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PROLOGO

Todo intercambio de ideas constituye un valioso ejercicio de construcciéon de
conocimiento. Pero cuando esas ideas trascienden el momento en que fueron
concebidasy encuentran enla palabra escrita un medio para perdurar y enrique-
cer futuras reflexiones, su impacto se multiplica, genera un efecto acumulativo
y hace posibles verdaderas transformaciones. Con esa conviccidon nace esta
obra.

A lo largo de sus catorce ediciones, el Congreso Colombiano de Tributacion
Internacional de IFA Colombia se ha consolidado como el principal espacio de
encuentro para la construccion colectiva del conocimiento en materia de tributa-
ciéninternacional en el pais. En él convergen representantes de la administracion
publica, los organismos internacionales, la academia, los jueces, el sector empre-
sarialy la practica profesional, en un didlogo permanente entre la experiencia co-
lombiana y los desarrollos mds relevantes del pensamiento tributario internacio-
nal. Es precisamente ese intercambio de ideas entre quienes piensan, disefian,
interpretan, aplican y ensefian las normas tributarias el que impulsa la evolucion
del derecho tributario internacional, enriquece el debate juridico y contribuye al
desarrollo de mejores politicas publicas.

Con esta publicacién, IFA Colombia da un paso mds en el cumplimiento de
ese propodsito e inaugura una nueva tradicion editorial. Por primera vez, las re-
flexiones desarrolladas en el marco del Congreso se transforman en una obra
colectiva destinada a preservar, proyectar y difundir el conocimiento generado
durante este encuentro académico. Mds que una compilacién de las ponencias
presentadas, este libro es el resultado de un ejercicio de elaboracion y reflexion
posterior. Las discusiones que tuvieron lugar durante el Congreso inspiraron los
trabajos aqui reunidos, que fueron desarrollados, enriquecidos y sometidos a una
reflexion critica por sus autores, a la luz de la evolucién normativa, doctrinal y ju-
risprudencial, de su experiencia profesional y de nuevas perspectivas de andlisis.
El resultado es una obra que prolonga y amplia los debates iniciados en el Con-
greso y ofrece al lector una contribucién original, con vocacién de permanencia.
Aspiramos a que este sea el primero de muchos volumenes que acomparen las
futuras ediciones del Congreso, documenten la evolucién de la tributacion inter-
nacional, incorporen la experiencia colombiana al didlogo tributario internacio-
nal y continlen enriqueciendo ese intercambio, desde el rigor técnico y la plura-
lidad de perspectivas.

Esta primera publicaciéon adquiere, ademds, un significado especial por el
momento en que surge. La decimocuarta edicion del Congreso Colombiano de
Tributacion Internacional tuvo lugar en una coyuntura particularmente relevan-
te para Colombia, en un momento de profunda transformacion de la tributacién
internacional. En el dmbito interno, el pais enfrentaba un nuevo debate sobre la
sostenibilidad de las finanzas publicas, la competitividad del sistema tributario y
la necesidad de nuevas reformas. Al mismo tiempo, en el escenario internacio-
nal se cumplian veinte aflos desde la suscripcion del primer convenio para evitar
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la doble imposicién celebrado por Colombia bajo el Modelo de Convenio de la
OCDE, un hito que marcd el inicio de una nueva etapa en el desarrollo del dere-
cho tributario internacional en nuestro pais.

El balance de estas dos décadas trasciende, sin embargo, la evolucion nor-
mativa; refleja también una profunda transformacion institucional e intelectual.
Colombia no solo consolidd una red de convenios para evitar la doble imposi-
cién; incorpord nuevos estdndares internacionales, participd activamente en ini-
ciativas de cooperacion fiscal, adecud su legislaciéon a una realidad econdmica
cada vez mds globalizada y, sobre todo, consolidé una comunidad académicay
profesional que hoy cuenta con doctring, jurisprudencia, préctica y experiencia
propias. La tributacién internacional dejo de ser un campo incipiente para con-
vertirse en un drea del derecho con identidad propia y creciente relevancia en la
formulacion de la politica tributaria y en la prdctica juridica del pais.

Sin embargo, esa consolidaciéon ha coincidido con uno de los periodos de
mayor transformacién del sistema tributario internacional. Las iniciativas deri-
vadas del Proyecto BEPS, la tributacién de la economia digital, la redefinicion de
los convenios para evitar la doble imposicién, el creciente protagonismo de las
Naciones Unidas en la construcciéon de estdndares fiscales internacionales y las
demandas de los paises en desarrollo por una participacion mds activa en ese
proceso evidencian gque el orden fiscal internacional continda evolucionando.
Para Colombia, este escenario plantea desafios particularmente relevantes: defi-
nir una estrategia clara de insercion en la arquitectura tributaria internacional; for-
talecer la competitividad del pais en armonia con sus objetivos de politica fiscal;
consolidar una politica coherente en materia de convenios para evitar la doble
imposicion; y asegurar que la adopcion de estdndares internacionales responda
alas necesidades, prioridades y particularidades de una economia en desarrollo.

Los trabajos reunidos en este volumen reflejan precisamente la diversidad de
esos desafios. Desde distintas perspectivas, examinan la evolucién de la tribu-
tacién internacional colombiana, analizan los cambios que estdn redefiniendo el
orden fiscal internacional y abordan algunos de los retos mds relevantes que hoy
enfrentan la administracion tributaria, los jueces, la academia y la préctica profe-
sional. Todos comparten un mismo propdsito: contribuir, desde el rigor técnicoy el
didlogo plural, a la construccion de mejores respuestas para Colombia.

Los desafios que enfrenta Colombia exigen mucho mds que respuestas in-
mediatas. Exigen reflexién, didlogo y construccién permanente del conocimiento.
Esa ha sido, desde sus origenes, la vocaciéon de la International Fiscal Association
(IFA) y el propésito que ha inspirado al Capitulo Colombiano desde su creacion.
Confiamos en que esta obra contribuya a ese propdsito y que las ideas aqui re-
unidas continden enriqueciendo el debate sobre el futuro de la tributacién inter-
nacional en Colombia.

MONICA BOLANOS CASTRO
Presidenta IFA Colombia (2025-2026)
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Paises en desarrollo ante la agenda OCDE y ONU:
¢Hacia donde vamos?

Maria Alejandra Buitrago Berjan®

Introduccion

La erosién y evasion fiscal, la ineficiencia de incentivos fiscales y el im-
pacto de los flujos financieros ilicitos en las economias en desarrollo

El sistema tributario internacional actualmente se encuentra en un pun-
to de inflexion sin precedentes. En el contexto actual, en el cual coexisten va-
rias crisis generadas por la emergencia climatica, el estancamiento del cre-
cimiento global y el sobrendeudamiento de los paises, la capacidad de los
Estados para financiar el desarrollo sostenible, la provisién de bienes publi-
cos esenciales y la reduccién de brechas sociales, depende criticamente de
su soberania fiscal. No obstante, esta capacidad se ve golpeada por un com-
plejo sistema afectado por la evasion y elusién fiscal, los flujos financieros
ilicitos y una competencia fiscal desenfrenada que obliga a los paises de in-
gresos bajos y medios a sacrificar ingresos vitales a través de la concesion
de incentivos fiscales en una busqueda infructuosa de inversidn extranjera
y de asegurar la sostenibilidad financiera, los cuales en su mayoria resultan
inefectivos.

De acuerdo con las estadisticas de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), el Fondo Monetario Internacional (FMI)
y la Comision Econédmica para América Latina (CEPAL), las pérdidas finan-
cieras derivadas de las practicas de evasién y elusion fiscal no solo son ma-
sivas en términos absolutos, sino que representan un porcentaje del produc-
to interno bruto (PIB) significativamente mayor para los paises en desarrollo
que para las economias avanzadas, agravando la desigualdad global y limi-
tando la provisién de bienes publicos esenciales.

