.A.
de vehiculos de
transporte, créditos y
valores mobiliarios
Capitulo V. Articulo 19: Articulo 18: Sin Cambios, Principio de no discriminacion
Disposiciones Tratamiento tributario ~ Tratamiento tributario
generales aplicable a las aplicable a las personas

personas domiciliadas
en los otros Paises
Miembros

domiciliadas en los
otros Paises Miembros

Articulo 20:
Consultas e
informacion

Articulo 19: Consultas
e informacién

Amplia principio de intercambio de informacion,
segin este las autoridades competentes de los
Paises Miembros podran comunicarse directamente
entre si, realizar auditorias simultaneas y utilizar la
informacion obtenida para fines de control
tributario. Sin embargo, no sera obligatorio el
intercambio de informacion reservada o por
solicitudes que contradigan las normas vigentes de
cada Estado. Se basa en el Articulo 26 del modelo
de convenio de la OCDE.

N.A

Articulo 20:
Interpretacion y
Aplicacion

Establece como preferentes las pautas de
interpretacion y aplicacién que buscan evitar la
doble tributacion sin que con ellos se estimule la
evasion.

N.A

Articulo 21: Asistencia
en los procesos de
recaudacion

Los Paises Miembros se prestaran asistencia en la
recaudacion de impuestos adeudados por un
contribuyente determinado mediante actos firmes o
ejecutoriados, segin la legislacion del Pais
solicitante. ~ Siempre que los bienes del
contribuyente en el pais solicitante no sean
suficiente para satisfacer la deuda.

Avrticulo 21 Vigencia

Articulo 22: Vigencia

A partir del 05 de mayo de 2004 para todos los
ejercicios fiscales posteriores a entrada en vigencia
de la Decision 578 de 2004.

Fuente: Decision 578 de 2004 que derog6 la Decision 40 de 1971.
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La Decision 578 de 2004, amplia respecto a su antecesora las definiciones de Regalias e
intereses y suprime el articulo 3 referente al “Alcance de expresiones no definidas” y el articulo
18 en lo que se refiere a la “Situacion de vehiculos de transporte, créditos y valores mobiliarios”

para el impuesto al patrimonio.

El régimen para evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal, contenido en la
Decisién 578 de 2004 de la CAN, al igual que la anterior, se basa en el criterio de la Fuente, que
tiene una estrecha relacion con la concepcion de la “Jurisdiccion Tributaria”, contenida en el
articulo 3 de la misma, segtn el cual “Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las
personas, las rentas de cualquier naturaleza que estas obtuvieren, sélo seran gravables en el Pais

Miembro en el que tales rentas tengan su fuente productora” (art. 3).

No obstante, este régimen no hizo mencién del anexo 2 de la Decision 40 de 1971; por
consiguiente, el “Convenio Tipo para evitar la doble tributacion entre 10s Paises Miembros y

otros Estados ajenos a la Subregion”, se encuentra vigente hasta la actualidad.

La utilizacion del criterio de la fuente por parte de la Decision 578 de 2004, busca
prevenir la Doble Imposicién internacional, ademas de favorecer los intereses tributarios de los
paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones. Se debe destacar que su modelo de CEDI
es menos flexible en la adopcion de nuevos criterios como el de la residencia, contrario a la

tendencia internacional.

Un claro ejemplo de ello es que, segin la DIAN (2010), el sustento utilizado en la
suscripcion de los convenios celebrados por Colombia, estan fundamentados en el modelo de
convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico OCDE,

conservando la estructura basica desarrollada por ese modelo. Adicionalmente, introducen
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lineamientos del modelo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y otros que atienden

a las circunstancias de la legislacion interna.

Por lo tanto, a pesar de que el pais pertenece a la Comunidad Andina de Naciones, se
destaca por parte de la DIAN la utilizacion del modelo de la OCDE en Colombia y evidencia la
importancia de acoger este modelo “como herramienta para fomentar la inversion en el pais y
dotar a los inversionistas colombianos en el exterior, de instrumentos que los hagan competitivos
en el marco de una economia globalizada...” (Direcciébn de Impuestos y Aduanas

Nacionales [DIAN] 2010, p. 4).

2.6. La Industria del Software

Las dindmicas del comercio exterior, los avances tecnoldgicos, la globalizacion y el
incremento de la competencia, han llevado a que paises como Colombia le hayan dado a esta
industria la importancia requerida. La industria del software y los servicios informéaticos son un
sector joven que se encuentra en constante transformacion y adaptacioén y dependiendo de la
demanda del mercado. Debido a las particularidades del sector de la industria del software, no ha
sido posible seguir en todo momento su desarrollo, por no existir datos disponibles o encontrarse

poco actualizados los existentes.

Para las exportaciones se tiene una connotacion diversa, por la doble condicion del
software como producto y el software como servicio. Adicionalmente, la intangibilidad del bien

en si permite su distribucidn a través de vias no convencionales, como Internet.

Segun lo expresa (Spitaleri, 2010), no es sencillo dar con una definicién precisa de lo que
estd comprendido dentro de la industria del software; en parte por la naturaleza intangible de sus

productos y, en parte, por estar sometida a un acelerado y continuo proceso de cambio
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tecnoldgico. De todos modos, la definicién propuesta por la OCDE ofrece un buen punto de
partida. Por software se entiende “la produccion de un conjunto estructurado de instrucciones,
procedimientos, programas, reglas y documentacion, contenida en distintos tipos de soporte fisico
(cintas, discos, circuitos eléctricos, etc.), con el objetivo de hacer posible el uso de equipos de

procesamiento electronico de datos” (p. 14).

La industria del Software esta dando origen y desarrollo a lo que se conoce en la
actualidad como la nueva economia. Esta industria es el mecanismo y el medio para inyectar
desarrollo a las naciones con su dinamismo, considerando que se encuentra estrechamente
relacionada con la masiva expansion de la informacion y comunicacion global. Segin Marin-
Elizalde (2009), en lo que concierne a los servicios, la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) ha realizado una clasificacion oportuna para el tema que nos ocupa, segun la cual existen
cuatro modos de comercio de servicios, a saber: modo de suministro transfronterizo, modo de

consumo en el exterior, modo de presencia comercial y modo de movimiento de personas.

De acuerdo con lo anterior, en materia de exportacion de servicios existe una clasificacion
que permite hacer distinciones segun factores actuales. Sin embargo, dada la condicién
innovadora de los servicios tecnoldgicos, es dificil asociarlos con algun criterio de territorialidad
o de la fuente. El Hosting es un ejemplo claro de esta situacion, ya que el usuario no sabe en qué
pais se encuentra ejecutado este servicio. Los servicios en la nube son otro ejemplo de

innovacion, de movilidad en la informacion y en la prestacion del servicio.

2.6.1 Division de la industria del Software.

Segln la Universidad de Stanford, en su Computer Industry Project, la industria del

Software se divide en cuatro segmentos:
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a. Productos de software correspondientes a las grandes empresas; por ejemplo SAP,
ORACLE.

b. Servicios de software que normalmente se comercializan por medio de contratos por
proyecto o cuotas de suscripcion. Incluyen disefio y consultoria de sistemas.

c. Software interno empresarial, que es desarrollado internamente.

d. Controladores de aparatos electronicos o software integrado. Es el que se incluye en toda

clase de productos electrénicos.

A continuacion, sefialaremos de manera simplificada los segmentos del software segin

Spitaleri (2010).

Tabla 4. Segmentos del Software

Videos Juegos
Productos de Software Productos de Consumo
Negocios y Productividad

Servicios de Consultoria.

Servicios L. .
Servicios a la Medida

Administracion y finanzas
Procesos de transacciones
Soporte de decisiones
Disefio y fabricacion

Operaciones Corporativas

Programas de microchip
Controladores integrados
Sistemas integrados en tiempo real

Sistemas integrados

Fuente: ICEX. Instituto Espafiol de Comercio Exterior

Con la clasificacion anterior se establece la posibilidad que tiene, en el presente y futuro,

la industria del software en Colombia.
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2.6.2. La Industria del Software como fuente de exportaciones a la comunidad

andina.

Los ultimos gobiernos de Colombia han dirigido parte de sus esfuerzos a fortalecer la
industria del software, que tiene como base el conocimiento, la innovacion, la diferenciacion y

los servicios propios de paises de economias emergentes.

Las exportaciones de la industria del software estan siendo cada vez mas reconocidas en
América Latina; pero estas presentan problemas como lo expresa Heshusius-Rodriguez (2009),
cuando afirma que las exportadoras de este servicio, por su clasificacion arancelaria, dependen
del medio de distribucion, y debido a la intangibilidad del mismo, alin no existe regulacion para
exportaciones que se realicen por correo electrénico o ventas en linea. Esta puede ser la razon por
la cual muchas exportaciones no quedan registradas y, en algunos casos, queda registrada la

exportacion del medio en el que se distribuye el software.

El crecimiento de la tecnologia no se encuentra restringido en el &mbito nacional ni el
internacional, generando que se presenten situaciones de doble o multiple tributacion, debido a
las caracteristicas del que se puede considerar un servicio o un producto. Esta situacion ha sido
neutralizada a traves de los mecanismos unilaterales o multilaterales como los convenios de
Doble Imposicion. La clasificacion tributaria dependerd de los derechos que se trasfieran en la
operacion, ya que en algunos casos seran calificados como regalias y en otros como beneficios
empresariales. Cuando existe convenio y este utiliza como modelo el de la OCDE, la renta queda

adjudicada al Estado que tiene la titularidad de la residencia.

El articulo 12 del modelo de la OCDE que trata sobre el concepto de regalias, dispone que

el Unico Estado para gravar las rentas es el de la residencia, excepto que se configure un
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establecimiento permanente; en cuyo caso este ultimo podré gravar esa renta. Colombia no es
potencia como productor de software; sin embargo, en este sector se ha producido un crecimiento
importante, lo que significa que, en la medida en que se venda software a paises con los cuales
existe algn convenio firmado con el modelo de la OCDE, se vera beneficiado por aplicacién del

criterio de la residencia.

Colombia no cuenta con una definicién propia acerca del software, lo que dificulta la
clasificacion de la operacion. Sin embargo, la definicion como la de la OCDE ayuda a este
propdsito; Los pagos por la explotacion de los intangibles han sido denominados regalias,
mientras que la comercializacion de licencias es un beneficio empresarial. El software se concibe
como propiedad intelectual, sin embargo la dindmica de renovacién de productos y servicios

asociados a €él, hacen ver que el derecho no alcanza a tener las definiciones del mismo.

Dentro del desarrollo de este trabajo, haremos énfasis sobre algunos de los servicios
relacionados con la tecnologia y contenidos en la tipologia propuesta en este capitulo. Se trata del
servicio clasico de asesoria y consultoria, y uno de los nuevos servicios de Call center; prestados
desde Colombia o en el pais del contratante: servicios que requieren elementos tecnoldgicos de
software, hardware y algunas veces el factor humano. EI Call Center es una plataforma de
contactos y el servicio puede prestarse con la presencia del factor humano o no es decir, algunos
de estos servicios de contacto pueden ser ejecutados de forma que solo intervengan elementos

tecnolégicos.
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Capitulo 111

Estrategia Metodoldgica

La presente investigacion es de caracter descriptivo, ya que se refiere, en el marco de la
globalizacion, a las situaciones en torno a los impuestos de personas naturales y juridicas que se
puedan dar con ocasion de los intercambios de servicios entre estos. Pero mas alla de hacer
referencia a datos al respecto, los investigadores definieron las unidades de analisis y los criterios

para su abordaje, que se hicieron manifiestos en las siguientes etapas:

1. Seleccién y acercamiento a unidades de anélisis definidas.

2. Relacién y contextualizacion de las unidades y los criterios de anélisis.

3. Contrastacion.

Es explicativa porque hace una interpretacion empirica en términos causa/efecto en las
unidades de analisis seleccionadas, estableciendo en estas las relaciones dadas entre los criterios

de analisis propuestos.

3.1. Método de la investigacion

El método general al cual apela esta investigacion es el “Comparativo”. Esto si se tiene en
cuenta que se realizé un contraste entre lo establecido por los convenios para evitar la Doble
Imposicion, y las incidencias que estos tuvieron en las unidades de anélisis (dos empresas de
servicios de la ciudad de Manizales). Es de resaltar que, de manera particular, se acudio a la
“Inferencia”. Con esta se hizo un transito desde la induccion-deduccion, un camino que permitio
contrastar los principios de la doble tributacion en el orden nacional e internacional (CEDI), de lo

gue se derivaron unas incidencias puestas en evidencia en la investigacion.
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Cabe sefalar también que, de manera particular, se hizo uso de la “Revision Documental”,
desde donde se realizé revision de los documentos fuente, como libros de diferentes autores, tesis
de maestria, articulos de revistas de bases de datos reconocidas y normatividad vigente. Esta

revision fue fundamental para el desarrollo de los objetivos especificos.

3.2. Unidades de Anélisis

Las unidades de andlisis sobre las que se enmard esta investigacion fueron las empresas
del sector de exportacién de servicios, subsector de tecnologia y Call Center, por considerarlos de
gran desarrollo en la época actual; caso especifico dos empresas ubicadas en la ciudad de

Manizales.

3.3. Criterios de Analisis

e Potestad tributaria.

e Doble tributacién.

e Convenios para evitar la Doble Imposicién.

A partir de este capitulo se desarrollan los objetivos especificos propuestos y se
determinan los resultados obtenidos, que dan respuesta al problema formulado y nos guian a las

conclusiones y recomendaciones.
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Capitulo IV

Relacion entre globalizacion, potestad tributaria, Doble Imposicién, y convenios para

evitarla

El objetivo de este capitulo es identificar la relacion entre la potestad tributaria que tienen
las jurisdicciones de cobrar impuestos, la doble tributacion y los convenios para evitar la Doble
Imposicion como productos de la globalizacion econdmica. Nos propusimos adentrarnos

conceptualmente asi:

En el marco tedrico mencionamos que, para finales del milenio, el proceso de
globalizacién se acentué y generd6 mayor intercambio comercial internacional. En dicho
intercambio se presentan de manera subyacente los impuestos, como una constante en la que los

Estados ven una fuente de ingresos para el logro de sus politicas.

Mediante el ejercicio de la potestad tributaria los Estados definen en sus ordenamientos
juridicos internos las reglas para ejercer dicho recaudo, que fueron generando conflictos en la
medida en que, desde diferentes angulos gravaban con impuestos distintos un mismo hecho y
sujeto economico. Este fenomeno es denominado doble tributacion. “un mismo supuesto
gravable determina el nacimiento de diferentes obligaciones tributarias por el mismo o analogo
concepto y en el mismo periodo impositivo en dos o mas paises” (Borderas y Moles, 2008, p.

51).

Haciendo el ejercicio de establecer causas, directas e indirectas de la doble tributacion es
importante referenciar la globalizacion, se trata de la apertura de canales de todo tipo, como

informacidén, conocimiento, mercancias, visiones sociales, politicas, juridicas y religiosas. La
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globalizacion contiene sujetos de caracteristicas especiales como los organismos multilaterales y

empresas internacionales y trasnacionales sobre las que nos referiremos mas adelante.

Ya lo mencionaba Zaki (1997): “La globalizacion es un fendmeno de renegociacion del
espacio tiempo, que sale de las fronteras locales” (pp. 12-13). Castafieda-Rodriguez (2016)
afirma “por lo que se asume que los gobiernos se encuentran en una especie de batalla para evitar
la erosion de sus bases gravables” (p. 25) dando origen al establecimientos de los convenios de

Doble Imposicion CEDI.