La magnitud de la erosién de la base imponibley el traslado de beneficios
(BEPS, por sus siglas en inglés) por parte de las empresas multinacionales
(EMN) y de personas con altos patrimonios constituye una pérdida masiva
de recursos publicos. Se estima que este tipo de practicas cuestan directa-

(1) Maria Alejandra es abogada con especializacién y maestria en Tributacion de la Universi-
dad de los Andes. Actualmente es representante YIN de IFA Colombia.
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mente a los Gobiernos aproximadamente 492 mil millones de délares en in-
gresos publicos anualmente, de los cuales 348 mil millones de délares se
derivan de las actividades de planeacién fiscal agresiva de empresas mul-
tinacionales y, alrededor de 144 mil millones de ddlares, en las practicas de
evasion y elusion fiscal de personas con altos patrimonios®.

Para los paises en desarrollo, esta pérdida es especialmente critica de-
bido a que existe una alta dependencia en la recaudacién en el impuesto so-
bre la renta, en especial, en el impuesto sobre la renta de sociedades. De
acuerdo con las estadisticas de la OCDE, mientras que en los paises avan-
zados miembros de la OCDE, los ingresos del impuesto sobre la renta repre-
sentan aproximadamente el 12 % de los ingresos fiscales totales, en los pai-
ses de América Latina y el Caribe esta proporcién se situa en el 18.8 %, y en
el 21 % para los paises de Africa y la region de Asia y el Pacifico®, lo que im-
plica una mayor vulnerabilidad de estas economias frente a las estrategias
de planeacidn fiscal agresiva, la cual se favorece de la creciente digitaliza-
cioén de la economia.

Si bien los paises de mayores ingresos son los que mas ingresos tribu-
tarios pierden por el abuso en el impuesto de sociedades, los paises en de-
sarrollo de menores ingresos son los que mas pierden en términos propor-
cionales cuando se compara dicha pérdida con la recaudacion tributaria que
normalmente obtienen en el afio. Segun cifras recogidas por Tax Justice Net-
work, los paises de menores ingresos pierden anualmente el equivalente al
3.7 % de su recaudacidn tributaria total por el abuso en el impuesto de renta
corporativo, mientras que los paises de mayores ingresos pierden el equiva-
lente al 2.4 % de su recaudacion®.

Otro factor estructural que explica la pérdida de ingresos tributarios en
los paises en desarrollo es el amplio uso de beneficios e incentivos fisca-
les otorgados para atraer inversidn extranjera directa o para fomentar deter-
minadas actividades econdémicas. Estos instrumentos, aunque concebidos
como herramientas de politica econémica, implican un costo fiscal signifi-
cativo. De acuerdo con cifras del Centro Interamericano de Administracio-
nes Tributarias (CIAT), el promedio de los gastos tributarios en América La-
tina y el Caribe (entendidos como los ingresos que el Estado deja de percibir

(2) “Tax Justice Network”. State of Tax Justice 2025, acceso el 15 de mayo de 2026, https://
taxjustice.net/reports/the-state-of-tax-justice-2025/.

(3) “OCDE". Corporate Tax Statistics 2025: Corporate Tax Revenues, acceso el 15 de mayo de
2026, https://www.oecd.org/en/publications/corporate-tax-statistics-2025_6a915941-
en/full-report/corporate-tax-revenues_57b634d9.html.

(4) "TaxJustice Network”. State of Tax Justice 2024, acceso el 15 de mayo de 2026, https://ta-
xjustice.net/wp-content/uploads/2024/11/State-of-Tax-Justice-2024-English-Tax-Justi-
ce-Network.pdf.
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debido a exenciones, deducciones, créditos y tratamientos preferenciales)
asciende al 3.6 % del PIB, lo que equivale aproximadamente al 17.7 % de la
recaudacion tributaria efectiva de la regién. En términos de composicién, el
impuesto al valor agregado (IVA) concentra la mayor proporcién de estos
gastos, con un promedio de 2.1 % del PIB, seguido por el impuesto sobre la
renta de las sociedades (0.7 %) y, en menor medida, el impuesto sobre la ren-
ta de las personas naturales (0.4 %)©®.

No obstante, los estudios del Fondo Monetario Internacional (FMI) y el
Banco Mundial coinciden en que una proporcion relevante de estos incenti-
vos fiscales es inefectiva o se concede sin un andlisis riguroso de costo-be-
neficio®. En muchos casos, los regimenes preferenciales no logran generar
inversion adicional, empleo o transferencia de tecnologia en la magnitud es-
perada, mientras que si generan una disminucién importante y permanente
en los ingresos tributarios. Dado el peso que estos incentivos representan
frente al PIB y a la recaudacién total, su impacto fiscal resulta especialmen-
te critico en economias de paises en desarrollo con restricciones estructu-
rales de financiamiento publico.

La evidencia empirica muestra que en los paises en desarrollo de Amé-
rica Latina y el Caribe, por cada incremento de 10 puntos porcentuales en
la intensidad de los beneficios fiscales, la recaudacién del impuesto sobre
la renta de las sociedades se reduce en aproximadamente 0.35 puntos del
PIB™). Esta pérdida de ingresos se explica, en gran medida, porque los incen-
tivos suelen beneficiar a inversiones que se habrian realizado de todas for-
mas, motivadas por factores mas determinantes como el acceso a recursos
naturales, el tamafio del mercado interno, la disponibilidad de mano de obra
o la estabilidad politica y juridica, y no necesariamente por la existencia de
tratamientos tributarios preferenciales. Adicionalmente, estos regimenes
tienden a ser aprovechados por empresas ya establecidas que reestructuran
sus operaciones para calificar formalmente dentro de los esquemas objeto
del incentivo, lo que profundiza la erosién de la base imponible y la disminu-
cién del recaudo.

Finalmente, otro fendmeno relevante de la fuga de capitales y de la pér-
dida de riqueza en los paises en desarrollo es el de los flujos financieros

(5) Diaz de Sarralde Miguez, Santiago. “Panorama de la tributacion en América Latinay el
Caribe”. Cuadernos Econémicos de ICE, n.° 108 (2024): 111-132, https://doi.org/10.32796/
cice.2024.108.7855.

(6) “World Bank”. Evaluating the Costs and Benefits of Corporate Tax Incentives, acceso el 15
de mayo de 2026, https://documents1.worldbank.org/curated/en/180341583476704729/
pdf/Evaluating-the-Costs-and-Benefits-of-Corporate-Tax-Incentives-Methodological-
Approaches-and-Policy-Considerations.pdf.

(7) Ibid.
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ilicitos. Este fendmeno comprende los movimientos transfronterizos de re-
cursos obtenidos de manerailegal, e incluye practicas como la manipulacion
de precios de transferencia, la sobrefacturacién y subfacturacién en el co-
mercio internacional, el uso abusivo de estructuras offshore, la evasion fis-
cal, el lavado de activos y la corrupcion.

De acuerdo con estimaciones de la CEPAL y de las Naciones Unidas,
América Latina y el Caribe pierde alrededor de 43.000 millones de délares
anuales por flujos financieros ilicitos, lo que equivale aproximadamente al
6.7 % del PIB regional. La mayor parte de estos recursos se canaliza a través
de esquemas de facturacién fraudulenta en el comercio exterior, que distor-
sionan artificialmente los precios de importaciones y exportaciones para
transferir utilidades a jurisdicciones de baja o nula tributacion. A ello se su-
man mecanismos de planificacion fiscal agresiva y corrupciéon publica y pri-
vada, que erosionan de manera significativa la base imponible y reducen la
capacidad fiscal de los Estados®.