4.1. Potestad Tributaria

La potestad tributaria se concibe como la facultad del Estado, en el territorio de su pais, de
establecer sus normas de recaudo de impuestos para cumplir con sus fines publicos, y aplicar las
normas para recaudar esos tributos. Asi lo menciona Villegas (1994), al afirmar que ambas
potestades se pueden reunir en el término “poder tributario del Estado” (p. 228). De esta relacion
juridica del Estado con el contribuyente, nacen algunas tensiones provocadas por las naturales
posiciones. Para el Estado tiende a ser insuficiente y para el contribuyente su aporte es mas que

suficiente.

Se produce la necesidad de conceptualizar sobre la justicia tributaria, entendiéndola, en su
significado natural, de dar a cada quien lo que corresponda; al Estado los impuestos y al
contribuyente los beneficios colectivos e individuales. La justicia tributaria, es entendida por
Torrealba-Navas y Rodriguez-Vindas (1992), como el derecho de cada individuo a un desarrollo
pleno que requiere un sistema organizado, en funcion del cual debe propiciarse el desarrollo de
los objetivos comunitarios en procura de una redistribucién justa, en concordancia con los

derechos de libertad, igualdad y solidaridad.
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En la misma direccion se manifestd Lejeune-Valcarcel (1980): “Es mas, puede decirse
que la justicia tributaria nunca serd tal, si se la aisla del resto de los objetivos de justicia que con

caracter general persigue la Constitucion” (p. 12).

4.1.1. Justicia Tributaria.

De ella se predican por lo menos dos dimensiones, que se distinguen entre si, pero que
actlan paralelamente para garantizar su efectividad: La primera, la dimensién formal, referida a
las condiciones para la adecuada formulacién de la norma y que observa sus limites en los
principios tributarios de legalidad y reserva de ley de las Constituciones politicas. La segunda
dimension es la material, que distingue sus limites en el respeto a la norma que determiné los
sujetos y objetos, gravados y exentos, y que desarrolla los principios de generalidad, igualdad, no

confiscatoriedad, capacidad contributiva, proporcionalidad, progresividad y racionalidad.

A su vez, en la dimensién material se reconoce el propésito fiscal del recaudo. Para
algunos autores también el extra fiscal, que busca intervenir la economia para armonizar sus
indicadores globales, a través de actuaciones como exenciones 0 aumento de tarifas para
estimular negativa o positivamente algun renglén de la economia, por razones de orden
socioecondémico del pais. Esto fue abordado por Casado-Ollero (1991), quien afirma que
constituye una “ficcion juridica, ademas de financiera, plantear el establecimiento de tributos que

responden exclusivamente a una concepcion fiscal” (p. 455).

Metodoldgicamente, la justicia tributaria se articula a través de los principios, que en
algunas constituciones como la de Colombia (articulo 363) y Espafia (articulo 31.1), se
mencionan de manera expresa. Sin embargo, en algunas otras se hace de manera tacita; en tal

caso se apoya en el derecho comparado para tomar las decisiones judiciales.
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4.1.2. Principios de derecho tributario.

Busca la armonia que debe existir entre el impuesto cobrado y la capacidad de pago que
tiene el contribuyente. Hay tributo si hay capacidad. Sobre el principio de capacidad contributiva,
se presentan diversos enfoques; uno relacionado con la riqueza disponible, como lo sefala
Martin-Delgado (1981), al manifestar que “la capacidad econémica (...), desde ahora y desde
siempre, se le ha identificado con la titularidad de riqueza, con la disponibilidad de medios
econdmicos” (p. 1586). Y el otro enfoque, sobre el sacrificio que se debe hacer para contribuir
con los gastos del Estado, lo manifiesta Garcia-Vizcaino (1996), cuando afirma que ‘“cada

causante deberia entregar la misma proporcion de la utilidad total de sus ingresos” (p. 54).

El principio de la capacidad contributiva tiene, a su vez, varias influencias. Asi es como
Torrealba-Navas (1992), considera: “que la capacidad contributiva no es solo un concepto
econdmico-financiero, sino que constituye también un concepto juridico-politico. Por ello,
presenta manifestaciones diversas de tiempo en tiempo y de lugar en lugar” (pp. 55-56),
criticando de ello la falta de fidelidad a la Constitucion, en su aspecto teleolégico o en el bloque
de justicia tributaria material, para lo cual la interpretacion sistematica y finalista generan su

aporte.

La capacidad contributiva contiene varias alternativas para su calculo. Se parte del ingreso
total o el neto. La retencion en la fuente se calcula sobre el ingreso total y es un mecanismo
anticipado de recaudo del impuesto; genera efectos distintos a gravar proporcional vy
progresivamente la renta, pues el calculo sobre el ingreso total desconoce el resultado final de la
actividad. Caso parecido ocurre con el impuesto sobre renta presuntiva, que elabora una ficcion
juridica, a titulo de presuncion de derecho, que contradice en la practica el principio de no

confiscatoriedad.
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Sobre la no confiscatoriedad, Torrealba-Navas (1994), manifestd que se entiende que (a)
la carga tributaria no puede ser tan excesiva como para conculcar las posibilidades de
subsistencia del individuo, o (b) como para tener alcances confiscatorios; asimismo (c) la riqueza

econOmica sobre la que recae debe ser medida.

El principio de no confiscatoriedad limita el ejercicio del poder tributario, con el respeto
de principios que regulan el derecho a la propiedad privada, la proporcion de pago que sobre la
misma se permite, sin que sea confiscatoria. Es decir, en principio si es la separacion de una parte
de la renta o la riqueza, pero finalmente en proporcion tal que el bien o la renta continGen. Dice
Lejeune-Valcarcel (1980), que “El principio de progresividad, como limite maximo de la
tributacion, deriva de otra institucion constitucional distinta al tributo: el derecho de propiedad”

(pp. 168-169).

El principio de igualdad es el tratamiento similar que se debe dar a los contribuyentes. Sin
embargo, esta igualdad se refiere a los factores esenciales para la supervivencia del ser humano,
como la alimentacion, el vestuario, la habitacién y la salud. De alli en adelante se desarrolla el
principio de progresividad, que no es mas que la aplicaciéon de impuestos diferenciales segin los
niveles de generacion de renta. Sin embargo, la progresividad no la viola el principio de igualdad.
La Constitucion de Brasil lo hace de modo més expreso, al manifestar en su articulo 15: “la
exencion de los articulos indispensables, la habitacion, el vestido, la alimentacion y el tratamiento

médico” (art.15).

Las exenciones son una aparente negacién al principio de igualdad; hacen ineficaz el
postulado de la norma al generar un espacio donde no aplica la imposicién. Sin embargo, son
una herramienta no fiscal en los tributos, para mejorar las condiciones de una poblacién que, dada

las circunstancias sociales, asi lo requieren por razén de politicas de orden nacional. Asi lo
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expresa Torrealba-Navas (1992): “Una primera cuestion que se suscita es la de si con el mero
reconocimiento del principio de progresividad en las Constituciones, se ha operado también el

reconocimiento de las tareas redistributivas como funcion del sistema tributario” (p. 197).

En resumen, tanto el principio de capacidad contributiva o econdémica, igualdad, como el
principio de progresividad, proporcionan una base sobre la que se da un trato igual o desigual
segun las diferencias existentes entre los contribuyentes, comprendiendo que, a niveles iguales de
capacidad contributiva, se debe dar un trato igualitario y que, a niveles desiguales de capacidad
contributiva, se debe dar un trato diferenciado, derecho que se ve reafirmado por el principio de

progresividad.

Nuestra Corte Constitucional en la Sentencias C-776 de 2003 y C-989 de 2004, preciso

que:

Si bien hay una concurrencia entre los principios de progresividad y equidad —en la
medida en que ambos se refieren a la distribucion de las cargas que impone el sistema
tributario y los beneficios que este genera- una diferencia importante entre ellos consiste
en que el principio de equidad es un criterio mas amplio e indeterminado de ponderacion,
relativo a la forma como una disposicion tributaria afecta a los diferentes obligados o
beneficiarios, a la luz de ciertos valores constitucionales; mientras que el principio de
progresividad mide como una carga o un beneficio tributario modifica la situacion
econdmica de un grupo de personas, en comparacion con los demas. (Corte

Constitucional, 2003/2004)

Como conclusion del estudio de la relacion que existe entre los conceptos de potestad

tributaria, doble tributacion y convenios para evitarla, debemos remitirnos a épocas pasadas en



60

las cuales la comercializacion de productos era un factor principal entre comunidades. En la
medida en que esas comunidades se fueron organizando en Estados, aparece la necesidad de
generar ingresos para sufragar los gastos de sostenimiento, inversion y financiacion que requieren

las politicas de cada pais.

En virtud de lo anterior, nace el concepto de soberania, el cual se entiende como la
facultad que tiene un Estado de regular, por medio de leyes, las relaciones que existen entre sus
integrantes, relaciones de distinta naturaleza como la juridica y econémica entre el Estado y el
contribuyente. Para la armonizacion de estas relaciones se requiere que la soberania del pais
garantice una serie de condiciones o principios que tiendan a buscar la Justicia Tributaria. Entre
esos principios se encuentran: reserva de ley, igualdad, progresividad, capacidad econémica, los

cuales se basan en el respeto a la propiedad privada.

Las sociedades organizadas tienen el comun denominador de los tributos, entendidos
como aquel aporte que los integrantes de una comunidad entregan para el mantenimiento de la
estructura organizacional de esa comunidad. De esa capacidad reguladora de cada Estado, se van
generando las definiciones de sujetos, pasivos, impuestos, tarifas, bases gravables que, en algun
momento, generan conflictos con otros cuerpos normativos de otros Estados, por estar gravando

con impuesto igual o similar, un mismo hecho.

El intercambio comercial entre personas de un mismo Estado y ademas entre personas de
Estados diferentes, se ve incrementado a finales del siglo XX para los paises latinoamericanos,
como producto de la globalizacion. En este periodo se transform6 el concepto de frontera y
territorio, llegando a plantear nuevos paradigmas que permitieran acompafar el desarrollo de esa
globalizacion. Los paises con las economias mas fuertes fueron acumulando capitales que se

convirtieron en elementos apetecidos por paises en desarrollo.
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La dicotomia entre los criterios de residencia y de territorialidad ain sigue vigente, si
consideramos que paralelamente a la globalizacion se han venido formulando una serie de
servicios nuevos (tecnoldgicos), que hacen més dificil aun establecer criterios de asociacion,
como el territorio o la residencia. En algunos de estos servicios no es posible asociarlos a algin

pais especifico, ya que transitan por autopistas como internet o satélites.

La relacién entre potestad tributaria y Doble Imposicién cobra vigencia en la medida en
que la globalizacion se intensifica, debido a que las economias de los paises subdesarrollados
requieren recursos que no poseen, Yy los paises duefios del capital requieren reglas claras para que
los réditos de su capital no sufran deterioro por cuenta de la aplicacion simultanea de diferentes

ordenes juridicos.

Esta relacion entre potestad tributaria y doble tributacion, es tratada por organismos
multilaterales conformados por paises duefios de capitales importantes. Después de la Segunda
Guerra Mundial, estos organismos se han dado a la tarea de estudiar este fendmeno, y buscar
mecanismos por medio de los cuales se elimine la doble tributacion, considerando los
instrumentos de los organismos multilaterales como referentes de los convenios que buscan evitar

la doble tributacion.

La relacion de los métodos para evitar la Doble Imposicion y convenios se da como
consecuencia de la relacion potestad tributaria y Doble Imposicion; es decir, que los métodos son
las herramientas contenidas en los instrumentos denominados modelos de convenio, para evitar la
Doble Imposicidn, y de los convenios bilaterales que aplican dichos modelos. Entre los métodos
que se observan se encuentran el Tax-Credit, la Renta Exenta y el Tax-Sparing, los cuales son
utilizados en los convenios dependiendo del modelo que se use. Para Colombia, el modelo

predominante es el de la OCDE, y para la CAN se utilizé el modelo de la ONU.
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La relacion entre métodos, convenios, modelos, y potestad tributaria es una sola; es decir,
no se puede hablar por separado de ninguno de ellos cuando se trata de abordar la doble
tributacion. En la determinacion de la potestad tributaria doble tributacion, es indispensable
recurrir a la naturaleza de la economia de cada pais, puesto que ello determina si las relaciones
son dependientes de grupos subregionales o de paises desarrollados; lo que seria determinante
para la utilizacion de uno u otro criterio, ademas de considerar el concepto de establecimiento

permanente:

Como el limite a la facultad del Estado de la fuente para gravar las rentas de un sujeto
extranjero, pero también es la barrera para que el pais de la residencia grave todas las
ganancias de sus residentes con operaciones en otros Estados. (Marin-Elizalde, 2009, parr.

5)
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Capitulo V

Incidencia en Colombia de la relacién entre globalizacion, potestad tributaria, Doble

Imposicion y convenios para evitarla

El segundo objetivo especifico de este trabajo es describir la inscripcion de los conceptos
de potestad tributaria, doble tributacidn, convenio para evitar la Doble Imposicidn suscrita en el
marco de la CAN en el contexto particular colombiano, para lo cual hemos desarrollado el

siguiente contenido:

5.1. Respuesta de Colombia a la doble tributacion y su relacion con la Potestad tributaria

Con el fin de analizar la inscripcién del concepto de doble tributacion vs. potestad
tributaria, haremos una breve resefia sobre la OCDE, como un organismo de influencia
importante en el ordenamiento juridico interno, teniendo en cuenta la preponderancia de sus

pronunciamientos en los CEDI suscritos por Colombia.

Como resultado del proceso de globalizacion del siglo XX, surgen organismos
multilaterales como la OCDE, que nace en la posguerra en 1948 conformada por un conjunto de
paises de Europa Occidental, los cuales se encargaron de gestionar el plan Marshall, asi como
facilitar el comercio, el otorgamiento de créditos y fomentar la liberacion del capital.

Posteriormente, en 1960, se firma en Paris la convencion de la OCDE.

En el 2011, el gobierno colombiano presenta solicitud para ser miembro de la OCDE, lo
que lleva consigo la necesidad de ajustar nuestra normatividad a las directrices de dicho
organismo, las cuales en su interior contienen modelos, guias comentarios, protocolos y

recomendaciones que carecen de fuerza vinculante. Por esta razon se dice que son fuente
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creadora de derecho, de la cual se desprenden algunas interpretaciones que sefialan una crisis en
la soberania del Estado, por incluir elementos normativos no producidos a través de los
procedimientos de la Constitucion Politica colombiana, Art 230. A esto se le ha denominado Soft

Law o derecho blando.

El Soft Law no es una amenaza a la soberania del Estado, pero con su aplicacion es
posible que si, porque una vez ratificados los convenios por medio de las leyes, estas quedan
influenciadas por las recomendaciones y comentarios de la OCDE, que no es el 6rgano que
encarna el poder tributario en Colombia, violando el principio de reserva de ley en materia

tributaria.

Esta participacion especial del Soft Law, materializada a través de las directrices e
interpretaciones de la OCDE, puede transformarse en Hard Law (o derecho duro positivo
consagrado en las normas) por medio de leyes, e interpretaciones de convenios y, por ultimo, en
las recomendaciones generales de interpretacién sobre un modelo, Colombia tiene participacién
en las mesas de trabajo, pero esto no significa que esté representado en fondo y en forma el poder

tributario del pais.

En algunos CEDI, se alude de manera expresa a la interpretacion manifiesta y doctrinal de
la OCDE como fuente de derecho, sin tener en cuenta que son un conjunto de recomendaciones y
analisis que pueden variar y que estarian afectando el poder tributario y constitucional de

Colombia y, sobre todo, el principio de reserva de ley tributaria.

La estructura de gobierno de la OCDE es piramidal. Parte con el Consejo, sigue con las
Comisiones y las Secretarias, y ha funcionado con personal de los paises fundadores, sobre todo

de Francia, Reino Unido y Estados Unidos de Norte América. Dentro de los comités, existe uno
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exclusivamente para el manejo de temas tributarios. La secretaria se designa por el presidente del
Consejo, quien es elegido para un periodo de cinco afios, y cuya funcién es apoyar a todos los

comités.