Bajo este panorama, ante la magnitud y complejidad de los fendmenos
que afectan los ingresos tributarios de los paises (producto de BEPS, com-
petencia fiscal entre los paises y el efecto de incentivos fiscales inefecti-
vos, asi como el fenémeno de los flujos financieros ilicitos,) una respuesta
coordinada a nivel internacional es indispensable. En efecto, dada la inter-
conexion de los mercados producto de la globalizacién, la digitalizacién de
la economia y la movilidad del capital, estos problemas no pueden ser abor-
dados eficazmente mediante acciones individuales de los paises, tales fe-
nomenos exigen acuerdos multilaterales robustos de cooperaciéon admi-
nistrativa, intercambio automatico de informacién, asistencia mutua en la
recaudacién y estandares comunes contra la planificacion fiscal agresiva.
Sin una respuesta coordinada y una arquitectura de cooperacién internacio-
nal efectiva, las asimetrias normativas seguirdn siendo explotadas por ac-
tores que pueden acceder a esquemas sofisticados de planeacion fiscal, en
detrimento de la sostenibilidad fiscal de los paises, en especial, aquellos en
desarrollo.

1. Enfoques en el planteamiento de una politica tributaria
internacional: desafios y oportunidades para los paises en
desarrollo

La gobernanza de la tributacién internacional ha estado marcada histéri-
camente por la coexistencia de distintos enfoques institucionales, entre los

(8) “OCDE". Transparencia Fiscal en América Latina 2024, acceso el 15 de mayo de
2026, https://www.oecd.org/tax/transparency/documents/transparencia-fiscal-en-
america-latina-2024.pdf.



PAISES EN DESARROLLO ANTE LA AGENDA OCDE Y ONU

cuales, a hoy, podemos destacar el liderado por la OCDE y el promovido por
las Naciones Unidas (ONU) que recientemente ha cobrado mayor relevan-
cia en la esfera internacional. Ambos organismos han desempefiado un pa-
pel central en la configuracién de las reglas fiscales internacionales, aunque
desde perspectivas, prioridades y grados de inclusividad distintos. El anali-
sis de estos enfoques resulta fundamental para comprender la evolucién del
sistema tributario internacional y el lugar que en él han ocupado, y mantie-
nen actualmente, los paises en desarrollo.

1.1. Laagenda tributaria de la OCDE y la inclusion paulatina de los
paises en desarrollo en la definicidn de la politica tributaria internacional

El sistema tributario internacional contemporaneo tiene su origen en los
trabajos de la Sociedad de las Naciones en la década de 1920. Durante este
periodo se comenzé a elaborar un modelo de convenio en el que se estable-
cié el principio de plena competencia (arm’s length principle) y laimportancia
del establecimiento permanente como nexo para definir las reglas de impo-
sicidn. De este modelo se elaboraron los de México en 1943 y el de Londres
de 1946 que fueron la base de numerosos convenios bilaterales.

En 1956, el Comité Fiscal de la Organizacion Europea de Cooperacion
Econdmica (OECDE), posteriormente convertida en la OCDE, inici6 los tra-
bajos para la elaboracién de un modelo de convenio para evitar la doble im-
posicidn, cuya primera version fue publicada en 1963. Desde su origen, este
modelo se caracterizé por priorizar de manera sistematica los derechos de
imposicion del Estado de la residencia de las empresas frente a los del Es-
tado de la fuente, en respuesta a los intereses y a la estructura de las econo-
mias desarrolladas que eran miembros de esta Organizacion, exportadoras
de capital y sede de las principales empresas. Esto ha favorecido histérica-
mente a los paises miembros de la OCDE en la definicion de las reglas para
distribuir la potestad tributaria entre los paises.

Como consecuencia de este disefio, el modelo de la OCDE ha prestado
una limitada atencidn a las necesidades y a la realidad fiscal de los paises
en desarrollo, importadores de capital, jurisdicciones de la fuente, que de-
penden principalmente de la imposicion sobre las actividades que se llevan
a cabo en su territorio. Lo anterior, ha contribuido a generar una asimetria
importante en la arquitectura del sistema tributario internacional en perjui-
cio de los paises en desarrollo que ven restringida su capacidad para gravar
las rentas generadas en sus propios territorios, la cual se ha profundizado
mucho mas con la digitalizacién de la economia que ha permitido el desa-
rrollo de actividades comerciales sin la necesidad de tener una presencia fi-
sica en los mercados.

Esta asimetria en la arquitectura del derecho tributario internacional
se ha visto profundizada por la participacién limitada y, en muchos casos,

7



MARIA ALEJANDRA BUITRAGO BERJAN

meramente formal de los paises en desarrollo en las discusiones técnicas
que se llevan a cabo al interior de la OCDE. Histéricamente, la baja participa-
cién de estas economias en los comités especializados, grupos de trabajo y
procesos de toma de decision dentro de este organismo ha implicado que la
definicidn de las reglas y estandares en materia de tributacién internacional
se realice, en gran medida, sin considerar de manera adecuada las particu-
laridades estructurales, institucionales y econémicas de estos paises.

Como resultado, las reglas de tributacién internacional tienden a reflejar
las prioridades y capacidades de las economias avanzadas, mientras que las
necesidades especificas de los paises importadores de capital, con merca-
dos y administraciones tributarias menos sofisticadas, una alta informalidad
y una fuerte dependencia de la tributacion en la fuente, quedan insuficiente-
mente incorporadas. Esta brecha de representacion contribuye a reproducir
un disefio normativo que es desfavorable en términos de asignacién de de-
rechos impositivos y de movilizacion de recursos internos a las economias
en desarrollo.

1.1.1.  Nuevas perspectivas y la inclusién paulatina de los paises en
desarrollo en las discusiones técnicas de la OCDE

Segun lo ha reconocido la OCDE, tras la crisis financiera global de 2008,
el panorama cambié drasticamente y se comenzo a reconocer el papel cada
vez mas importante que desempefia la tributacion en el desarrollo de los pai-
sesy en la necesidad de integrar a los paises en desarrollo en el didlogo y la
arquitectura de la fiscalidad internacional®. Este reconocimiento se ha tra-
ducido en un proceso de inclusion gradual de los paises miembros en las dis-
cusiones técnicas de la OCDE y en la definicién de la agenda en materia de
tributacién internacional. Dentro de los grandes hitos de este proceso de in-
corporacion, se pueden destacar los siguientes:

El primero fue la reestructuracion del Foro Global sobre Transparencia
e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales y la reforma de la Conven-
cion Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal en
2010. Esta reforma marco6 un punto de inflexién al ampliar significativamen-
te el alcance de la cooperacién administrativa, que permitié el intercambio
de informacién previa solicitud, el intercambio espontaneo y, posteriormen-
te, el intercambio automatico de informacidn financiera. A partir de 2014,
con la implementacion del estandar comun de reporte (CRS), los paises (in-
cluidos un nimero importante de paises en desarrollo) comenzaron a recibir
informacion de manera sistematica sobre cuentas financieras mantenidas

(9) “OCDE". Fiscalidad y Desarrollo en la OCDE. Una mirada retrospectiva 2009-2024, acce-
so el 15 de mayo de 2026, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/es/publications/re-
ports/2024/05/tax-and-development-at-the-oecd_45580ad4/785a1b4a-es.pdf.
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por sus residentes fiscales en el exterior que han facilitado la identificacién
de mas de 126.000 millones de euros en ingresos adicionales y sanciones
entre el 2009 y el 2024, de los cuales mas de 41.000 millones corresponden
a economias en desarrollo, evidenciando el impacto positivo de la coopera-
cion multilateral en la lucha contra la evasién fiscal9,

Otro hito clave en la inclusiéon de los paises en desarrollo se dio en 2015
con la adopcidn del Proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) y la
creacion del Marco Inclusivo. Por primera vez, se establecié un espacio for-
mal en el que jurisdicciones no miembros de la OCDE podian participar en
la discusidn y adopcién de estandares destinados a combatir la erosién de
la base imponible y el traslado artificial de beneficios por parte de empresas
multinacionales. Actualmente, segun reportes de la OCDE, cerca de 70 pai-
ses en desarrollo forman parte del Marco Inclusivo. Con las acciones BEPS,
se ha puesto a disposicién de todos los paises, una propuesta de cambios
estructurales en la arquitectura del sistema tributario internacional, los cua-
les estan orientados a reforzar la coherencia del sistema tributario, alinear
la tributacién con la sustancia econdémica y la creacién de valor, y aumentar
la transparencia fiscal, especialmente frente a los desafios de la digitaliza-
cién de la economia.

Finalmente, en octubre de 2021, se dio otro avance significativo en mate-
ria de tributacion para abordar los desafios fiscales derivados de la digitali-
zacion de la economia que resulto en la denominada solucidn de dos pilares
suscrita por 137 jurisdicciones y en la cual los paises en desarrollo tuvieron
una participacién muy activa. Con estas reglas se pretende redefinir la asig-
nacién de los derechos impositivos para una economia digitalizada, al paso
que se busca establecer un piso minimo en la tributacion de las empresas
multinacionales que ponga piso a los esquemas de planeacién fiscal agresi-
va. De manera paralela, se implementaron programas de asistencia técnica
orientados a apoyar a los paises en desarrollo en la adopcién e implementa-
cidn de estos nuevos estandares(", reforzando el vinculo entre fiscalidad in-
ternacional y desarrollo sostenible.

Sinlaintencién de abordar este asunto en detalle, através del pilar uno, se
buscareasignar una parte de los beneficios de las empresas multinacionales
mas grandes y rentables del mundo a las jurisdicciones donde se encuentran
los usuarios y mercados, abordando la falta de necesidad de una presencia
fisica y la creacién de valor en la economia digital. Se estima que permitira
la reasignacion de mas de 125.000 millones de délares en beneficios anual-

(10) Ibid.

(11) “OCDE". La Cooperacidn fiscal al servicio del desarrollo. Informe de situacién para 2024, ac-
ceso el 15 de mayo de 2026, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/es/publications/
reports/2025/06/tax-co-operation-for-development_de511201/12178552-es.pdf.
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mente. Sin embargo, su implementacion enfrenta obstaculos politicos y ju-
ridicos significativos, al depender de la firma y ratificacion de una conven-
cién multilateral, especialmente incierta en economias clave como EE. UU.

El pilar dos, por su parte, introduce un impuesto minimo global del 15 %
mediante las reglas GLOBE (Global Anti-Base Erosion Rules), con el objetivo
de frenar la competencia fiscal perjudicial entre paises?. El pilar dos esta
basado en un modelo de reglas globales contra la erosién de la base impo-
nible que una jurisdiccion puede introducir en su sistema tributario para gra-
var a los contribuyentes con un impuesto complementario sobre utilidades
que hayan sido gravadas con una tasa efectiva inferior al 15 %. Esas reglas
estan disefiadas para operar conjuntamente con las normas de otras juris-
dicciones de forma que se establezca un sistema coordinado e integral de
tributacién minima, que garantice que las grandes empresas multinaciona-
les paguen un nivel minimo de impuestos sobre sus utilidades en cada juris-
diccion en la que operent,

Finalmente, otro elemento que ha favorecido la inclusién paulatina de
los paises en desarrollo en las discusiones de la OCDE, ha estado motivado
también por la adopcién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), jun-
to con la Agenda de Accion de Addis Abeba sobre Financiacion para el De-
sarrollo, en el que el desarrollo se establecio como el objetivo comun de los
paises, las instituciones y partes interesadas en la discusién y disefio de las
politicas fiscales y econdmicas de los paises. En este contexto, la fiscalidad
internacional ha pasado de ser reconocida como un simple instrumento téc-
nico de asignacién de potestades tributarias, a ser concebida como una he-
rramienta clave para la movilizacion de recursos internos y el logro de un de-
sarrollo sostenible e inclusivo.

1.1.2. Desafios estructurales de la agenda propuesta por la OCDE y la
baja representatividad de los paises en desarrollo

A pesar de los avances que se han dado en la OCDE para ser un foro mas
inclusivo, las criticas de las economias en desarrollo atin persisten y éstas se
han intensificado con ocasidn de las discusiones técnicas que se han dado

(12) Gonzalez, Dario. “Impuesto Minimo Global (IMG) (Pilar 2 OCDE): la hora de la verdad”,
CIATBIlog, 23 de noviembre de 2021, https://www.ciat.org/impuesto-minimo-global-img-
pilar-2-ocde-la-hora-de-la-verdad/.

(13) “OCDE". Manual de Implementacién del Impuesto Minimo (Segundo Pilar). Marco Inclusivo
sobre BEPS, acceso el 15 de mayo de 2026, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/
topics/policy-sub-issues/global-minimum-tax/manual-de-implementacion-del-impues-
to-minimo-segundo-pilar.pdf.

(14) "OCDE". Fiscalidad y Desarrollo en la OCDE. Una mirada retrospectiva 2009-2024, acce-
so el 15 de mayo de 2026, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/es/publications/re-
ports/2024/05/tax-and-development-at-the-oecd_45580ad4/785a1b4a-es.pdf.
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frente a la solucidn de los dos pilares para abordar los desafios de la econo-
mia digital.

En términos generales, se cuestiona la insuficiencia de las soluciones
propuestas para abordar los problemas que experimentan los paises en de-
sarrollo, ademas, al estar supeditadas estas soluciones a la necesidad de al-
canzar un consenso global, ante un panorama de mayores tensiones geopo-
liticas, y la complejidad técnica de las normas y la falta de capacidades
técnicas de las administraciones tributarias de ciertas jurisdicciones, hace
que la solucién de los dos pilares tenga una efectividad limitada.

Frente al pilar uno, las criticas se han centrado en la dificultad de estable-
cer una férmula consensuada para la asignacién de beneficios entre las ju-
risdicciones donde se obtienen los ingresos, asi como en el alcance limitado
de las medidas propuestas. Diversas economias en desarrollo han sefialado
las necesidad de mantener las medidas unilaterales, como los denominados
digital services taxes (DST), porque han demostrado ser mas efectivos para
gravar los ingresos derivados de la economia digital y para generar ingresos
tributarios, en espera de un acuerdo multilateral cuya implementacion se ha
visto reiteradamente postergada, especialmente ahora, después de que EE.
UU. declarara abiertamente estar en oposicion frente a los acuerdos del pilar
uno. Lo anterior ha reforzado la percepcion de que el pilar uno no responde
de manera adecuada a las necesidades fiscales inmediatas de estos paises.

Por su parte, frente al pilar dos, se ha criticado el sesgo estructural que
tienen las normas GLOBE hacia el criterio de la residencia, ya que la priori-
dad para recaudar el impuesto complementario recae en el pais de residen-
cia de la empresa matriz. En la practica, ello implica que el impuesto que no
se recauda en la jurisdiccion de la fuente termina siendo percibido por eco-
nomias desarrolladas, donde se localizan mayoritariamente las sedes de las
empresas multinacionales.