En los articulos V y VI de la convencion de la OCDE, se establece el procedimiento para
la toma de decisiones, dando un voto a cada miembro, quienes tendrdn derecho al voto de
acuerdo con su margen de participacion en el presupuesto, el cual se determina segun el producto
interno bruto de cada pais participante. En sus inicios, las decisiones de la OCDE eran tomadas
por consenso, pudiendo abstenerse de votar algin miembro. Esta abstencion no podia superar el
25 % de las contribuciones. Las disposiciones tomadas son vinculantes, siempre y cuando
cumplan con las disposiciones internas de cada pais. Colombia ha venido transformando su

legislacion con el fin de ajustarse a las directrices de la OCDE.

Excepcionalmente, las decisiones se toman por unanimidad sin posibilidad de abstencién.
Es el caso de la adhesion de un nuevo pais. En materia tributaria las decisiones se toman con los
paises miembros que, en su mayoria, son de Europa Occidental. A partir del 2014, esta
organizacion inicia un proceso de expansion, en el cual quieren vincular paises emergentes. Se
establece un nuevo método en la toma de decisiones, que es la mayoria cualificada con el voto de
un 60 % de los Estados miembros, salvo que se oponga el 25 % o mas de la escala de

contribuciones.

La Secretaria de la OCDE contiene un centro de politica fiscal y administraciones
tributarias que, a su vez, contienen unos grupos de trabajo como el Comité de Asuntos Fiscales y
el Foro de transparencia e intercambio de informacién. El objetivo es contribuir con la
configuracién de la globalizacion para fines de desarrollo econémico y social. En las comisiones

se articulan unos grupos de trabajo en materia tributaria, compuestos por paises miembros y no
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miembros. Este comité cuenta con un alcance internacional, influenciando estructuras normativas

internas, y desarrolla 8 politicas fundamentales:

e Eliminar la Doble Imposicion internacional.

e Recopilar datos estadisticos.

e Eliminar la Doble Imposicion internacional para empresas multinacionales.

e Evitar la Erosion de la Base y el cambio de beneficios BEPS.

e Participar en el intercambio efectivo de informacion.

e Combatir las practicas fiscales perjudiciales.

e Eliminar la no tributacion doble y no intencional.

Luchar contra los delitos fiscales.

En el Foro sobre Administracion Tributaria (FTA) se comparten experiencias para
mejorar las practicas de las administraciones tributarias. Para identificar la posesion de riqueza,
los programas del foro son: Programa de cumplimiento, Red de grandes empresas, Joint
Internacional, programa de analisis avanzado, servicio electronico y programa digital y red de
creacion de capacidad. Incluye un programa de acuerdo mutuo para mejorar las controversias por

medio de estandares.

Existe un grupo directivo que trabaja el tema de la BEPS erosion de la base imponible y
traslado de beneficios, conformado por 102 paises que se subdividen en grupos, procurando entre
otros el intercambio de mejores practicas tributarias, en el ambito de la transparencia e

intercambio de informacion. Existe un foro sobre la transparencia de informacion, fundado en el
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2009 y tiene 137 jurisdicciones a 2016, entre ellas Colombia, que se han sometido a implementar
normas y a pagar contribuciones. Este Foro desarrolla un sistema de informacion, realizado por

pares para evaluar la implementacion de las politicas tributarias.

El modelo de la OCDE, como fuente creadora del derecho en materia tributaria, se ha
convertido en un punto de referencia para la implementacion y modificacion de la normatividad
interna. Es asi como aparecen conceptos legislativos blandos o Soft Law, que conllevan a los
Estados a incluir dentro de su normatividad, una serie de recomendaciones que facilitan la

solucion de conflictos interpretativos de los diferentes gobiernos, a nivel tributario.

Los modelos, comentarios, protocolos y guias no tienen caracter vinculante; sin embargo,
con el concepto de las mejores practicas han logrado la incorporacién en los ordenamientos
internos, previo cumplimiento de los requisitos constitucionales. El Soft Law no es considerado

fuente de derecho, segun el articulo 38 de la Corte Internacional de justicia.

5.2. Las directrices de la OCDE para Colombia en materia tributaria

Estas nacen del consenso del 29 de mayo de 2013, que aprobd las condiciones para la

adhesion de Colombia a la OCDE, cuyas principales recomendaciones son:

1. Evitar la Doble Imposicion que tiene el propoésito de optimizar las cargas tributarias,
prevenir la evasion y la elusion fiscal, fortalecer el intercambio de informacion y resolver

los conflictos de interpretacion.

2. Establecer y optimizar los precios de transferencias de las empresas multilaterales,
buscando evitar la evasion y fortalecer la transparencia fiscal, a través de la eliminacion
de la manipulacion de precios entre los diferentes sujetos multilaterales. En virtud de lo

anterior, la Ley 1819 de 2016, introdujo cambios al régimen de precios de transferencia
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colombiana, haciendo énfasis en lo relacionado a los paraisos fiscales en las

recomendaciones de los BEPS.

Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Su
objetivo es disminuir la erosién fiscal que se causa por las practicas abusivas que
propenden por aprovechar las fricciones y lagunas de las normas internas aplicadas a
operaciones internacionales, mas aln cuando se trata de materias tan novedosas como los
servicios tecnoldgicos. El plan de las BEPS contempla 15 acciones dentro de las que se
destacan la economia digital, realizar un nuevo analisis de los precios de transferencia,
neutralizar los mecanismos hibridos y desarrollar un instrumento multilateral para estas

acciones. Con la Ley 1819, Colombia viene desarrollando la adopcién en tal sentido.

Intercambio de informacion con fines fiscales, la OCDE busca que con dicho intercambio

reduzca el fraude fiscal y se optimice el recaudo de impuestos.

Frente a los informes de la OCDE, y teniendo en cuenta que Colombia cuenta con un
sistema tributario complejo, regresivo erosionado por exenciones, inequitativo, ineficaz,
vulnerable a la evasion y poco atractivo para la inversion, el pais ha tenido las siguientes

sugerencias en su proceso de adhesion:

a. Reforma tributaria integral.

b. Fortalecer la administracion tributaria para aumentar sanciones y obtener mayor

recaudo.

c. Convertir en delito la evasion tributaria.

d. Disminuir paulatinamente la tasa de impuesto de renta de las sociedades, retirando

gradualmente el impuesto al patrimonio y eliminando el IVA de la inversion.
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e. Incrementar la progresividad del impuesto de renta en las personas naturales.

f. Implementar el impuesto al carbono.

g. Unificar el impuesto de renta a las sociedades y la sobretasa del CREE.

h. Incluir las acciones en la renta presuntiva, reduciendo la tasa.

i. Incrementar el IVA al 19 %, ampliar la base y eliminar las exenciones.

j. Retirar el Subsidio hipotecario y las exenciones tributarias al ahorro inmobiliario.

k. Actualizar las bases de datos catastrales.

I.  Ajustar la tasa de impuestos al combustible.

Con la aplicacion de los requerimientos de la OCDE para Colombia, se hace necesario la
expedicion de diferentes leyes que traen en su interior la aplicacion de dichos requisitos. Es el

caso de:

5.2.1. Ley 1607 de 2012.

Modificé el término de residencia fiscal, implementd el concepto de establecimiento
permanente, establecié un plazo de seis meses para incorporar los impuestos verdes, aumento la
base del impuesto de renta para las personas naturales, bajo los aportes parafiscales, disminuyo la
tarifa de impuesto de renta de las personas juridicas, incorporo la clausula general anti abuso v,

por Gltimo, adecu0 el régimen de precios de trasferencia a lo establecido por la OCDE.

5.2.2. Ley 1739 de 2014.

Los cambios que se dieron no fueron representativos. Implementd el impuesto

complementario de normalizacion tributaria, que permitié la regularizacion de activos no
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declarados en su oportunidad, y se cred la comision de estudio que efectué un andlisis a las

entidades sin animo de lucro.

5.2.3. Ley 1819 de 2016.

Es considerada como una reforma estructural, es la que mas se acerca a los requerimientos
de la OCDE; con ella permanece el impuesto de renta a las personas juridicas, a una tarifa del 34
% para el 2017, y 33 % para el 2018. Se elimina el CREE (Impuesto sobre la Renta para la
Equidad), se permite como deduccion en renta el VA en los bienes de capital, se eliminan rentas
exentas y otras se gravan a tasa inferior, se modifican los precios de transferencia, se modifica el
régimen de paraisos fiscales, se incluye la cldusula general anti-elusiva. Se fortalece el
intercambio de informacién, se incluye el sistema de renta cedular; desaparece el Impuesto
Minimo Alternativo (IMAN) y el Impuesto Minimo Alternativo Simple (IMAS); el Impuesto al
Valor agregado (IVVA), se incrementa al 19 %. Se gravan los dividendos a personas extranjeras y

naturales residentes, y se regulan las Entidades sin Animo de Lucro, ESAL.

Tomando en consideracion las modificaciones de las Gltimas reformas tributarias, la
pregunta seria ¢hasta donde los comentarios de la OCDE dejan de ser una norma blanda, para
convertirse en norma dura de los paises que aplican dicho modelo? Las directrices no son de
obligatorio cumplimiento, sin embargo es necesario valorar, en cada caso, la aplicacion de dichos

comentarios para saber si es una fuente indirecta de derecho.

Hay diferentes posiciones teoricas sobre el valor de los comentarios de la OCDE al
modelo, concluyendo en términos generales que no tienen un caracter vinculante; es decir, dichos

comentarios no se han convertido en Hard Law, sin que se pueda desconocer la influencia que
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ellos tienen. En algunos casos si deben tenerse en cuenta, en la medida en que hayan quedado

expresos dentro del convenio o antes de la firma del mismo.

Al tratarse de paises miembros de la OCDE, se deberan acoger a lo establecido en los
articulos 31 y 31.4 de la Convencion de Viena. Se aclara que estos comentarios del modelo no
tienen carécter vinculante, y no podran contradecir el texto del convenio. El hecho de que sean
aceptados dentro del convenio como una regla de interpretacion, no los convierte en Hard Law.
Para ello se hace necesario la incorporacion al ordenamiento juridico interno por medio del

procedimiento juridico constitucional.

5.3. Posicion de la Corte Constitucional de Colombia sobre el caracter vinculante de las

guias y comentarios de la OCDE

5.3.1. Sentencia C-690 de 2003.

Se refiere a la constitucionalidad del articulo 690 del Estatuto Tributario, que indicaba
que serian aplicables las guias sobre precios de transferencia emanadas por la OCDE,
concluyendo que estas constituyen una herramienta interpretativa, que no tiene un caracter
vinculante en Colombia y no es susceptible de control tributario, pues sobre ellas no se ha
ejercido el control previo de constitucionalidad, y se asimilan al modelo de convenio de la

OCDE.

5.3.2. Sentencia C-577 de 2009.

Se refiere al valor juridico de los comentarios, otorgandole un valor diferente al de la guia
de precios de trasferencia, e indicando que son un medio de interpretacion complementario en los

términos del articulo 32 de la Convencion de Viena.
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5.3.3. Sentencia C-460 de 2010.

Analizo los comentarios de la OCDE al modelo de convenio, concluyendo que tienen un
caracter de medio auxiliar de interpretacion en los términos del articulo 230 de la Constitucién
Politica de Colombia. Dentro de los convenios para evitar la Doble Imposicion, se destacan los
suscritos con Francia y Reino Unido cuando se habla de sesion de soberania del Estado frente a la
OCDE, debido a que en dichos CEDI se efectda una remision expresa en los comentarios de las

comisiones de la OCDE:

En el convenio suscrito con Francia: “Puede ser interpretado a partir de los comentarios

hechos al respecto” (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017).

En el convenio suscrito con el Reino Unido: “Ambos Estados contratantes interpretaran

este convenio a la luz de los comentarios al Modelo de Convenio Tributario de la OCDE”.

Los comentarios no son vinculantes, pero en estos casos si lo son por definicidon expresa,
a pesar de que no han surtido el procedimiento interno, todo lo que indicaria la violacién al

principio de reserva de ley.

Un problema adicional se genera cuando se plantea la pregunta de cuéles comentarios son
los incorporados, pues ellos son dinamicos, es decir que eran unos al momento de firmar el
convenio y pueden ser otros al momento de resolver un conflicto, siendo inviables en este Gltimo
por que violan el principio de reserva de ley de manera expresa Es el caso del convenio con el

Reino Unido que hace referencia a la inclusion de las modificaciones posteriores.

Teniendo en cuenta la nueva condicion de Colombia como pais miembro, los comentarios

al modelo de la OCDE revisten un referente de interpretacion en los convenios que suscriba.
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Teniendo en cuenta el modelo de la OCDE para los paises que no tienen tal condicion, dichos

comentarios no son vinculantes.

En el caso de las definiciones de paraisos fiscales y precios de transferencias establecidas
por la OCDE para la interpretacion de esta materia, resulta inconstitucional, ya que afecta de
manera directa la base y los sujetos, violando el principio de reserva de ley. En este sentido, la
Corte Constitucional ha considerado que las guias de precios de transferencia de la OCDE no
constituyen normas basicas en Colombia al no haberse incorporado en el ordenamiento juridico,

pero si son consideradas como fuente auxiliar de interpretacion.

5.4. ONU, CAN y su relacion con la Doble Imposicion y la Potestad tributaria en Colombia

En relacion con estas entidades, la inscripcién de los conceptos de Doble Imposicién y
potestad tributaria es mucho menor que con la OCDE. A pesar de tener muchos mas paises
asociados, el niUmero de convenios con esta influencia se concreta en el CEDI de la Comunidad
Andina, que es un grupo subregional creado mediante el acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de

1969, con el fin de mejorar el nivel de vida y desarrollo equilibrado de los paises miembros.

Su principal érgano es el Consejo Presidencial Andino, que tiene a su cargo el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Secretaria General, Tribunal de Justicia, y
Parlamento Andino y dos instituciones financieras: Corporacion Andina de Fomento y el Fondo

Latinoamericano de Reservas (FLAR).

Los paises miembros son: Bolivia, Ecuador, Pert y Colombia. Los paises asociados son:

Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay. El pais observador: Espafia.

Después de explorar los conflictos de soberania tributaria en relacion con los organismos

multilaterales, procederemos a analizar los métodos que Colombia ha utilizado para responder
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ante la Doble Imposicion. En respuesta a ello, Colombia ha ido firmando convenios con
diferentes Estados del mundo, considerando los modelos de la ONU y la OCDE en los convenios
bilaterales. EI modelo de la ONU para un convenio multilateral con la CAN; el articulo 254 del

Estatuto Tributario como mecanismo unilateral para evitarla.

En esos convenios se utilizan unos métodos para eliminar la Doble Imposicion, de los

cuales se presenta la siguiente sintesis por Fuster-Gomez (2001):

El método de la imputacion o crédito fiscal en el que se sustraen del total de la renta del
contribuyente, los ingresos obtenidos y gravados en el extranjero; el de la exencion, en
virtud del cual se exonera de imposicion nacional la renta de fuente extranjera, de manera
que dicha renta no seré tenida en cuenta a la hora de imponerse un gravamen por parte del
pais del que el contribuyente es residente; y el método de la deducciodn, que consiste en el

descuento como gasto en base imponible de los impuestos pagados por rentas extranjeras.

(p. 33)

5.5. Modelos y métodos para eliminar la Doble Imposicién en Colombia

5.5.1. Aplicacion del modelo de la OCDE para Colombia.

El modelo de la OCDE es el mas utilizado en Colombia, principalmente por su condicion
en desarrollo, lo que significa que para poder recibir los capitales de los inversionistas, deben
establecerse reglas claras en el manejo de los impuestos de renta. Este modelo le da prelacion al
criterio de la residencia y establece, a través de sus articulos 23A y 23B, el método de exencion

total o integral, y permite la exencidn con progresividad.

Segun cada acuerdo, se plantean de manera general el método de exencion y el método de

la imputacion total y parcial, con clausula de progresividad, teniendo en cuenta los limites de tasa
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impositiva del otro Estado. Se deja a la regulacién interna el manejo de algunos aspectos, lo que
da pie a eventuales diferencias interpretativas, privilegiando el criterio de la residencia con una

delimitacion especifica para el concepto de establecimiento permanente.

5.1.2. Aplicacion del modelo de la ONU en Colombia.

Contiene la estructura del modelo de la OCDE ha sido utilizado por Colombia en la
Decisiéon 578 de la CAN, le da prelacion al criterio de la fuente, como es propio de los paises en
desarrollo. Amplia las hipotesis de hecho generador y los supuestos de los beneficios de las
empresas, para aplicar el impuesto a la renta local, a diferencia del de la OCDE que es méas

restringido, dando prioridad a los paises que tienen los recursos de inversion.

La Decision 578 de la CAN, se trata de un acto de derecho comunitario para el grupo que
conforma la Comunidad Andina de Naciones: Per(, Bolivia, Ecuador y Colombia; antes incluia a
Venezuela y chile. Se puede indicar que tiene las orientaciones del modelo de la ONU, privilegia

el criterio de la fuente y amplia el concepto de establecimiento permanente.

5.1.3. Mecanismo unilateral de Colombia para eliminar la Doble Imposicion.

A través del articulo 254 del Estatuto Tributario aplica el método del Tax-Credit para
operaciones con paises con los cuales no se ha suscrito convenio para evitar Doble Imposicion. El
primer inciso del articulo 254 determina un limite articulado en dos factores: primero, que sea
efectivamente pagado y, segundo, que no puede ser superior a la tasa de impuesto local, situacion
que neutraliza la Doble Imposicion pero de manera parcial, ya que cuando la tasa impositiva es

diferente, se concreta Doble Imposicion sobre la diferencia, sea pagada en Colombia o el exterior.

La DIAN, como institucion que administra los impuestos en Colombia, se pronuncio en el

concepto 031430 del 18 de abril de 2006 y se manifestd sobre los convenios de Doble
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Imposicion, que deberian entenderse dentro de aquellos que buscaban el equilibrio mediante la

integracion.

En este sentido se han expedido, entre otros, los siguientes conceptos de la DIAN, n.°
25417 de 1996 y 69040 de 1999 para indicar que prevalecen los acuerdos internacionales en
materia tributaria, previo al cumplimiento de los requerimientos de procedimiento. Igualmente, la
Sentencia C-485/00 emanada de la Corte Constitucional, y los articulos 254 y 256 citados,
también tienen limites; y el articulo 23 de la Ley 383 de 1997, que prohibe los beneficios

concurrentes sobre un mismo hecho y periodo, so pena de perder el beneficio de mayor impacto.

5.1.4. Métodos de los CEDI Suscritos por Colombia con Modelo OCDE.

La trayectoria de Colombia en materia de CEDI es poca, se remonta hacia el 2005 cuando
se firmé el convenio con el Reino de Espafia, suscrito el 31 de marzo de 2005 y posteriormente
aprobado por el Congreso de la Republica mediante la Ley 1082 de julio 31 de 2006. Este
convenio entrd en aplicacion a partir del 1 de enero de 2009 y se estructurd tomando como base
el modelo de convenio aportado por la OCDE y algunos aspectos del modelo de la ONU. Aplica
el método de imputacion dentro de los limites de la legislacion interna que establece su

mecanismo, incluso del impuesto subyacente en el caso de los dividendos.

Por regla general, los capitulos 11l al V de los modelos de CEDI, definen los limites de los
Estados contratantes para gravar la renta y el patrimonio, y el cdmo ha de eliminarse la Doble
Imposicion juridica, teniendo presente el limite juridico y econémico: El limite juridico es la
legislacion interna, y el limite econdmico es el tope de la tasa de impuestos interna. Incluye el
Tax-Sparing, para considerar efectos de la renta exenta del pais de la fuente en el pais de la

residencia. Es decir, permite descontar el impuesto que deberia haber pagado y no se pag6 por
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alguna disposicion interna, contrario sensu del método de la imputacion que permite descontar

solo el impuesto pagado, Tax-Credit.

Los convenios para evitar la Doble Imposicion, suscritos por Colombia con influencia de

los modelos de CEDI de la OCDE y de la ONU, se pueden ver en la Tabla 5.

Tabla 5. Convenios del Estado colombiano para evitar Doble Imposicién con influencia OCDE

Pais Fuente Impuestos Objeto Fecha
normativa
colombiana
CAN Pera, Acuerdo Rentay Evitar la Doble Imposicion y prevenir 1971 Pacto
Ecuador, Multilateral. patrimonio la evasion fiscal andino
Bolivia
Espafia Ley 1082 Renta 'y Evitar la Doble Imposicién y prevenir | Julio  de
patrimonio  evasion fiscal 2006
Chile Ley 1261 Renta y Evitar la Doble Imposicion y prevenir I Diciembre
patrimonio  evasion fiscal 2008
Canada Ley 1459 de Rentay Evitar la Doble Imposicion y prevenir |
2011 patrimonio  evasion fiscal
Suiza Ley 1344 Renta 'y Evitar la Doble Imposicion y Julio 31 de
patrimonio 2009
Alemania Ley 16 Renta 'y Evitar la Doble Imposicion de
capital empresas de navegacién maritima y Inicio 14
aérea de junio de
1971
Argentina Canje de notas Rentay Exencion a la doble tributacion de las 22 de
Ley 15 de 1970 patrimonio  empresas de navegacién maritima y marzo
aérea 1971
Chile Ley 12 de 1972 Rentay Evitar la Doble Imposicion de Inicio el 10
capital empresas de navegacion maritima y de febrero
aérea 1978
Brasil Canje de notas Rentay Exencion a la doble tributacion de las Inicio
Ley 71 del 28de  patrimonio  empresas de navegacioén maritima 'y provisional
junio de 1971 aérea
Brasil Canje de notas Regula la tributacion de la inversion Inicio 10
Ley 16 de 1976 estatal y de empresas de transporte de
internacional noviembre
de 1976
Italia Ley 14 de 1981 Rentay Exencion a la doble tributacion de las 9 de
patrimonio  empresas de navegacién maritimay octubre de
aérea 1987
Estados Unidos Ley 04 de 1988 Renta y Exoneracién reciproca de impuestos enero 1978

capital

derivados de impuestos y aeronaves




Francia 2015. en proceso  Rentay Acuerdo para evitar la Doble
de aprobacién patrimonio  Imposicion
interna
Republica Ley 1690 de Rentay Acuerdo para evitar la Doble
checa 2013 patrimonio  Imposicion
India Ley 1668 de Rentay Acuerdo para evitar la Doble 7 de julio
2013 patrimonio  Imposicion de 2014
Portugal Ley 1692 del Rentay Acuerdo para evitar la doble 2015
2013 patrimonio tributacién
Corea del sur Ley 1667 del Renta y Acuerdo para evitar la Doble
2013 patrimonio  Imposicion
Meéxico Ley 1568 de Rentay Acuerdo para evitar la Doble
(Estados 2012 patrimonio  Imposicion
unidos de
México)
Panama Ley 1265 de Acuerdo para evitar la Doble 23 de
2008 Imposicidn en el explotacién de noviembre
aeronaves en el transporte aéreo de 2009.
internacional
Venezuela Ley 1568 de Rentay Acuerdo para evitar la Doble

2012 patrimonio  Imposicion de la inversion estatal y
empresas de transporte internacional

Fuente: Los autores

5.1.5. Métodos de los CEDI suscritos por Colombia con Decision 578 de la CAN.

La CAN desarroll6 y aprobo, mediante la Decision 40 de 1971, un modelo de convenio
para evitar la doble tributacién, en principio entre los paises miembros y, paralelamente, con

paises terceros. Este acuerdo es uno de los pocos multilaterales que se conocen en esta materia.

Desarrolla el concepto de fuente en toda su dimension, independiente de la nacionalidad o
domicilio de la persona. La renta, de cualquier naturaleza, solo serd gravada con impuestos en el

pais en el que tengan su fuente, salvo excepciones.

El criterio de la fuente tiene como efectos que el pais de la residencia renuncia al tributo,
en caso de que esta sea gravada en el pais de su fuente. No aplica el método de imputacion o
exencion, ya que en los otros paises esas rentas se consideran exoneradas, término y tratamiento

que sera definido en las legislaciones internas (Rodriguez-Piedrahita, 2006).
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En Colombia se presenta alguna dificultad interpretativa, pues las categoria exoneradas no
existe en el ordenamiento interno. Sin embargo, para Adrian Rodriguez Piedrahita, las rentas
obtenidas en un pais miembro de la CAN, bajo el criterio de la fuente, deberan entenderse como
rentas exentas. Asi lo ratifica la doctrina oficial colombiana, en el concepto de la DIAN N° 44634

del 6 de mayo de 2008.

En conclusién, del objetivo dos tenemos que Colombia no es un pais aislado: por el
contrario, es un pais que se relaciona de manera permanente con otros Estados, que intercambia
bienes, servicios, informacion, cultura, entre otros. Ese intercambio comercial genera
obligaciones tributarias que, de acuerdo con los ordenamientos internos, son regulados
simultaneamente por varias jurisdicciones, generando contradicciones conceptuales, ya que cada
una ha definido como hecho generador y sujeto pasivo, conceptos similares a los de otros
Estados, lo que produce que se materialice la Doble Imposicién, ocasionando efectos econémicos

adversos para los inversionistas realizadores de las operaciones de comercio.

Para Colombia, la doble tributacién no es un fenémeno nuevo. Luego de la Segunda
Guerra Mundial, a través de los organismos multilaterales dentro de los cuales se encuentra la
OCDE, se han venido formado unos instrumentos normativos denominadas modelos,
comentarios, guias, protocolos, que buscan la eliminacion de la doble tributacion. Estos modelos
se utilizan como referencia para muchos paises. Teniendo en cuenta la relacion de Doble
Imposicion y soberania tributaria en nuestro territorio, analizamos la incidencia de los
pronunciamientos de la OCDE en el ordenamiento interno, y concluimos que los referentes de la
OCDE no contienen fuerza vinculante; sin embargo, se evidencia su capacidad de influenciar en

la estructura normativa colombiana, convirtiendo el Soft Law en Hard Law.
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El modelo para evitar la Doble Imposicion de la OCDE y sus comentarios, han sido
utilizados en la mayoria de convenios suscritos por Colombia y ratificados por la ley particular en
cada caso, quedando incorporados en la estructura normativa interna del pais en el Hard Law,
previo cumplimiento del procedimiento constitucional. Se evidencia el consentimiento bilateral
de los acuerdos contenidos en los convenios, de manera que se puede afirmar que se trata de un

verdadero Hard Law.

La relacion de la potestad tributaria en el contexto colombiano, no se ve afectada por la
suscripcion de dichos convenios, ya que estos cumplen con los requisitos establecidos en la
Constitucion Politica. No obstante, algunos convenios en particular como los suscritos con
Francia y Reino Unido, presentan unos casos de violacion del poder tributario colombiano. Se
trata de la remision a los comentarios al modelo de CEDI de la OCDE, los cuales fueron
considerados como elementos integradores de dichos convenios, situacion que representa una

violacion al principio de reserva de ley, y por tanto a la soberania tributaria.

La causa de violacidn es que estos comentarios son dinamicos, caracteristica que genera
inconvenientes para el orden juridico interno, ya que cuando se modifique se estarian
incorporando nuevos elementos al ordenamiento interno, sin que se haya surtido el procedimiento
constitucional para su validez. Es el caso de lo referente al régimen de precios de transferencia y
a la calificacion de paraisos fiscales de la OCDE, puesto que se modificaron elementos
estructurales de la relacion Estado - Contribuyente, sin pasar por el proceso constitucional

requerido para su validez.

La relacion entre Colombia y los convenios para evitar la Doble Imposicion, presenta
como conclusion que el modelo mas empleado es el de la OCDE, siendo el referente en los

convenios de Doble Imposicion suscritos por nuestro pais. En ellos se privilegia el criterio de la
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residencia; es decir, el Estado que la acredite, es el que tiene el derecho de recaudar el impuesto
por la renta mundial del contribuyente. Dicho criterio favorece a los paises que por razones
historicas acumulan mas riqueza y, por esa misma condicion, tienen mayor presencia en la

direccién y administracion de la OCDE.

Colombia ha cumplido con los requisitos establecidos por la OCDE para ser considerado
como miembro, por eso se observan claramente en las Ultimas tres reformas tributarias, cambios
importantes como concepto de residencia, establecimiento permanente, precios de transferencia,
Doble Imposicion, tarifa de IVA, tarifa de renta, métodos para evitar la Doble Imposicién,

exenciones, temas que se han ido armonizando con el modelo de la OCDE.

En Colombia los métodos mas utilizados para evitar la Doble Imposicién son: el método
unilateral contenido en el articulo 254 del Estatuto Tributario, que permite descontar los
impuestos pagados en otro pais con el cual no se tiene ningun convenio firmado. Los bilaterales
como el método del Tax-Credit y la Renta Exenta y el Tax-Sparing. EI Tax-Credit permite
disminuir los impuestos a cargo, con los pagados en los paises diferentes al de la residencia. La
Renta Exenta permite descontar de la renta liquida mundial, la renta generada en el exterior: y el
Tax-Sparing permite considerar como exentas las rentas que fueron calificadas como exentas en

otras jurisdicciones.

Dentro de los organismos multilaterales, encontramos a la ONU como referente
normativo para eliminar la Doble Imposicion en Colombia, el cual se evidencia en el convenio de
Doble Imposicion con la Comunidad Andina de Naciones, CAN, convenio que privilegia la
fuente de la renta como elemento determinante del pago del tributo. Este criterio da prelacion a

los paises de economias emergentes, dentro de las cuales estan México, Brasil, Chile y Colombia.
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Capitulo VI
Incidencias en el impuesto de renta para dos empresas exportadoras de Servicios de

Software de la ciudad de Manizales

El objetivo es evaluar las incidencias en el impuesto de renta de una empresa exportadora
de servicios, de un centro de llamadas (Call Center) del municipio de Manizales, con ocasion de

la Decision 578 de la CAN.

La actual época ha marcado una diferencia por la preponderancia de la tecnologia y de
todos los servicios asociados a la misma, tanto por el consumo de dichos servicios, como por la
elaboracion de productos que incluyen los servicios tecnoldgicos. Estos vienen prestandose en
formatos nuevos que posiblemente no hayan sido contemplados por las disposiciones que buscan

la eliminacidn total o parcial de la doble tributacion internacional (convenios).

El sector de servicios ha venido creciendo gradualmente en la economia, lo que significa
retos y al mismo tiempo oportunidades para Colombia; sobre todo si tenemos en cuenta que el
Estado ha ido fomentando, por intermedio de las universidades, una porcion de ciudadanos
interesados en la prestacion de servicios como la ingenieria o consultoria en cualquiera de sus

areas.

Con el fin de aprovechar los espacios que ha generado la globalizacién, los empresarios
colombianos deberan mejorar sus niveles de comprension del aspecto tributario internacional, ya
gue temas como la doble tributacion internacional y convenios para evitar la Doble Imposicién,

permitiran que los niveles de competitividad mejoren y se ajusten al entorno internacional.
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6.1. La Doble Imposicion internacional como barrera para exportar servicios

El empresario colombiano debe conocer el marco juridico - tributario de una exportacion
de servicios, ya que facilmente se puede ver en una situacion que le implique pagar impuesto de
renta en dos paises, puesto que las legislaciones son diferentes, a pesar de tener algunos puntos en
comun. Algunos paises gravan a las personas naturales y juridicas en el total de las rentas
obtenidas, dentro y fuera de sus territorios. A esto se le denomina renta mundial. Otros aplican el
enfoque de la territorialidad, considerando solo las rentas generadas en sus jurisdicciones. A esto

se le denomina renta territorial o local.