De acuerdo con estimaciones del Observatorio Fiscal de la Unién Euro-
pea, la implementacion del pilar dos si bien podria incrementar la recauda-
cion de los paises avanzados en alrededor de un 19 %, en los paises en de-
sarrollo apenas se registrarian aumentos cercanos al 2 %9,

Adicionalmente, se ha hecho hincapié en que este impuesto minimo glo-
bal podria limitar aiin mds la eficacia de los incentivos fiscales, que (pese a
las criticas que se han generado frente a su efectividad) histéricamente han
sido una de las principales herramientas utilizadas por los paises en desa-
rrollo para atraer inversion extranjera directa. Cuando una jurisdiccién ofre-
ce exenciones o tasas reducidas que sittan la tributacion efectiva por debajo

(15) Ibid.

1



MARIA ALEJANDRA BUITRAGO BERJAN

del umbral minimo, la diferencia es capturada por el pais de residencia de
la multinacional, neutralizando el beneficio para el inversor y trasladando la
base imponible fuera del pais de la fuente. Esta dinamica obligaria a las eco-
nomias en desarrollo a replantear sus estrategias de atraccion de capital lo
que podria generar incertidumbre juridica y profundizar la presion fiscal para
estas economias.

En conjunto, estos desafios explican los crecientes reclamos de las eco-
nomias en desarrollo frente a la agenda tributaria liderada por la OCDE y han
contribuido al fortalecimiento del rol de las Naciones Unidas como foro alter-
nativo para la discusidn de una politica tributaria internacional mas inclusiva.

1.2. La agenda tributaria de la ONU: una alternativa para los paises en
desarrollo en la definicién de la politica tributaria internacional

Ahora bien, desde las Naciones Unidas se ha promovido una vision al-
ternativa de la politica tributaria internacional, concebida desde su caracter
de foro verdaderamente global. La ONU ha respondido a una demanda per-
sistente de los paises en desarrollo por un sistema mas inclusivo, equitati-
Vo y representativo, en el que todos los Estados participen en condiciones
formales de igualdad. Su aproximacidn tiene como enfoque lograr una ma-
yor relevancia de la tributacion en la fuente y considerar explicitamente las
asimetrias estructurales entre economias desarrolladas y en desarrollo®,

A finales de 2023, la ONU por iniciativa de los 54 paises que conforman
el Grupo Africano de la ONU y los miembros del G77, aprobé una resolucion
que puso en marcha el proceso de creacion de una Convenciéon Marco so-
bre Cooperacion Fiscal Internacional, que actualmente se esta negociando
y a través de la cual se busca (i) reescribir las reglas fiscales a nivel inter-
nacional para abordar las debilidades estructurales del sistema tributario, y
(ii) servir de instrumento para el desarrollo a fin de abordar los desafios que
existen en materia medioambiental, desarrollo productivo, derechos huma-
nos, educacion, trabajo, y salud”.

En concreto, lo que se busca es promover un debate global mas inclusi-
voy justo, en el que todos los paises tengan voz y voto, y se establece la po-
sibilidad de que la sociedad civil participe en los debates y discusiones téc-
nicas frente a los temas de tributacion internacional. Si bien es cierto que

(16) “Global Alliance for Tax Justice”, ¢ Por qué necesitamos la Convencidn Tributaria de en
ONU?, acceso el 15 de mayo de 2026, https://globaltaxjustice.org/es/noticias/por-que-
necesitamos-la-convencion-tributaria-en-onu/.

(17) “Red Latinoamericana por Justicia Econdémica y Social”. La Convencién Marco de las Na-
ciones Unidas sobre Cooperacion Tributaria Internacional y los Derechos Humanos. Una
mirada desde América Latina, acceso el 15 de mayo de 2026, https://globaltaxjustice.org/
wp-content/uploads/2024/12/La_convencion_ONU_cooptributaria_DDHH-tfé6mf8.pdf.

12



PAISES EN DESARROLLO ANTE LA AGENDA OCDE Y ONU

la definicion de una agenda Unica en materia de tributacion internacional es
casi una utopia, la ONU pretende generar espacios de discusiéon mas inclu-
sivos donde se generen oportunidades para lograr una cooperacién tributa-
ria mas efectiva entre los paises.

La Convencidn Fiscal de la ONU esta prevista para ser un instrumento
juridicamente vinculante que funcionara como marco normativo y que va a
habilitar la negociacidn de protocolos especificos en dreas como la evasién
de impuestos, precios de transferencia, economia digital, transparencia o tri-
butacion de grandes patrimonios, resolucién de controversias, entre otros(®),
los cuales deben ser ratificados por cada pais.

De acuerdo con la hoja de ruta definida para la negociacién de la Conven-
cién Marco, los primeros protocolos abordaran los desafios de la tributacion
de la economia digital y la resolucion y prevencion de disputas.

2. Puntos comunesy la construcciéon de un consenso
tributario internacional orientado al desarrollo sostenible

La coexistencia de los enfoques promovidos por la OCDE y por la ONU
en materia de politica tributaria internacional refleja la diversidad de intere-
ses, prioridades y realidades econdmicas de los Estados que participan acti-
vamente en estos foros, y la dificultad de establecer una agenda tnica o una
politica tributaria perfecta. Las diferencias entre paises desarrollados y en
desarrollo, asi como entre economias exportadoras e importadoras de capi-
tal, han condicionado histéricamente las posiciones adoptadas en las discu-
siones tributarias internacionales. Estas tensiones no solo son inherentes al
sistema internacional, sino que constituyen un elemento estructural de cual-
quier proceso de negociacién que busque armonizar intereses fiscales en un
entorno econémico totalmente globalizado.

No obstante, puede decirse que, a pesar de la existencia de estas posi-
ciones divergentes, se han dado avances significativos hacia la construc-
cion de un marco relativamente comun donde los intereses y las posiciones
de las economias en desarrollo cada vez cobran mayor relevancia. La evolu-
cién de las agendas de la OCDE y de la ONU evidencia la convergencia en el
diagndstico de los problemas que aquejan al sistema tributario internacio-
nal y en la necesidad de reformarlo en pro de tener una agenda consistente
en torno al desarrollo sostenible.

(18) “Global Alliance for Tax Justice y Red de Justicia Fiscal de América Latina y el Cari-
be". Preguntas frecuentes. Convencion Marco de la ONU sobre Cooperacion Fiscal In-
ternacional, acceso el 15 de mayo de 2026, https://globaltaxjustice.org/wp-content/
uploads/2025/11/PREGUNTAS-FRECUENTES-CONVENCION-TRIBUTARIA-ONU.pdf.
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Ambos organismos han reconocido, aunque desde perspectivas distin-
tas, las limitaciones del modelo tradicional sustentado en la primacia de la
tributacién en el Estado de residencia, asi como la insuficiencia de los con-
ceptos tributarios vigentes para establecer un nexo efectivo que habilite la
imposicion en la jurisdiccion de la fuente. De igual forma, han puesto de ma-
nifiesto la escasa efectividad de los mecanismos actuales para enfrentar los
fendmenos de la evasion y la elusidn tributaria, los efectos que se derivan
de la digitalizacion de la economia, y la necesidad inmediata de fortalecer
la cooperacion internacional como condicién indispensable para abordar de
manera adecuada estos problemas de naturaleza transfronteriza.

El progreso alcanzado en el seno de ambos organismos representa una
oportunidad histérica en la redefinicion de la politica tributaria internacional
y en la posibilidad de hablar de la creacién o establecimiento de un “cuer-
po de tributacién” Unico en el que se discutan las reglas de tributacion a ni-
vel mundial, en donde los paises desarrollados y en desarrollo tengan una
participacién mas equitativa. Ahora, si bien es cierto que en materia de po-
litica internacional establecer una agenda unica es imposible, las iniciativas
como el Marco Inclusivo de la OCDE y el impulso de la Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre Cooperacioén Fiscal Internacional, muestran que
la cooperacién multilateral en esta materia es posible y que existe una vo-
luntad creciente de avanzar hacia reglas mas equitativas y eficaces. Estos
procesos han ampliado los espacios de participacion y han permitido que
las economias en desarrollo desempefien un papel mas activo en la formu-
lacion de estandares internacionales.