6.2. Mecanismo Unilateral para evitar la Doble Imposicion

Para ilustrar este mecanismo, presentaremos el caso de una empresa colombiana que
exporta servicios y que, bajo estos supuestos, concluiria que no debe expandir su negocio por
razones tributarias. Teniendo en cuenta el articulo 254 del Estatuto Tributario colombiano, solo
podra descontarse el impuesto pagado en el exterior por rentas de fuente extranjera, hasta el

monto de nuestra tasa de impuesto de renta interna, que es el 33 % para el periodo 2018.

En la Tabla 6 se puede observar el efecto de la doble tributacién internacional por causa

de la retencion en la fuente.
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Tabla 6. Retenci6n en pais contratante ejemplo hipotético
Retencion en Argentina pais Contratante o destinatario del Servicio

Valor bruto del servicio 1,000
Retencion en la fuente por pagos al exterior 15 % -150
Costos directos e indirectos del servicio -900

Impuesto en Colombia, pais de residencia del exportador

Valor bruto del servicio exportado 1,000
Costos de produccidn del servicio -900
Utilidad antes de Impuesto a la renta 100
Impuesto de renta en Colombia (33 %) -33
Credito por Impuesto pagado en extranjero 33
Costo adicional por impuesto extranjero debido a que la retencion es del 15 % sobre el ingreso 117
bruto

Pérdida neta -17

Fuente: Los autores

Como puede observarse, una exportacion de servicios puede pasar de ser una actividad
con utilidad a una actividad de pérdida, pues las retenciones en la fuente que le practican a
nuestro exportador de servicios en el pais importador de los mismos, se calcula y causa sobre el
ingreso bruto de 1.000 unidades monetarias; mientras que el impuesto de renta que debe calcular
en Colombia se calcula sobre la utilidad, lo que genera una Doble Imposicion en materia de
impuesto de renta que hace negativa la idea de exportar. Esto debido a que finalmente obtendria
una pérdida de 17 unidades monetarias, porque la retencion en la fuente que calcula el pais de
destino es de 150, y el impuesto efectivo de renta fue de 33 unidades monetarias, generando un
sobrecosto por impuestos de 117, que corresponde a la parte de las retenciones en la fuente que
no son susceptibles de descontar como crédito fiscal, pero que tampoco lo son de una solicitud de

devolucién.

Asi las cosas y con el fin de evaluar los impactos especificos de la doble tributacion, se
hace conveniente revisar si en el marco juridico interno del pais de residencia de nuestro posible

cliente de servicios, gravan las rentas del servicio; verificar qué retenciones se aplican, si los
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convenios eliminan dicha imposicién y si los sujetos de la transaccion son beneficiarios del
convenio, en qué normas especificas; cual de los Estados contratantes tiene el derecho a gravar la

renta y, finalmente, si aplican exenciones.

Revisar el contenido de cada CEDI para determinar cobmo se tratan los servicios alli.
articulo 7 — Beneficios empresariales (que debe leerse en conjunto con el articulo 5 —
Establecimiento Permanente); articulo 8 — Transporte Aéreo, Terrestre, Maritimo y Fluvial;
articulo 12 — Regalias (que en ocasiones incluye servicios de Asistencia Técnica); articulo 14 —

Servicios personales independientes; articulo 17 — Artistas y deportistas.

Las rentas por servicios no especificados (articulos 8°, 12°, 14° y 17°) les resultara de la
aplicacion de las reglas del articulo 7° - Beneficios Empresariales. EI concepto de residencia y
establecimiento segun el convenio debera ser revisado con el fin de definir las incidencias
tributarias. Constituir o no una empresa en el pais de destino, sera una consideracion importante

para disminuir los efectos de la eventual Doble Imposicién.

6.3. Caso Uno

Una empresa domiciliada en Manizales, ciudad de Colombia, presta servicios de cobranza
de planes de celulares por medio de una empresa de Call Center, a un cliente domiciliado en
Paraguay. Los servicios son prestados desde Colombia a través de personal situado fisicamente

en sus oficinas comerciales y haciendo uso de la comunicacién telefénica a distancia.

6.3.1. Normatividad aplicable en Colombia.

El Estatuto Tributario colombiano establece, en su articulo 12, que los residentes en

Colombia tributan bajo el criterio de renta mundial; es decir, rentas tanto nacionales como
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extranjeras. Las nacionales son aquellas ejecutadas dentro del territorio nacional, y las del

exterior son las ejecutadas por fuera del territorio colombiano.

6.3.2. Normatividad aplicable en Paraguay.

Paraguay es un pais con el que Colombia aln no tiene convenio para evitar la Doble
Imposicidn, y practica retencion del 10 % a los servicios ejecutados por no domiciliados y que se
utilicen por empresas paraguayas. Los servicios ejecutados por no domiciliados, fuera de su
territorio con destino a empresas paraguayas, los considera como nacionales (aplicando de igual

manera lo establecido en el articulo 12 del E.T. colombiano).

Los efectos del impuesto de renta en el Call Center por la prestacion de este servicio, se

pueden ver en la Tabla 7.

Tabla 7. Efectos impuestos de renta Call Center, Ejemplo Hipotético

Retencién en Paraguay

Valor bruto del servicio de Call Center 1,000
Retencion 10 % -100
Costos directos e indirectos del servicio -900
ImpuestoenColombia

Valor bruto del servicio 1,000
Costos directos e indirectos del servicio -900
Utilidad antes de Impuesto a la renta 100
Impuesto de renta en Colombia (33 %0) -33
Crédito por Impuesto pagado en extranjero -

Costo adicional por impuesto en Paraguay -100
Retencion 10 %

Pérdida neta -33

Fuente: Los autores

La empresa del caso 1, no podria descontar esos impuestos pagados en Paraguay por
concepto de retencion en la fuente de los servicios del Call Center prestados desde Colombia,
puesto que dichos servicios se consideran de fuente nacional, razon por la cual no caben dentro

de los supuestos facticos contemplados en el articulo 254 del Estatuto Tributario colombiano que
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establece que los impuestos pagados en el exterior por rentas de fuente extranjera, tienen

derecho a disminuir de sus impuestos a la renta a titulo de descuento tributario.

En la Tabla 8 se pueden ver las cifras de una empresa real del sector del software, ubicada
en la ciudad de Manizales, correspondiente al afio 2017, en donde evidenciamos los efectos de la

Doble Imposicion en operaciones con Paraguay, con quien no se tiene CEDI.

Tabla 8. Ejemplo de efectos de la Doble Imposicién en operaciones en Paraguay
Empresa 1 NIT 99999999999 Objeto social: Servicio Call Center
Estado comparativo de resultados integrales
De enero 1 a diciembre 31 2017 (Art. 254)

Paraguay

Ingresos Por Actividades Ordinarias 4.995.373.100
Servicio de Call center nacional 1.751.367.500
Servicio de Call center facturados al extranjero 3.244.005.600
Costos Operacionales 4.495.835.790
Costos Serv. de Call center nacional 1.576.230.750
Costos Serv. de Call center extranjero 2.919.605.040
Utilidad bruta Call center nacional 175.136.750
Utilidad bruta Call center extranjero 324.400.560
Utilidad bruta 499.537.310

10 %
Gastos operacionales 251.823.925
Resultado Operativo 247.713.385

5%
Ingresos No Operacionales 35.772.261
Gastos No Operacionales 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194

4%
Renta exenta
Renta liquida gravable
impuesto de renta y complementarios 59.707.294
Retencion en la fuente exterior 324.400.560
Tarifa Retencion en la fuente exterior 10 %
Retencion en la fuente como Tax-Credit
Retencion en la fuente como costo 324.400.560
Excedentes Del Ejercicio -203.176.660

Fuente: Los autores

Este es un claro ejemplo del fendmeno de Doble Imposicion. La retencion en la fuente
que Paraguay préactico a la empresa colombiana exportadora del servicio Call Center, constituye
un sobrecosto del negocio, ya que no la puede descontar del pago de su impuesto de renta por

tratarse de una renta de fuente nacional y no extranjera. Si revisamos la aplicacion del método de
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la deduccidn de la retencion en la fuente, a la luz de las normas colombianas, concluimos que no
es posible deducirla al no estar contemplada en el articulo 115 del Estatuto Tributario
colombiano. Es lo que nosotros consideramos como una contradiccion de los mecanismos para

eliminar la Doble Imposicion.

De lo anterior observamos que, en el resultado final, es determinante el factor de la Doble
Imposicidn, al punto de convertir una utilidad en pérdida, ya que la retencion en la fuente no
puede ser descontada en Colombia porque la renta es de fuente nacional, pero obtenida de un
cliente extranjero. Asi las cosas, este tema cobra importancia pues afecta de manera directa las
acciones relacionadas con la expansion de empresas de ese tipo a mercados internacionales, y las

limita solo al mercado nacional, situacion que puede representar su desaparicion.

Tabla 9. Ejemplo Doble Imposicion en Paraguay con Variacién en Participacion de Ingresos

Empresa 1 NIT 99999999999 Objeto social: Servicios de Call Center
Estado comparativo de resultados integrales
De Enero 1 A Diciembre 31

2017 2017
Art. 254 Art. 254
Paraguay Paraguay

Ingresos Por Actividades Ordinarias 4.995.373.100 4.995.373.100
Servicio de Call center Nacional 3.244.005.600 65% 2.497.686.550 50%
Servicio de Call center facturados al extranjero 1.751.367.500 35% 2.497.686.550 50%
Costos operacionales 4.495.835.790 4.495.835.790
Costos Serv. de Call center nacional 2.919.605.040 2.247.917.895
Costos Serv. de Call center extranjero 1.576.230.750 2.247.917.895
Utilidad bruta Serv. de Call center nacional 324.400.560 249.768.655
Utilidad bruta Serv. de Call center extranjero 175.136.750 249.768.655
Utilidad bruta 499.537.310 499.537.310

10% 10%
Gastos operacionales 251.823.925 251.823.925
Resultado Operativo 247.713.385 247.713.385

5% 5%
Ingresos no operacionales 35.772.261 35.772.261
Gastos no operacionales 31.009.931 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194 180.931.194

4% 4%
Renta exenta
Renta liquida gravable
impuesto de renta y complementarios 59.707.294 59.707.294
Retencion en la fuente exterior 175.136.750 249.768.655

Tarifa Retencion en la fuente exterior

10%

10%
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Retencién en la fuente como Tax-Credit
Retencidn en la fuente como costo 175.136.750 249.768.655
Resultados Del Ejercicio -53.912.850 -128.544.755

Fuente: Los autores

Partiendo de una utilidad de $180 millones de pesos colombianos, esta empresa tendria
que cancelar unos impuestos de $53 millones, quedando una utilidad después de impuestos de
$127 millones. La empresa, en su plan de expansion al exterior, realizd un negocio de
exportacion de servicios con la expectativa de que fuera positivo el resultado final, teniendo en
cuenta que el margen bruto del negocio era igual al de las operaciones nacionales. Sin embargo,
el resultado econdmico fue contrario a esa intencion, puesto que en la planeacion tributaria
efectuada, la variable de impuesto de renta fue tan negativa y determinante al cambiar una
situacion de utilidades a un escenario de pérdidas que coloca a la empresa en un escenario dificil,

como lo es el eventual cierre por pérdida de liquidez y margen neto en la operacion.

Es de observarse que la participacion de los ingresos nacionales y extranjeros fue del 35
% vs. 65 %. Es por ello que simularemos otra combinacién de proporcion con el fin de
determinar la variacion del impacto de la doble de imposicion. En el anterior ejercicio podemos
observar que ha variado la composicién de los ingresos de un escenario de 35 % vs. 65 %, a uno
de 65 % vs. 35 %, y a uno de 50 % vs. 50 %. En el primer escenario, se indica que los ingresos
del exterior representan un 65 % y los ingresos nacionales un 35 %, para lo cual el resultado final
de una pérdida de $54 millones, comparada con la pérdida de $203 millones del ejercicio inicial,

mejora en $149 millones; menos de pérdida, pero sin dejar de ser pérdida.

En el ejercicio donde los ingresos nacionales y del extranjero corresponden al 50 % cada
uno, la pérdida pasa de $203 millones a $128 millones, sin dejar de ser pérdida. Resaltamos que
las pérdidas de los ejercicios antes presentados, se generan por causa de la retencién en la fuente

que se practica en el exterior, la cual deja de ser retencién en Colombia y se convierte en un gasto
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no susceptible de deduccidn y saldos a favor no susceptibles de devolucion, ya que son generados

en otro pais.

La estrategia de la planeacion fiscal cobrar relevancia, pues en la medida en que se tengan
claras estas condiciones, la decision de exportar servicios de este tipo puede ser favorable. En
sentido contrario, si a la iniciativa comercial no se le acompafia de una debida asesoria juridico
tributaria internacional, que tenga en cuenta todas las variables inherentes a las negociaciones del
exterior. Crear un establecimiento permanente, es una alternativa para disminuir los efectos de la

Doble Imposicion.

Tabla 10. Ejemplo de Call Center con ingresos ciento por ciento nacional
Empresa 1 NIT 99999999999 Obijeto social: Servicios de Call Center extranjero
Estado comparativo de resultados integrales
De Enero 1 A Diciembre 31

2017
Art. 254
Todo nacional
Ingresos por actividades ordinarias 4.995.373.100
Servicio de Call center nacional 4.995.373.100 100%
Servicio de Call Center facturados extranjero - 0%
COSTOS OPERACIONALES 4.495.835.790
Costos Serv. de Call Center nacional 4.495.835.790
Costos Serv. de Call Center extranjero -
Utilidad bruta Call Center nacional 499.537.310
Utilidad bruta Call Center extranjero -
Utilidad bruta 499.537.310
10%
Gastos Operacionales 251.823.925
Resultado Operativo 247.713.385
5%
Ingresos no operacionales 35.772.261
Gastos No Operacionales 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194
4%
Renta exenta
Renta liquida gravable
impuesto de renta y complementarios 59.707.294
Retencion en la fuente exterior -
Tarifa Retencion en la fuente exterior 10%

Retencidn en la fuente como Tax-Credit

Retencidn en la fuente como costo -

Resultados del ejercicio 121.223.900
Fuente: Los autores
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En el evento en que los ingresos de la empresa solo generara ingresos de fuente nacional,
los resultados serian positivos con una utilidad de $121, con un impuesto de $59, resultados
totalmente contrarios a los otros escenarios que contemplan ingresos de fuente extranjera y que,
generando crecimiento comercial, producen decrecimiento patrimonial, ratificando ademas que el
paso a la exportacion de servicios requiere el estudio adecuado del aspecto impositivo, pues

puede ser contrario a sus intenciones de crecer.

6.3.3. Mecanismo Multilateral - Decisién 578 de la CAN.

En virtud del convenio de la CAN, la renta estara gravada en el pais miembro en el que se
ejecute la actividad econdémica que la genera. Asi, el articulo 6° de dicho convenio establece que
las rentas por beneficios empresariales se gravan en el pais donde dichas rentas se hubiesen
generado. Esta disposicion, sin embargo, tiene una excepcion consagrada en el articulo 14 del
mismo convenio, al sefialar que seran objeto de tributacion en el pais en el que se reconoce el
gasto por la consultoria, es decir, el pais del usuario del servicio y, a su vez, estara exonerada en

el pais de domicilio del exportador.

6.4. Caso Dos de aplicacion de la Decision 578

Una empresa domiciliada en Colombia presta servicios de asistencia telefonica por medio
de un Call Center, a favor de distintos clientes domiciliados en el extranjero. Los servicios
consisten en asistencia telefonica para cobranzas, son prestados desde Colombia a través de
personal situado fisicamente en sus oficinas comerciales, y prestan el servicio por medio de su
plataforma tecnolégica de comunicacion. Los clientes del Call Center son bancos que se

encuentran en Ecuador, Per( y Bolivia.

El primer paso sera evaluar lo que define la legislacion interna de Colombia para ese tipo
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de servicios. El articulo 9 del Estatuto Tributario colombiano establece que los residentes
colombianos, personas naturales o juridicas tributan por renta mundial. Las rentas nacionales son
aquellas que se prestan dentro del territorio nacional. En el ejemplo hipotético que nos ocupa, se
trata de un servicio realizado por una empresa colombiana que ofrece los servicios desde

Colombia, sin desplazar personal a ningun pais.

Lo segundo por determinar, es la existencia de convenio para evitar la Doble Imposicion,
como efectivamente es. Se trata de la Decision 578 de 2004, suscrita por los paises miembros de
la CAN; y definir si los servicios estan regulados de manera expresa en algun capitulo. Se debe
establecer cual es la jurisdiccion de acuerdo con la norma y por qué criterios, general o

excepcional.

El marco juridico que aplica es el articulo 3° de la Decisién 578, que establece que:
“Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas de cualquier
naturaleza que estas obtuvieren s6lo seran gravables en el Pais Miembro en que tales rentas
tengan su fuente productora, salvo los casos de excepcion previstos en esta Decision”. Este
articulo afirma el principio de la fuente como regla general para determinar el gravamen de las

rentas.

El articulo 6° desarrolla el principio de la fuente productora en los términos siguientes:
“Los beneficios resultantes de las actividades empresariales sélo seran gravables por el Pais
Miembro donde estas se hubieren efectuado ”. Esto es, la renta tiene su fuente productora en la

actividad desarrollada por la empresa, es decir Colombia.
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6.4.1. Incidencias tributarias de esa operacion.

Tabla 11. Incidencias tributarias Ejemplo Hipotético

Retencion en Ecuador, Bolivia o Peru

Valor bruto del servicio 1,000
Retencion 0 % -
Costos directos e indirectos del servicio -900
Impuesto en Colombia

Valor bruto del servicio 1,000
Costos de produccion -900
Utilidad antes de Impuesto a la renta 100
Impuesto de renta (33 %) -33

Crédito por Impuesto pagado en extranjero -
Costo adicional por impuesto extranjero -
Utilidad neta 67

Fuente: Los autores

Recordemos que no aplica el método de imputacion, pues el tratamiento en este convenio
es por el método de las rentas exentas, que no admiten imputacion de ningln crédito al impuesto.
Es aca donde analizaremos, en principio, la liquidacién bajo el entendido del convenio, pues
ninguno de los bancos de los tres paises deberia hacer retencién en la fuente por tratarse de rentas
generadas en Colombia. Luego el ejemplo se complica un poco, pues se contempla el articulo 14
del acuerdo. La problematica nace cuando los paises de destino del servicio de cobranza del Call

center, deben practicar retenciones en la fuente sobre pagos al exterior.
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Tabla 12. Ejemplo de efectos de la Doble Imposicion en operaciones en la CAN. Call Center.

Empresa 1 NIT 99999999999 Objeto social: Servicios de Call Center Software
Estado comparativo de resultados integrales
De enero 1 a diciembre 31:

2.017
ONU
Rentas exentas
Ecuador, Pera y Bolivia

Ingresos por actividades ordinarias
Servicio de Call center nacional

4.995.373.100
1.751.367.500

Servicio de Call center facturados al extranjero 3.244.005.600
COSTOS OPERACIONALES 4.495.835.790
Costos Serv. de Call center nacional 1.576.230.750
Costos Serv. de Call center extranjero 2.919.605.040
Utilidad bruta ss Call center nacional 175.136.750
Utilidad bruta ss Call center extranjero 324.400.560
Utilidad bruta 499.537.310
10%
Gastos operacionales 251.823.925
Resultado operativo 247.713.385
5%
Ingresos no operacionales 35.772.261
Gastos no operacionales 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194
4%
Renta exenta -
Renta liquida gravable 180.931.194
impuesto de renta y complementarios 63.325.918
Retencidn en la fuente exterior -
Tarifa Retencion en la fuente exterior 0%
Retencidn en la fuente como Tax-Credit
Retencion en la fuente como costo
Resultados Del Ejercicio 117.605.276
Art 6

Fuente: Los autores

Se resalta el hecho de que esta operacion esta regida por la Decision 578 de la CAN, que
privilegia el criterio de la fuente: Colombia en este caso, pues el servicio fue prestado sin
desplazamiento de ninguna persona o recurso. La utilidad es de $117 millones, acorde con la tasa
de interés del 33 % y no genera situacion de Doble Imposicion. Esto basado unicamente en el

articulo 5 de la Decision 578 de la CAN.
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6.5. Caso Tres

Se trata de un servicio de asesoria en el desarrollo de software, en donde una empresa
domiciliada en Colombia le presta servicio a los mismos tres bancos de Ecuador, Per( y Bolivia.
Los servicios son prestados desde Colombia a través de personal situado fisicamente en
Manizales y los ejecuta por medios de comunicacion telefonica. EI primer paso sera evaluar qué
define la legislacion interna de Colombia para ese tipo de servicios, y encontramos el articulo 9
del Estatuto Tributario colombiano, que establece que los residentes colombianos, personas
naturales o juridicas tributan por renta mundial, es decir por rentas de fuente nacional y

extranjera.

Se revisa el criterio de la extraterritorialidad, y se concluye que algunos servicios
consumidos por empresas de Colombia, que no se prestan directamente en el pais, son
considerados por las leyes como rentas de fuente nacional y se procede a gravarlos mediante
retenciones en la fuente. Las rentas nacionales son aquellas que se prestan dentro del territorio
nacional; en el ejemplo, se trata de un servicio prestado por una empresa residente en Colombia,

sin desplazar personal a ningun pais.

Se determinara si existe convenio para evitar la Doble Imposicion, como efectivamente
es. Se trata de la Decision 578 de 2004, suscrita por los paises miembros de la CAN. Luego se
define si los servicios estan regulados de manera expresa en algun capitulo del convenio, y se
establece cual es la jurisdiccion de acuerdo con la norma y por qué criterios, general o

excepcional.

El marco juridico del articulo 3° de la Decision 578, establece que: “Independientemente

de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas de cualquier naturaleza que estas
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obtuvieren, sélo serdn gravables en el pais miembro en que tales rentas tengan su fuente
productora, salvo los casos de excepcion previstos en esta Decision”. Este articulo afirma el

principio de la fuente como regla general para determinar el gravamen de las rentas.

El articulo 6° desarrolla el principio de la fuente productora en los términos siguientes:
“Los beneficios resultantes de las actividades empresariales s6lo serdn gravables por el Pais

Miembrodondeestasse hubierenefectuado”.

El articulo 14° de la Decision 578, establece que: “Las rentas obtenidas por empresas de
servicios profesionales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria, seran gravables sélo en el
Pais Miembro en cuyo territorio se produzca el beneficio de tales servicios. Salvo prueba de lo
contrario, se presume que el lugar donde se produce el beneficio es aquel en el que se imputa y
registra el correspondiente gasto”. Las rentas generadas por los servicios prestados desde
Colombia, pero cuyo beneficio efectivo se produce en un pais miembro de la CAN (donde se

registra el gasto), sélo serian gravables en el pais de destino de los servicios.

La empresa consultora deberd considerar esas mismas rentas como exoneradas en
Colombia. Las rentas generadas en la prestacion de servicios de consultoria se producen en este
pais, quien en principio seria el Estado de fuente de la renta. Sin embargo, en virtud de la
aplicacion del articulo 14 de la Decision 578 de la CAN, deberéa ser gravada en el lugar en donde

se registre el gasto.

Este es otro de los puntos contradictorios de la norma que queremos evidenciar, pues a
pesar de su aplicacion, no podemos desconocer que hay un evidente deterioro de la potestad

tributaria, pues la renta se genera en Colombia, no implicé desplazamiento de personal, pero se
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entiende que el servicio se prestd en uno de los tres paises destinatarios, desatendiendo la

realidad.

Tabla 13. Incidencias econdmicas de la liquidacion de este Ejemplo hipotético
Retencién en Ecuador Peru o Bolivia

Valor bruto del servicio 1,000
Retencion 10 % -100
Costos directos e indirectos del servicio -900

Impuesto en Colombia

Valor bruto del servicio 1,000
Costos del servicio -900
Utilidad antes de Impuesto a la renta 100

Impuesto a la renta - Exonerada por Decision 578 -
Crédito por Impuesto pagado en extranjero -

Costo adicional por impuesto extranjero -100
Utilidad neta -0
Fuente: Los autores

Del impuesto pagado no se puede descontar la retencion, puesto que el convenio dispone
el método de la exencion. El problema radica en la aplicacion del articulo 14 de la Decision 578
de la CAN. Se calculan retenciones en la fuente, aplicando las disposiciones del convenio. Estos
resultados pueden ser perjudiciales en la medida en que la base de la retencion es el ingreso
bruto, mientras que en la aplicacién normal del impuesto de renta, la base de calculo es el valor

de la utilidad neta.



Tabla 14. Ejemplo de efectos de la Doble Imposicién en exportacion de servicios de consultoria en la CAN.

98

Empresa 1 NIT 99999999999 Objeto social: Servicios de Consultoria y desarrollo software

Estado Comparativo De Resultados Integrales

De enero 1 a diciembre 31

2.017
ONU

Rentas exentas
Ecuador, Peray

Bolivia

Ingresos Por Actividades Ordinarias
Servicio de Consultoria y desarrollo Software

4.995.373.100
1.751.367.500

Servicio de Consultoria y desarrollo Software facturados al extranjero 3.244.005.600
COSTOS OPERACIONALES 4.495.835.790
Costos Servicio de Consultoria y desarrollo Software 1.576.230.750
Costos Servicio de Consultoria y desarrollo Software facturados al extranjero 2.919.605.040
Utilidad bruta Servicio de Consultoria y desarrollo Software 175.136.750
Utilidad bruta Servicio de Consultoria y desarrollo Software facturados al 324.400.560
extranjero
Utilidad bruta 499.537.310
10%
Gastos Operacionales 251.823.925
Resultado Operativo 247.713.385
5%
Ingresos no operacionales 35.772.261
Gastos no operacionales 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194
4%
Renta exenta 117.605.276
Renta liquida gravable 63.325.918
impuesto de renta y complementarios 22.164.071
Retencion en la fuente exterior 324.400.560
Tarifa Retencion en la fuente exterior 10%
Retencion en la fuente como Tax-Credit
Retencion en la fuente como costo 324.400.560
Resultados del ejercicio -165.633.438
Art 14

Fuente: Los autores

Puede afirmarse entonces que, si bien la Decision 578, cumple el objetivo de eliminar la

Doble Imposicion sobre esta operacion, pues la renta soporta un solo gravamen, no puede decirse
lo mismo del objetivo de equidad y eficiencia econdmica, pues el exportador colombiano se vera
perjudicado por el efecto de haber pagado impuestos. Dicho valor de retencion puede ser superior

al impuesto sobre las rentas que pagaria en Colombia.
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Vienen entonces medidas como aumentar el valor de la operacion para que, una vez
descontada la retencion del pais receptor del servicio, quede el valor neto igual al ingreso que
espera recibir la empresa colombiana. Hay otra situacion de hecho, mas no de derecho, que
implica una Doble Imposicion internacional, y es cuando alguna de las empresas receptoras de
los servicios en los tres paises, desconozca esta interpretacion y aplique retencion. Esto
complicaria més la situacion del exportador de servicios y, en el caso colombiano, lo obligaria a
tramitar una devolucion de impuestos por el pago de lo no debido; sin embargo, en la practica es

poco usado.

Por diferencia de criterios también puede presentarse una Doble Imposicion. Es el caso de
este ejemplo en donde Colombia considere que las caracteristicas de prestacion de servicios estan
contenidas en el articulo 6, y el otro pais de la CAN considere que esta en el marco del articulo

14 de la norma en cita.

Es indiscutible que los paises apenas estan adquiriendo educacidn en este sentido, a pesar
de que las normas tienen muchos afios de haber entrado en vigencia, y es evidente que, en vista
de las circunstancias, resulte erosionando el impuesto a recibir finalmente, producto de préacticas
de planeacion fiscal que hacen considerar la utilizacion de otras figuras legales, como la de
constituir un establecimiento permanente que, en ultimas, sera sujeto de retencion en la fuente y
pago de impuesto de renta, a las tarifas de cada pais. Y luego, via dividendos, enviar al pais
donde estd ubicada la residencia de la matriz o controlante, previo al pago de retenciones

complementarias al impuesto basico de renta, segln sea el caso.

En este caso también se presenta la Doble Imposicion. La retencion en la fuente que los
paises de la CAN practican a la empresa colombiana exportadora del servicio consultoria de

software, si constituye un sobrecosto del negocio, ya que la retencién se calcula sobre el 100 %
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del ingreso y equivale a un 10 %, es decir $324 millones, mientras que el impuesto que deberia
pagar por la generacion de una renta bruta del 10 %, estaria arrojando un margen del 0 % sin

considerar aun el resto de gastos operacionales y no operacionales de la compafiia.

Si revisamos la aplicacion del método de la deduccion de la retencion en la fuente, a la luz
de las normas colombianas, concluimos que no es posible deducirla, ya que no esta contemplada
en el articulo 115 del Estatuto Tributario colombiano. Es lo que consideramos un punto de
contradiccion de los mecanismos para eliminar la Doble Imposicion. Al revisar los impuestos
deducibles que consagra este articulo, solo encontramos el impuesto predial, de industria y

comercio pagados, y el 50 % del gravamen a los movimientos financieros.

Observamos que en el resultado final es determinante el factor de la doble tributacion, al
punto de convertir una utilidad en pérdida, ya que la retencién en la fuente no puede ser
descontada en Colombia, porque la renta, siendo de fuente nacional, debera ser sometida a
retencion en el pais de la empresa que contrata el servicio. Este tema es relevante, pues afecta de
manera directa las politicas internas de expansion de la empresa a mercados internacionales y las

limita solo al mercado nacional, situacion que pone en riesgo su viabilidad.

La utilidad arrojada en el ejercicio es de $180 millones de pesos colombianos, de los
cuales $117 millones corresponden, segin nuestro ejercicio, a utilidades obtenidas en las
operaciones extranjeras, equivalentes a un 65 %, calificadas como renta exenta segun la Decision
578 de la CAN; Y el resto, o sea $63 millones, a la operacion nacional. Esta empresa tendria que
cancelar unos impuestos de $22 millones, arrojando un resultado después de impuestos de $166
millones de pérdida. La empresa, en su plan de expansion al exterior, realizd un negocio de
exportaciéon de servicios con la expectativa de generar utilidades, teniendo en cuenta que el

margen bruto del negocio era igual al de las operaciones nacionales. Sin embargo, el resultado
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economico fue contrario, puesto que el impuesto de renta fue negativo y cambia una situacion de

utilidades, a un escenario de pérdidas.

Es de observarse que la combinacion de los ingresos nacionales y extranjeros fue del 35
% vs. 65 %. Es por ello que simularemos otra combinacion de proporciones, con el fin de
determinar la variacion del impacto de la Doble Imposicion. Las pérdidas de los ejercicios antes
presentados se generan por causa de la retencién en la fuente que se practica en el exterior, la cual
deja de ser retencion en Colombia y se convierte en un gasto no susceptible de deduccion y

saldos a favor no susceptibles de devolucién.