En este contexto, si bien es cierto que la construccién de un consenso
mundial en materia tributaria no implica la adopcién de un modelo unico, las
discusiones técnicas que se han dado en estos foros permiten acercarnos
hacia la articulacién de principios comunes que reconozcan la diversidad
de realidades econdémicas y fiscales de todos los paises que participan en
la economia global. La convergencia entre las visiones de la OCDE y la ONU
ofrece la posibilidad de disefiar un marco normativo que combine rigor téc-
nico con legitimidad politica, y que situe al desarrollo sostenible de las na-
ciones como eje central de la politica tributaria internacional.

3. Administraciones tributarias y su fortalecimiento
tecnoldgico y técnico para abordar los compromisos
adquiridos a nivel internacional

Ahora bien, la efectividad de los compromisos asumidos en el marco de
la cooperacion tributaria internacional depende, en gran medida, de la capa-
cidad institucional de las administraciones tributarias nacionales. Los estan-
dares internacionales en materia de transparencia fiscal, intercambio auto-
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matico de informacion, precios de transferencia o tributacion de laeconomia
digital requieren estructuras administrativas sélidas, marcos normativos
claros y procesos operativos eficientes. Sin un fortalecimiento sustantivo de
las administraciones tributarias, particularmente en los paises en desarro-
llo, existe el riesgo de que estos compromisos permanezcan en el plano for-
mal, sin traducirse en una reduccién efectiva de la evasion y la elusién fiscal.

En este sentido, resulta indispensable dotar a las administraciones tri-
butarias de herramientas tecnoldgicas avanzadas que permitan gestionar
grandes volimenes de informacion, realizar analisis de riesgo sofisticados y
detectar esquemas complejos de planificacion fiscal agresiva y de flujos fi-
nancieros ilicitos. La inversidn en sistemas de informacioén integrados, ana-
lisis de datos, inteligencia artificial y cooperacion tecnoldgica entre jurisdic-
ciones constituye un elemento clave para cerrar las brechas existentes y
garantizar una aplicacion efectiva de las normas internacionales.

Finalmente, el fortalecimiento institucional debe ir acompafiado de una
inversion sostenida en capital humano, orientada a la formacién y reten-
cién de personal altamente capacitado en areas como fiscalidad interna-
cional, precios de transferencia y economia digital. La complejidad técnica
de los estandares internacionales y la sofisticacién de los esquemas utili-
zados por empresas multinacionales y grandes patrimonios requieren equi-
pos especializados con conocimientos actualizados y capacidades analiti-
cas robustas. En ausencia de estos recursos humanos, las asimetrias entre
administraciones tributarias y contribuyentes altamente sofisticados tende-
ran a persistir. Por ello, el fortalecimiento de las administraciones tributa-
rias debe entenderse no solo como una condicién operativa, sino como un
pilar estratégico.

4. Conclusiones y recomendaciones

La definicién de la politica tributaria internacional debe, no obstante, par-
tir de un hecho estructural cierto: la imposibilidad de construir un enfoque
unicoy homogéneo en un contexto caracterizado por la coexistencia de mul-
tiples intereses econémicos, fiscales y politicos. Los Estados que participan
en las discusiones de politica tributaria internacional lo hacen desde posi-
ciones asimétricas, determinadas por su nivel de desarrollo, su rol como ex-
portadores o importadores de capital, y su capacidad de incidencia en los fo-
ros internacionales. En consecuencia, los consensos alcanzados en el seno
de estos organismos no son neutrales, sino el reflejo de equilibrios politicos
que, en distintos momentos histéricos, han tendido a favorecer los intereses
de ciertos paises sobre otros.

El analisis de la gobernanza tributaria internacional muestra que, aunque
la OCDE haliderado histéricamente la definicion de estandares y ha ampliado
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gradualmente la participacion de paises en desarrollo mediante instrumen-
tos como el Foro Global, el Proyecto BEPS y el Marco Inclusivo, persisten
tensiones estructurales asociadas a la representatividad y a los efectos dis-
tributivos de las reglas adoptadas. La agenda impulsada por la OCDE ha ge-
nerado avances relevantes en transparencia y cooperacion administrativa;
sin embargo, las discusiones recientes sobre la solucion de los dos pilares
han puesto de relieve desafios vinculados con la complejidad técnica, la via-
bilidad politica del consenso global, y posibles sesgos en la asignacién de
potestades tributarias, particularmente en lo que respecta a la tributacién de
la economia digital y al impuesto minimo global.

Ahora bien, el fortalecimiento del rol de las Naciones Unidas y el inicio
del proceso para el disefio y negociacion de una Convencion Marco sobre
Cooperacion Fiscal Internacional reflejan la consolidacién de una demanda
histérica por un foro mas universal, inclusivo y orientado a las necesidades
de desarrollo. La ONU se proyecta como un espacio para discutir la reforma
de reglas estructurales del sistema, promover una mayor relevancia de la tri-
butacién en la fuente y habilitar instrumentos juridicamente vinculantes me-
diante protocolos tematicos. Este proceso no elimina las divergencias entre
Estados, pero si amplia los margenes de legitimidad y participacién, incor-
porando de manera mas explicita la relacién entre politica tributaria interna-
cional y objetivos de desarrollo sostenible.

Finalmente, el avance simultaneo de la agenda de la OCDE y de la ONU
sugiere una convergencia progresiva hacia principios comunes, aun cuan-
do resulte inviable un enfoque Unico y homogéneo dadas las asimetrias de
intereses y capacidades entre paises. La eficacia del sistema dependera de
la consolidacion de consensos técnicos graduales, revisiones periddicas y,
especialmente, de la implementacion efectiva de los compromisos asumi-
dos, lo que exige fortalecer las administraciones tributarias nacionales con
tecnologia, informacion y personal especializado. En suma, la cooperacion
tributaria internacional se confirma como una condicién necesaria para la
sostenibilidad fiscal y el desarrollo, y su legitimidad futura dependera de la
inclusion real de las economias en desarrollo en la definicion, aplicacion y
evaluacién de las reglas globales.
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El side by side approach:
Andlisis y perspectivas para Latinoamérica

Zulay Andrea Arévalo Garcia™

Introduccion

Alrededor de una década, la comunidad internacional ha enfocado
sus esfuerzos en la preparacion de varios tipos de medidas como par-
te del Proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)®. Si bien se han
logrado esfuerzos significativos en este frente, los avances de la econo-
mia digital, asi como la presencia global de grandes grupos multinaciona-
les, siguen presentando nuevos desafios que requieren de nuevos tipos de
medidas.

Recientemente, en el marco de las medidas de pilar dos de BEPS 2.0.®)
no ha sido implementado de manera uniforme con lo cual no se ha podido
cumplir plenamente su objetivo de crear un estdandar comun para todas las
jurisdicciones®. Frente a este particular, vale la pena resaltar que la Orga-
nizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en 2021
reconocio que al menos habria una jurisdiccion en la que el estandar po-
dria representar varios desafios: EE. UU., un tema no menor dado que esa

(1) Abogada de la Universidad Externado de Colombia con especializacion en derecho tribu-
tario de esa misma universidad.

(2) Esimportante resaltar que el Proyecto BEPS ha sido desarrollado condiferentes pers-
pectivas desde 2016 cuando la OCDE y el G20 establecieron el Marco Inclusivo de
BEPS con el fin de desarrollar estdndares para enfrentar las practicas relacionadas con
BEPS.

(3) Elpaquete de medidas de pillar dos de BEPS 2.0. busca asegurarse de que los grupos mul-
tinacionales con ingresos globales consolidados mayores a 750 millones de euros ten-
gan una tasa efectiva de tributacién no inferior al 15 % en cada una de las jurisdicciones
en las que operan.

(4) Endicho sentido, la OCDE sefial6: “Under this common approach, jurisdictions are not re-
quired to adopt the GloBE Rules, but, if they choose to do so, they will implement and ad-
minister the rules in a way that is consistent with the agreed outcomes”. Al respecto ver:
OECD (2026), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-
Base Erosion Model Rules (Pillar Two), Side-by-Side Package: Inclusive Framework on BEPS,
OECD, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policysub-issues/global-
minimum-tax/side-by-side-package.pdf.

21



ZULAY ANDREA AREVALO GARCIA

nacidn ya contaba con el Global Intangible Low-Taxed Income (GILTI) el
cual, en principio, coexistiria con las reglas GLOBE®,

Con el cambio de administracion en EE. UU.,, el punto tomé mucha mas
importancia. A comienzos de 2025 el secretario del Tesoro expreso algu-
nas preocupaciones con respecto a las reglas del pilar dos de BEPS 2.0., en
particular la aplicacion de las reglas de Income Inclusion Rule (IIR) y Under-
tax Payments Rule (UTPR).

Ademas de lo anterior, dado que dentro del proyecto del One Beautiful
Bill Act (OBBA) se proponia una nueva seccion 899 con el fin de implemen-
tar medidas retaliatorias contra paises que apliquen impuestos discrimina-
torios a US persons o a entidades del exterior que sean de propiedad de US
persons®.

Bajo este nuevo orden de cosas, el Departamento del Tesoro de EE. UU.
propuso una side-by-side solution bajo la cual los grupos multinacionales
cuyas matrices se encuentren en EE. UU. no estarian sujetas allIRy a UTPR
considerando que ya estaban cubiertas por las reglas americanas de tribu-
tacion minima (en particular las reglas de GILTI). El 28 de junio, el secreta-
rio del Tesoro anuncio el acuerdo con los demas paises del G7 para la apli-
cacién del side-by-side solution asi como el retiro de la secciéon 899 del
OBBA®,

El 5 de enero de 2026, la OCDE anuncié un acuerdo politico y técnico
por parte del Marco Inclusivo sobre un paquete de medidas en relacién con
el side by side system (SbS System) como parte de un paquete mas amplio
de guias para la aplicacién de las reglas GLOBE del pilar dos del paquete
de medidas BEPS. Uno de los objetivos del SbS System® es evitar la do-

(5) En este documento la OCDE ya anticipaba algun trabajo adicional frente a la interaccion
entre el impuesto minimo global y el Global Intangible Low-Taxed Income (GILTI) al sefia-
lar: “It is agreed that Pillar Two will apply a minimum rate on a jurisdictional basis. In that
context, consideration will be given to the conditions under which the US GILTI regime will
co-exist with the GloBE rules, to ensure a level playing field”. OECD (2021), Statement on
a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy, OECD, p. 5.

(6) Esimportante mencionar que esta no es la primera medida de este estilo que ha adopta-
do EE. UU. Valeresaltar que en el pasado se han establecido aranceles retaliatorios como
respuesta a los digital taxes establecidos en Europa.

(7) Elcomunicado del secretario de EE. UU. puede consultarse en el siguiente enlace: https://
home.treasury.gov/news/press-releases/sb0181.

(8) Dentro de las medidas adoptadas se encuentran: i) puerto seguro de tasa efectiva de tri-
butacién simplificada (Simplified ETR Safe Harbour); ii) una extension del puerto seguro
temporal del reporte pais por pais (Transitional Country by Country Safe Harbour).
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ble imposicién con ocasidn de la aplicacién simultanea de diferentes regi-
menes de tributaciéon minima.

1. SbS System: Consideraciones generales

Si bien la adopcion de unas reglas coordinadas para la implementacion
de un impuesto minimo global resulta clave para la aplicacion de las reglas
GLOBE a nivel mundial, el Marco Inclusivo reconoce que algunos paises ya
han implementado regimenes que requieren un nivel minimo de tributacién
para las rentas de fuente nacional y fuente extranjera obtenidas por grupos
multinacionales que tengan su sede en tales paises. Asi mismo tales regi-
menes tienen objetivos y alcances similares a los que se buscan a través de
las reglas GLOBE®.

Por tales motivos, el Marco Inclusivo ha reconocido la posibilidad de es-
tablecer un puerto seguro por la aplicacion del SbS System (SbS Safe Har-
bour) y una ultimate parent safe harbour (UPE Safe Harbour) que aplique a
grupos multinacionales que tengan su sede en alguno de los paises que ten-
gan un régimen tributario elegible (Qualified SbS Regime). Lo anterior con el
objetivo de simplificar o reducir sus obligaciones de reporte en torno a la apli-
cacion de las reglas GLOBE.

Bajo el SbS Safe Harbour, el grupo multinacional (incluyendo todas sus
entidades constituyentes) no estara sujeto a las reglas de IIRy UTPR. Sin

Bajo el Simplified ETR Safe Harbour, la tasa efectiva de tributacion del grupo multinacio-
nal se determinard con una metodologia simplificada considerando el impuesto sobre la
renta registrado en los reportes presentados por el grupo internacional con unos ajustes
minimos (lo anterior con el fin de reducir sustancialmente la carga de cumplimiento aso-
ciada con el impuesto minimo global). Esta nueva regla se aplicara a partir del 2027 (o0 a
partir del 2026 en ciertas circunstancias).

De otro lado, la extension del Transitional Country by Country Safe Harbour por un afio bus-
ca brindar tiempo suficiente para una implementacién adecuada del Simplified ETR Safe
Harbour.

Ademas de tales medidas, el Marco Inclusivo se comprometié a un programa de trabajo
para lograr mas claridad y simplicidad en la aplicacién de las reglas GLOBE (no solo des-
de la perspectiva del contribuyente sino desde la de las autoridades tributarias).

Finalmente, también se establece un puerto seguro para incentivos fiscales basados en
sustancia (Substance Based Tax Incentives Safe Harbour), el cual permitira a los grupos
multinacionales tratar los incentivos fiscales calificados como una adicién de los impues-
tos cubiertos de las entidades constituyentes ubicadas en la jurisdiccion. Este puerto se-
guro se aplicara a partir del 1 de enero de 2026.

Para mas detalle ver: OECD (2026), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy - Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), Side-by-Side Package: Inclu-
sive Framework on BEPS, OECD, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/po-
licysub-issues/global-minimum-tax/side-by-side-package.pdf.

(9) Ibidem pag. 8.
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embargo, la aplicacion del SbS Safe Harbour no tendrd impacto en el calcu-
lo del impuesto minimo calificado aplicable en aquellas jurisdicciones que
han adoptado impuestos minimos calificados sin que las mismas reduzcan
o impacten los impuestos calculados bajo el régimen de entidades contro-
ladas del exterior.

En el caso de que un grupo multinacional tenga su ultimate parent entity
cuya sede se encuentre en una jurisdiccion con un Qualified SbS Regime y el
grupo elija aplicar en SbS Safe Harbour, el mismo aplicard paratodas las ope-
raciones domésticas y extranjeras controladas por el grupo multinacional.