6.6. Caso Cuatro Modelo de la OCDE

Una empresa domiciliada en Colombia presta servicios de cobranza de planes de
celulares, por medio de una empresa de Call Center, ubicada en el municipio de Manizales, a un
cliente domiciliado en Espafia. Los servicios son prestados desde Colombia a través de personal
situado fisicamente en sus oficinas comerciales y haciendo uso de la comunicacién telefonica a

distancia.

Se determinara si existe convenio para evitar la Doble Imposicion, como efectivamente
es, el CEDI firmado con Espafia. Luego se define si los servicios estan regulados de manera
expresa en algun capitulo del convenio, y se establece cual es la jurisdiccion de acuerdo con la

normay por qué criterios, general o excepcional.

6.6.1. Normatividad aplicable en Colombia.

El Estatuto Tributario colombiano establece, en su articulo 12, que los residentes en

Colombia tributan bajo el criterio de renta mundial, es decir rentas tanto nacionales como
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extranjeras. Las nacionales son aquellas ejecutadas dentro del territorio nacional, y las del

exterior son las ejecutadas por fuera del territorio colombiano.

6.6.2. Normatividad aplicable en Espaia.

Espafia es un pais con el que Colombia si tiene convenio para evitar la Doble Imposicion,
y practica retencion del 10 % a los servicios ejecutados por no domiciliados y que se utilicen por
empresas espafolas. Los ejecutados por no domiciliados, fuera de su territorio con destino a
empresa espafola, son considerados como nacionales (aplicando de igual manera lo establecido

en el articulo 12 del E.T. colombiano).

Tabla 15. Ejemplo de efectos de la Doble Imposicion en operaciones con Espafia
Empresa 1 NIT 99999999999 objeto social: servicios de Call Center
Estado comparativo de resultados integrales

De enero 1 a diciembre 31

2.017
OCDE
Tax-Credit
Espafa

Ingresos por actividades ordinarias 4.995.373.100
Servicio de Call center nacional 1.751.367.500
Servicio de Call center facturados al extranjero 3.244.005.600
Costos operacionales 4.495.835.790
Costos Serv. de Call center nacional 1.576.230.750
Costos Serv. de Call center extranjero 2.919.605.040
Utilidad bruta Serv. de Call center nacional 175.136.750
Utilidad bruta Serv. de Call center extranjero 324.400.560
Utilidad bruta 499.537.310

10%
Gastos Operacionales 251.823.925
Resultado operativo 247.713.385

5%
Ingresos no operacionales 35.772.261
Gastos no operacionales 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194

4%
Renta exenta
Renta liquida gravable 180.931.194
impuesto de renta y complementarios 63.325.918
Retencion en la fuente exterior 324.400.560
Tarifa Retencion en la fuente exterior 10%
Retencion en la fuente como Tax-Credit 63.325.918
Retencion en la fuente como costo 261.074.642
Excedentes Del Ejercicio -143.469.366

Fuente: Los autores
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La empresa de servicio de Call Center debera considerar esas mismas rentas como
gravadas en Colombia, es decir las rentas generadas en la prestacion de servicios que se
producen en el pais, que en principio seria el Estado colombiano. Sin embargo, la retencion
practicada en el exterior tiene como limite la tasa de impuesto de renta interna, aplicada a la renta
correspondiente, 33 % para nuestro caso. El punto de Doble Imposicion se genera por la
diferencia en las bases sobre las cuales se calcula el impuesto y la retencion en la fuente; el

primero sobre el ingreso neto y el segundo sobre el ingreso bruto.

Este es un claro ejemplo del fendmeno de Doble Imposicion. Parte de la retencion en la
fuente que Espafia practicé a la empresa colombiana exportadora del servicio Call Center,
constituye un sobrecosto del negocio, ya que no la puede descontar en su totalidad debido al
limite establecido en el CEDI con Espafia. Si revisamos la aplicacion del método de la deduccién
de la retencion en la fuente, a la luz de las normas colombianas, concluimos que no es posible
deducirla, ya que no esta contemplada en el articulo 115 del Estatuto Tributario colombiano. Es
lo que nosotros consideramos como una contradiccion de los mecanismos para eliminar la Doble

Imposicion.

De lo anterior, observamos que en el resultado final es determinante el factor de la Doble
Imposicion, al punto de convertir una utilidad en pérdida, ya que la retencion en la fuente total
no puede ser descontada en Colombia. Asi las cosas, este tema cobra relevancia, pues afecta de
manera directa las acciones relacionadas con la expansién de empresas de ese tipo, a mercados
internacionales y las limita solo al mercado nacional, situacion que puede representar su
desaparicion, pues la retencion en la fuente es practicada sobre el ingreso bruto, mientras que el

impuesto sobre el ingreso neto.
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El siguiente es una matriz que sintetiza algunos casos de Doble Imposicion generada por
este tipo de convenios o mecanismos, poniendo en evidencia el elemento normativo. Es un
producto en proceso que debe ser revisado y ajustado, tanto en los convenios como en las
normatividades internas del pais, especialmente en lo relacionado al articulo 254 del Estatuto
Tributario colombiano, pues como herramienta en el marco juridico se ha quedado corta al no
incluir los diferentes clasificaciones del servicios de software, ya que con la globalizacion se han
creado una serie de servicios que, a la fecha, no han sido tenidos en cuenta en el Estatuto

Tributario, bien por su novedad, o por el cambio de sus caracteristicas.

Tabla 16. Comparativo de efectos de la Doble Imposicién para empresas de servicios de Call Center y Consultoria.
Estado comparativo de resultados integrales
De enero 1 a diciembre 31

2.017 2.017 2.017 2.017
Art 254 ONU ONU OCDE
Rentas Rentas exentas ~ Tax-Credit
exentas
Paraguay Ecuador, Ecuador, Pera Espafia
Peray y Bolivia
Bolivia
Ingresos Por Actividades Ordinarias 4.995.373.10 4.995.373.100  4.995.373.100  4.995.373.100
0
Servicio nacional 1.751.367.50 1.751.367.500 1.751.367.500  1.751.367.500
0
Servicio de Call al extranjero 3.244.005.60 3.244.005.600  3.244.005.600  3.244.005.600
0
COSTOS OPERACIONALES 4.495.835.79 4.495.835.790  4.495.835.790  4.495.835.790
0
Costos Servicio nacional 1.576.230.75 1.576.230.750  1.576.230.750  1.576.230.750
0
Costos Servicio extranjero 2.919.605.04 2.919.605.040  2.919.605.040  2.919.605.040
0
Utilidad bruta ss dllo software nacional 175.136.750  175.136.750 175.136.750 175.136.750
Utilidad bruta ss dllo software extranjera  324.400.560  324.400.560 324.400.560 324.400.560
Utilidad bruta 499.537.310  499.537.310 499.537.310 499.537.310
10% 10% 10% 10%
Gastos operacionales 251.823.925  251.823.925 251.823.925 251.823.925
Resultado operativo 247.713.385  247.713.385 247.713.385 247.713.385
5% 5% 5% 5%
Ingresos no operacionales 35.772.261 35.772.261 35.772.261 35.772.261
Gastos no operacionales 31.009.931 31.009.931 31.009.931 31.009.931
Resultado antes de impuesto 180.931.194 180.931.194 180.931.194 180.931.194
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4% 4% 4% 4%
Renta exenta - 117.605.276
Renta liquida gravable 180.931.194 63.325.918 180.931.194
impuesto de renta y complementarios 59.707.294 63.325.918 22.164.071 63.325.918
Retencion en la fuente exterior 324.400.560 - 324.400.560 324.400.560
Tarifa Retencion en la fuente exterior 10% 0% 10% 10%
Retencion en la fuente como Tax-Credit 63.325.918
Retencion en la fuente como costo 324.400.560 324.400.560 261.074.642
Excedentes Del Ejercicio -203.176.660  117.605.276 -165.633.438 -143.469.366

Art 6 Art 14

Fuente: Los autores

Es por ello que, en la matriz se refleja el efecto de la carga impositiva generada en las
negociaciones con paises de la CAN y fuera de la misma, como mecanismo para evitar la Doble
Imposicidon. Se resalta el hecho de que la Decision 578 de la CAN, es una respuesta parcial para
evitar la Doble Imposicién. Todo depende de la interpretacion que se le dé al convenio en el pais
en el cual se est4 prestando el servicio, por parte de un residente colombiano. Con la exportacion
de estos servicios, en algunas oportunidades se vulnera la potestad tributaria, ya que se imponen a
los nacionales colombianos cargas a titulo de impuesto de renta, distintas a las contempladas en

el Estatuto Tributario nacional.

En la aplicacion, tanto de la Decision 578 de la CAN, como de la OCDE, se generan
situaciones de Doble Imposicion por causa del mecanismo disefiado para evitarla, ya que en
ambos casos se permite gravar con retenciones en la fuente que resultan ser costos ocultos con los
gue no cuenta el empresario al momento de desarrollar su plan de expansién comercial. Esto
ocurre porgue la planeacion tributaria seguird siendo una herramienta practica para atenuar los
efectos negativos producidos por aquellos instrumentos que tienen como propdsito eliminar la

Doble Imposicién.

En el ejercicio de la planeacion tributaria para atenuar los efectos de la Doble Imposicion,

se encuentra la figura del establecimiento permanente, que segin Marin-Elizalde (2009):
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El EP aparece en los CDI como una institucion intermedia que permite gravar en la fuente
solo aquella actividad que presuponga una sustancia en tal pais, de manera que si no se

cumple ese requisito de sustancia, se gravara en la residencia. (parr. 4)

Desde otra perspectiva, consideramos que el problema planteado en el trabajo tiene
instrumentos de disminucion de los efectos no esperados de la Doble Imposicion, que exigen para
el exportador de servicios la consideracion de otras estructuras juridicas en territorios diferentes
al de su residencia, para determinar con mayor claridad la jurisdiccién de las rentas generadas, sin

desconocer el costo econdémico que estas representan.
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7. Conclusiones y Recomendaciones

En desarrollo del objetivo especifico uno, identificamos la relacién entre la potestad
tributaria, la doble tributacion y los convenios para evitar la Doble Imposicién, como productos
de la globalizacion econdmica, y concluimos que la Potestad tributaria es la facultad sustancial y
procedimental que tienen los Estados para determinar normas que establecen impuestos y forma
de recaudarlos, con los cuales atenderan sus necesidades publicas. Dicha facultad se ve afectada
por la potestad tributaria de otros Estados al regular operaciones comerciales entre contribuyentes
de diferentes paises; en algunos casos en relacion con la residencia del contribuyente, en otros en

consideracién a la fuente de la renta, y en otros mixtos.

La relacion de la Potestad tributaria y la Doble Imposicion se presenta, por la
contradiccion entre normas particulares de cada pais, las cuales gravan con impuestos iguales o
similares un mismo hecho, haciendo mas gravosa la carga tributaria de los contribuyentes de la
operacion mercantil, de forma que viola principios tributarios internacionales, y desestimula a los

inversionistas.

La Potestad tributaria y los Modelos de CEDI, se relacionan cuando los paises se han
organizado por medio de instituciones multilaterales como la OCDE y la ONU, para tratar de
eliminar la Doble Imposicion, Es por ello que han formulado modelos de convenio que se vienen

incorporando a los ordenamientos internos, a través de leyes que ratifican cada acuerdo.

Estos modelos se actualizan permanentemente, lo que significa que es un tema de interés
mundial que hasta la fecha ha mejorado los instrumentos, pero no logra un ideal para evitarla,;
sobre todo teniendo en cuenta la era informatica, en donde la innovacion es una constante que

hace que el modelo y comentarios se actualicen oportunamente, mientras que es mas lento para
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cada CEDI, de acuerdo con los requisitos constitucionales que deben cumplirse para entrar en

vigencia.

La Potestad tributaria y los CEDI se relacionan en la superposicién de jurisdicciones, que
hace que los Estados se organicen y articulen mecanismos como los CEDI, que contienen las

reglas para el tratamiento de determinados impuestos y asi se elimine la Doble Imposicién.

La expresion eliminen sigue siendo una aspiracion, pues no en todos los casos se da, y por
el contrario, en esas situaciones se niegan los objetivos planteados en cada acuerdo o convenio
para evitar la Doble Imposicion. Consideramos que esas negaciones son contradicciones, algunas
indicadas en este trabajo, que los cuerpos juridicos deben abordar para tratar de minimizar los

efectos negativos de los CEDI.

La Potestad tributaria se relaciona con el Hard Law, o derecho duro, y el Soft Law, o
derecho blando, contenidos en los modelos, sin que se vea afectada por la suscripciéon de CEDI,
ya que estos se realizan cumpliendo los requisitos de forma y de fondo contenidos en cada
Constitucion. Sin embargo, eventualmente si se ve vulnerada por remisién de la ley a
ordenamientos juridicos externos y dinamicos, como los comentarios a los modelos de la OCDE

y ONU.

En vista de lo anterior, se plantea un NO como respuesta a la pregunta de si los CEDI son
mecanismos eficaces para eliminar la Doble Imposicién en todos los casos; es decir que si

elimina la Doble Imposicion en muchos de los casos, pero en otros no.

En desarrollo del objetivo especifico dos, establecimos la inscripcion de los conceptos de
potestad tributaria, doble tributacion, convenios para evitar la Doble Imposicién, en el contexto

particular colombiano, concluyendo que Colombia se ha venido armonizando con la tendencia
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fiscal internacional y, a octubre de 2018, existian 17 CEDI y algunos otros estan en proceso de

aprobacion.

Colombia debe revisar el mecanismo unilateral contemplado en el articulo 254 de su
Estatuto Tributario, que establece la posibilidad de aplicar el Tax-Credit, pero solo a las
operaciones de fuente extranjera, dejando por fuera las rentas nacionales que fueron sometidas a
retencidn por otro Estado, lo que provoca una situacién de doble tributacion, como el caso de las

empresas prestadoras de servicios de Call Center y consultoria en software.

Colombia firmo la Decisidn 578 de la CAN, como mecanismo multilateral para evitar la
Doble Imposicién, herramienta importante para el manejo de las relaciones juridico comerciales
con paises de la CAN. Sin embargo, debe revisar el alcance de su articulo 14, pues hace nulas las
intenciones de respetar la fuente para el Estado que la genere, ya que, por medio de una
disposicion juridica, contradice la realidad al considerar como de fuente nacional los servicios
que sean prestados desde el exterior, provocando una negacion al Estado de la fuente de recibir
los tributos que eventualmente le corresponderian, bajo la ficcidn juridica de que el Estado de la

fuente es aquel que registra y contabiliza el costo de dichos servicios.

Colombia y los demas paises deben revisar las tasas de retencion en la fuente y
compararlas con las tendencias de rentabilidad del sector de servicios, ajustandolas de manera tal
que, al momento de liquidar el impuesto de renta correspondiente, no se genere una Doble

Imposicion.

Los CEDI deben insistir en el camino de encontrar interpretaciones armonicas con el fin
de cumplir con el objetivo de eliminar o disminuir los efectos de la Doble Imposicion. De no

hacerse, estarian atentando contra su finalidad de propiciar mas y mejor intercambio comercial de
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servicios entre paises.

En el marco de la Decision 578 de la CAN, al presentarse diferencias interpretativas, los
resultados pueden modificar la decisién de intercambio de servicios, o lo que es peor, encarecer
el negocio por razones de impuestos. Nos referimos a una adecuada limitacion a los articulos 6 y
14 de la Decision 578 de la CAN, ya que generan un conflicto para las empresas de software y
Call Center por razén de la presuncion de prestacion de servicio para el domicilio que registra el

costo, independientemente de que el prestador del servicio no salga de su territorio.

Los CEDI brindan oportunidades de ahorros tributarios para la eliminacién de la doble
tributacion con la utilizacion del establecimiento permanente, que permite neutralizar el efecto de
retencion en exceso, al dejar de ser calculada sobre el ingreso bruto y pasar a ser calculada sobre

la utilidad neta.

Es determinante que los procesos de socializacién de los CEDI mejoren, pues esto
permitiria viabilizar la exportacion de servicios para empresarios que consideran imposible
superar los efectos de la doble tributacion internacional, al igual que evitarian situaciones

problema con la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia, DIAN.

Recomendamos la implementacion de una matriz interestatal de efectos de Doble
Imposicion, con informacion de compra y venta de servicios entre paises, de forma que se pueda
establecer con claridad cual fue la retencion en la fuente practicada y cuél el impuesto de renta
final; de manera tal que se generen unos saldos a favor o en contra de cada Estado. Esto con el fin
de separar los efectos de la Doble Imposicion para Estados y contribuyentes, es decir, que entre
paises se maneje una cuenta corriente de saldos a favor o en contra por retenciones en la fuente

practicadas en exceso, sobre la tasa efectiva de impuesto de renta de cada contribuyente.
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Desarrollado el objetivo tres, evaluamos las incidencias en el impuesto de renta de dos
empresas exportadoras de servicios de la ciudad de Manizales, con ocasion del CEDI suscrito por
Colombia, y concluimos que una exportacion de servicios puede pasar de ser una actividad con
utilidad a una actividad con pérdida, pues la retencion en la fuente que le practican a nuestro
exportador de servicios en el pais importador de los mismos, se calcula y causa sobre el ingreso
bruto, mientras que el impuesto de renta que debe calcular en Colombia se hace sobre la utilidad.
Esto genera una Doble Imposicion en materia de impuesto de renta, generando un sobrecosto por
impuestos que corresponde a la parte de las retenciones en la fuente, que no son susceptibles de
descontar como crédito fiscal, pero que tampoco lo son de una solicitud de devolucién o eventual

deduccion.

Doble imposicién se presenta en el caso de una empresa de Call Center colombiana, que
exporta a servicios a un pais con quien no tiene convenio, no podria descontar esos impuestos
pagados en el exterior por concepto de retencion en la fuente de los servicios prestados desde
Colombia, puesto que dichos servicios se consideran de fuente nacional, razon por la cual no
caben dentro de los supuestos facticos contemplados en el articulo 254 del Estatuto Tributario
colombiano, que establece que los impuestos pagados en el exterior por rentas nacionales, no

tienen derecho a disminuir de sus impuestos a la renta a titulo de descuento tributario.

En virtud de la Decision 578 de la CAN, la renta estara gravada en el pais miembro en el
gue se ejecute la actividad econdmica que la genera; asi el articulo 6° de dicho convenio
establece que las rentas por beneficios empresariales se gravan en el pais donde dichas rentas se
hubiesen generado. Esta disposicién, sin embargo, tiene una excepcion consagrada en el articulo
14 del mismo convenio, que sefiala que seran objeto de tributacion en el pais en el que se

reconoce el gasto por la consultoria, es decir, el pais del usuario del servicio y, a su vez, estara
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exonerada en el pais de domicilio del exportador. La Doble Imposicion se materializa también
cuando, a pesar de la normatividad, el beneficiario del servicio practica retencién en la fuente de

hecho y no derecho.

Se detecta que hay un evidente deterioro de la Potestad tributaria, pues la renta se genera
en Colombia, no implicé desplazamiento de personal, pero se entiende que el servicio se presto

en uno de los tres paises destinatarios, desatendiendo la realidad.

Del impuesto pagado no se puede descontar la retencion, puesto que el convenio dispone
el método de la exencidn, lo que indica la prohibicion de aplicar cualquier crédito fiscal por

retencion en la fuente del pais que realiza el pago.

Se concluye entonces que, si bien la Decision 578 de la CAN, cumple el objetivo de
eliminar la Doble Imposicion sobre esta operacién, pues la renta soporta un solo gravamen, no
puede decirse lo mismo del objetivo de equidad y eficiencia econémica, ya que dicho valor de

retencion puede ser superior al impuesto sobre las rentas que pagaria en Colombia.

Por diferencia de criterios también puede presentarse una Doble Imposicion. Es el caso de
este ejemplo en donde Colombia considere que las caracteristicas de prestacion de servicios estan
contenidas en el articulo 6 y el otro pais de la CAN considere que esta en el marco del articulo 14
de la norma referida. En tal situacion, la empresa exportadora de servicios estaria siendo sujeto

pasivo por dos disposiciones de una norma, configurandose sujetos pasivos diferentes.

Concluimos que la aplicacién del método de deduccion de la retencién en la fuente, a la
luz de las normas colombianas, no es posible aplicarlo, ya que no esta contemplado en el articulo
115 del Estatuto Tributario colombiano, que define restrictivamente aquellos impuestos que

pueden deducirse total o parcialmente.
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La retencién en la fuente que practican paises con CEDI con Colombia, a empresas
colombianas exportadoras de servicios de Call Center, constituye un sobrecosto del negocio, ya
que la empresa colombiana no puede descontarse la retencién en su totalidad, debido al limite

establecido, por ejemplo, en el CEDI con Espaiia.

En cuanto al objetivo general, al explicar las incidencias de los convenios para evitar la
Doble Imposicion (CEDI) vigentes para 2018, en dos empresas exportadoras de servicios en el

municipio de Manizales, en relacion con el impuesto de renta, concluimos que:

La globalizacion, como fendmeno econdmico, impone la necesidad de comercializar
servicios a otros paises. En dicha comercializacion interfieren varios paises, los cuales, en
ejercicio de la Potestad Tributaria, regulan el recaudo de sus impuestos por medio de normas,

segun su ordenamiento interno.

En algunos casos para la empresa de servicios, la aplicacion de esas normas genera
situaciones en las que se esta tributando mas de una vez por el mismo hecho econémico, violando
principios basicos del derecho tributario. Para contrarrestar dichos efectos los paises establecen
convenios que buscan eliminar la Doble Imposicién en materia de impuesto de renta, pero en
algunos casos no se elimina o, incluso, se hace mas gravosa la situacion econdémica para el

contribuyente.

Los CEDI son una herramienta por medio de los cuales los paises, previo el cumplimiento
de requisitos de fondo y forma en sus legislaciones, acuerdan reglas para evitar la Doble

Imposicion, normalmente estos CEDI tienen como referentes los Modelos de la OCDE y ONU.

La aplicaciéon de las normas de CEDI tiene en ciertos casos un efecto contrario a la

intencion del empresario, dado que la retencion en la fuente practicada por el pais de destino se
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calcula sobre el ingreso bruto y no sobre la utilidad neta, generandose un exceso en el pago del

impuesto de renta.
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Anexos

Anexo 1. Tabla de Articulos del Estatuto Tributario

“Art. 9. Impuesto de las personas naturales, residentes y no residentes. Las personas naturales,
nacionales o extranjeras, residentes en el pais y las sucesiones iliquidas de causantes con residencia en el
pais en el momento de su muerte, estan sujetas al impuesto sobre la renta y complementarios en lo
concerniente a sus rentas y ganancias ocasionales, tanto de fuente nacional como de fuente extranjera, y

a su patrimonio poseido dentro y fuera del pais.

Las personas naturales, nacionales o extranjeras, que no tengan residencia en el pais y las
sucesiones iliquidas de causantes sin residencia en el pais en el momento de su muerte, sélo estan sujetas
al impuesto sobre la renta y complementarios respecto a sus rentas y ganancias ocasionales de fuente

nacional y respecto de su patrimonio poseido en el pais.

Art. 12. Sociedades y entidades sometidas al impuesto. Las sociedades y entidades nacionales son
gravadas, tanto sobre sus rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional como sobre las que se

originen de fuentes fuera de Colombia.

Las sociedades y entidades extranjeras son gravadas Unicamente sobre sus rentas y ganancias

ocasionales de fuente nacional.

Aparentemente da tratos desiguales a empresas nacionales y extranjeras.

La corte constitucional en | sentencia C-251 del 21 de abril de 1999, (...) con el fin de aminorar los
efectos de la tributacion internacional a que son sometidas nuestras empresas en el extranjero sobre la

porcion de ingresos obtenida fuera de Colombia (...) .

“Articulo 254. Descuento por impuestos pagados en el exterior. Las personas naturales residentes

en el pais y las sociedades y entidades nacionales, que sean contribuyentes del impuesto sobre la renta y
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complementarios y que perciban rentas de fuente extranjera sujetas al impuesto sobre la renta en el pais
de origen, tienen derecho a descontar del monto del impuesto colombiano de renta y complementarios, el
impuesto sobre la renta pagado en el pais de origen, cualquiera sea su denominacién, liquidado sobre

esas mismas rentas el siguiente valor:

Descuento = TRyC * ImpExt

TRyC + TCREE + STCREE
Donde:

- TRyC es la tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios aplicable al

contribuyente por la renta de fuente extranjera.

- TCREE es la tarifa del impuesto sobre la renta para la equidad CREE

aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

- STCREE &es la tarifa de la sobretasa al impuesto sobre la renta para la

Equidad CREE aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

- ImpExt es el impuesto sobre la renta pagado en el extranjero, cualquiera sea

su denominacién, liquidado sobre esas mismas rentas.

El valor del descuento en ningin caso podra exceder el monto del impuesto sobre la renta r

complementarios que deba pagar el contribuyente en Colombia por esas mismas rentas.

Cuando se trate de dividendos o participaciones provenientes de sociedades domiciliadas en el
exterior, habra lugar a un descuento tributario en el impuesto sobre la renta y complementarios por los

impuestos sobre la renta pagados en el exterior, de la siguiente forma:

a. El valor del descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los dividendos o
participaciones por la tarifa del impuesto sobre la renta a la que hayan estado sometidas las

utilidades que los generaron multiplicado por la proporcion de que trata el literal h) de este inciso.
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b. Cuando la sociedad que reparte los dividendos o participaciones gravados En Colombia haya
recibido a su vez dividendos o participaciones de otras sociedades ubicadas en la misma o en otras
jurisdicciones, el valor del descuento equivale a resultado de multiplicar el monto de los dividendos o
participaciones percibidos por el contribuyente nacional, por la tarifa a la que hayan estado
sometidas las utilidades que los generaron multiplicado por la proporcién de que trata el literal h de

este inciso.

c. Para tener derecho al descuento a que se refiere el literal a) del presente articulo, el contribuyente
nacional debe poseer una participacién directa en el capital de la sociedad de la cual recibe los
dividendos o participaciones (excluyendo las acciones o participaciones sin derecho a voto). Para el
caso del literal b), e contribuyente nacional deberd poseer indirectamente una participacion en el
capital de la subsidiaria o subsidiarias (excluyendo las acciones o participaciones sin derecho a
voto). Las participaciones directas e indirectas sefialadas en el presente literal deben corresponder a
inversiones que constituyan activos fijos para el contribuyente en Colombia, en todo caso haber sido

poseidas por un periodo no inferior a dos afios.

d. Cuando los dividendos o participaciones percibidas por el contribuyente nacional hayan estado
gravados en el pais de origen el descuento se incrementara en el monto que resulte de multiplicar tal

gravamen por la proporcion de que trata el literal h) de este inciso.

e. En ningln caso el descuento a que se refiere este inciso, podré exceder el monto del impuesto de

renta y complementarios, generado en Colombia por tales dividendos.

f. Para tener derecho al descuento a que se refieren los literales a), b) y d), el contribuyente debera
probar el pago en cada jurisdiccion aportando certificado fiscal del pago del impuesto expedido por

la autoridad tributaria respectiva o en su defecto con prueba idonea.

g. Las reglas aqui previstas para el descuento tributario relacionado con dividendos o

participaciones provenientes del exterior seran aplicables a los dividendos o participaciones que se
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perciban a partir de 1 de enero de 2015, cualquiera que sea el periodo o ejercicio financiero a que

correspondan las utilidades que los generaron.

h. La proporcién aplicable al descuento del impuesto sobre la renta y complementarios es la

siguiente:
Proporcion Aplicable = TRyC
TRyC + TCREE + STCREE
Donde:

- TRyC es la tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios aplicable al

contribuyente por la renta de fuente extranjera.

- TCREE es la tarifa del impuesto sobre la renta para la equidad CREE

aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

- STCREE &es la tarifa de la sobretasa al impuesto sobre la renta para la

Equidad CREE aplicable al contribuyente por la renta de fuente extranjera.

Paragrafo 1. El impuesto sobre la renta pagado en el exterior, podra ser tratado como descuento

en el afio gravable en el cual se haya realizado el pago o en cualquiera de los cuatro (4) periodos

gravables siguientes sin perjuicio de lo previsto en el articulo 259 de este Estatuto. En todo caso, el

exceso de impuesto descontable que se trate como descuento en cualquiera de los cuatro (4) periodos

gravables siguientes tiene como limite el impuesto sobre la renta y complementarios generado en

Colombia sobre las rentas que dieron origen a dicho descuento y no podrd acumularse con el exceso de

impuestos descontables originados en otras rentas gravadas en Colombia en distintos periodos.

Paragrafo Transitorio. El descuento tributario relacionado con dividendos o participaciones

provenientes del exterior que fueron percibidas con anterioridad a 1 de enero de 2015 continuaran

rigiéndose por lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley 1607 de 2012.
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Art. 259. Limite de los descuentos.

En ningln caso los descuentos tributarios pueden exceder el valor del impuesto basico de renta.

La determinacion del impuesto después de descuentos, en ningln caso podra ser inferior al 75%
del impuesto determinado por el sistema de renta presuntiva sobre patrimonio liquido, antes de cualquier

descuento tributario.

PAR 1. El limite establecido en el inciso segundo del presente articulo, no sera aplicable a las

inversiones de que trata el articulo quinto de la Ley 218 de 1995, ni a las rentas exentas.

PAR 2. * - Derogado -

Para el caso de dividendos Puede recibirse de una sociedad de un estado con convenio o sin

convenio.

Art. 233. Rentas exentas de personas y entidades extranjeras.

Los extranjeros tendrén derecho a las exenciones contempladas en los Tratados o Convenios

Internacionales que se encuentran vigentes.

Los agentes diplomaticos y consulares acreditados en Colombia gozaran de las exenciones

contempladas en las normas vigentes ”.

Articulo 256 del Estatuto Tributario. En virtud de esta norma, las empresas colombianas que
presten el servicio de transporte aéreo o maritimo a nivel internacional podran descontar del valor total
del impuesto que soportaran, un monto equivalente a los ingresos que hayan obtenido en el exterior por

concepto de esta actividad.

Art. 203. Determinacion de la renta liquida. Las rentas provenientes del transporte aéreo,
maritimo, terrestre y fluvial obtenidas por sociedades extranjeras o personas naturales no residentes que
presten en forma regular el servicio de transporte entre lugares colombianos y extranjeros, son rentas

mixtas.


http://www.accounter.co/normatividad/leyes/8149-por-la-cual-se-modifica-el-decreto-1264-del-21-de-junio-de-1994-proferido-en-desarrollo-de-la-emergencia-declarada-mediante-decreto-1178-del-9-de-junio-de-1994-y-se-dictan-otras-disposiciones.html
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En los casos previstos en este articulo, la parte de la renta mixta que se considera originada dentro
del pais, y que constituye la renta liquida gravable en Colombia, es la cantidad que guarde con el total de
la ganancia neta comercial obtenida por el contribuyente, tanto dentro como fuera del pais en el negocio
de transporte, la misma proporcion que exista entre sus entradas brutas en Colombia y sus entradas

totales en los negocios de transporte efectuados dentro y fuera del pais.

Corresponde al Gobierno Nacional, en los casos de duda, decidir si el negocio de transporte se ha

ejercido regularmente o s6lo de manera eventual.