Bajo el SbS Safe Harbour, para efectos de la aplicacién del IRy del UTPR,
el impuesto adicional bajo ambos sistemas se considerara igual a cero con
respecto a todas las entidades constitutivas (incluyendo entidades sin resi-
dencia fiscal y entidades constitutivas con participaciones minoritarias). Asi
mismo el IIR sera equivalente a cero en el caso de compafiias matrices in-
termedias.

De acuerdo con las guias publicadas por la OCDE"?, una jurisdiccién ten-
dra un Qualified SbS Regime si se cumplen las siguientes condiciones:

— Tiene un sistema de tributacién territorial.
— Tiene un sistema de tributacién sobre ingresos de fuente mundial.

— Otorga crédito tributario por los impuestos minimos calificados en las
mismas condiciones que cualquier impuesto cubierto.

— Las reglas relacionadas con el sistema de tributacion doméstica.

Para efectos del paquete de SbS sistema de tributacidn territorial es
aquel que: i) tenga una tarifa nominal del impuesto corporativo de renta no
menor a 20 % (considerando algunos ajustes asi como impuestos sobre la
renta corporativos subnacionales); ii) tiene un impuesto minimo adicional
calificado (Qualified Domestic Minimum Top-up Tax) o un impuesto minimo
alternativo con base en la renta reportada en los estados financieros (con al-
gunos ajustes) con una tarifa nominal del 15 % y que sea aplicable a una por-
cién significativa de los ingresos del grupo multinacional cubierto en dicha
jurisdiccidn, y iii) no existe un riesgo material de que los grupos multinacio-
nales cubiertos, con sede en dicha jurisdiccién, no tengan una tarifa efectiva
de tributacién inferior al 15 % con respecto a las utilidades derivadas de las
operaciones en dicha jurisdiccion™.

(10) Ibidem pag. 79.
(11) Ibidem.
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Por otro lado, un sistema de tributacién sobre rentas de fuente mundial
es aquel que: i) tiene un sistema tributario general aplicable a compaiiias re-
sidentes sobre sus rentas de fuente extranjera el cual se aplica sobre rentas
activas y pasivas de sucursales del exterior y compafias controladas con un
numero limitado de exclusiones sobre rentas gravadas, sin diferimiento; ii)
incorpora mecanismos para contrarrestar practicas de BEPS, y iii) no exis-
te un riesgo material de que los grupos multinacionales cubiertos, con sede
en dicha jurisdiccion, no tengan una tarifa efectiva de tributacién inferior al
15 % con respecto a las utilidades derivadas de las operaciones de fuente
extranjera('?,

Finalmente, la aplicacion del SbS Safe Harbour no tiene impacto en la
aplicacién del impuesto minimo adicional calificado, con lo cual no se pre-
sume que el impuesto adicional sea equivalente a cero dentro del calculo
del impuesto minimo adicional. Cualquier impuesto minimo adicional podra
acreditarse bajo el Qualified SbS Regime.

Ahora bien, para ser acreditado como un Qualified SbS Regime, el Marco
Inclusivo, a peticion de un Estado miembro, analizara los regimenes tributa-
rios preexistentes de dicha jurisdiccion antes de finalizar el primer semestre
de 2026 los cuales se incluiran dentro de un registro central. En la actualidad
solamente EE. UU. forma parte del registro?.

El SbS Safe Harbour serd aplicable para los afios gravables que comien-
cen a partir del 1 de enero de 20260U4. Lo anterior implica que para el afio
2025 los grupos multinacionales cuyas entidades matrices se localicen en
EE. UU. se encuentran sujetas a IIR y UTPR para dicho afio fiscal. Asi las co-
sas, se esperara un monitoreo detallado en la implementacién de las me-
didas contempladas en el SbS System en las diferentes jurisdicciones (en

(12) Ibidem.

(13) Las jurisdicciones que formen parte del registro deberan notificar al Marco Inclusivo de
cualquier modificacién material de su Qualified SbS Regime dentro de los 3 meses si-
guientes al cambio (por ejemplo, de la fecha en la que entre en vigor la ley mediante la cual
se introducen tales cambios). Dentro de los cambios materiales se incluyen la reduccién
de la tarifa corporativa del impuesto sobre la renta, la derogatoria del régimen de compa-
fias controladas del exterior, o la creacion de una nueva exclusién para efectos del im-
puesto sobre la renta o un régimen tributario preferencial o que se ha ampliado la aplica-
cion de un beneficio tributario.

(14) Segun lo sefialado porla OCDE en las guias administrativas para la aplicacion del SbS Sys-
tem en el caso de que algun Estado adopte dentro de su legislacién doméstica el SbS Safe
Harbour luego del 1 de enero de 2026, en principio dicha adopcidn deberia ser de forma
retrospectiva por cuanto tal eleccién lleva consigo un alivio para los contribuyentes que
estén cubiertos por esta regla. En los casos en los cuales no sea viable aplicar las reglas
de SbS Safe Harbour de forma retrospectiva, por limitaciones constitucionales y legales,
las mismas se deberian aplicar lo mds pronto posible. Ver: OECD (2026), ibidem, pag. 84.
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particular por parte de aquellos grupos multinacionales cuya casa matriz se
encuentra en EE. UU.) que actualmente han establecido dentro de su legisla-
cién doméstica algunas de las reglas contempladas en el pilar dos.

Igualmente, los impuestos minimos calificados seguirdn siendo aplica-
bles en aquellas jurisdicciones en las que ya los hayan adoptado como par-
te de sus jurisdicciones relevantes.

En el caso de Europa, el 12 de enero de 2026 la Comision Europea publi-
co6 en el Diario Oficial de la Unidn Europea una nota en donde reconoce la pu-
blicacion del paquete de medidas del SbS System y en donde reconocia la
aplicacion de varias salvaguardias incluyendo el SbS Safe Harbour. En cual-
quier caso, este nuevo grupo de reglas requerira de la adopcién bajo la legis-
laciéon doméstica de los paises europeos.

Sin duda, este nuevo paquete de medidas administrativas para la aplica-
cion del SbS System impactara el “perfil” de aquellos grupos internacionales
sujetos al cumplimiento de las reglas del pilar dos en la medida en que, con
la aplicacion del SbS Safe Harbour y las otras medidas contempladas den-
tro de las guias administrativas del SbS System, se esperaria una reduccion
de las obligaciones de reporte, asi como el pago de impuestos adicionales
bajo las reglas actuales de IIRy UTPR.

Finalmente, el marco inclusivo también acordé realizar un monitoreo de
la aplicacion de las reglas del SbS System con el fin de anticipar la genera-
cioén de potenciales situaciones que impacten de forma negativa la compe-
tencia entre grupos multinacionales (generando diferencias significativas
desde el punto de vista de la aplicacidén de las reglas GLOBE entre los gru-
pos multinacionales cuya casa matriz se encuentra en una jurisdiccion cali-
ficada y aquellos que no), asi como la creacién de nuevas practicas de BEPS.
Este analisis culminara en 2029, cuando seguramente esperaremos que el
Marco Inclusivo proponga nuevas guias administrativas relacionadas con la
aplicacion de las reglas del pilar dos.

2. Perspectivas desde Latinoamérica

En el caso de Latinoamérica, en la medida en que en la regién no hay en-
tidades matrices de grandes grupos multinacionales, no se han evidenciado
acciones inmediatas tendientes a implementar medidas tales como IIR(9 y
UTPR.

(15) En este caso vale la pena resaltar el caso de Curazao que implementé medidas sobre
IIR.
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Sin embargo, en la region hay cierta inactividad en este frente (quizas in-
tencionada), ya que las medidas que se han implementado en los paises de
la regién estan mas relacionadas con las reglas de pilar uno (en donde pue-
de haber un mayor interés de estas naciones en crear nuevas reglas de nexo
para los grupos multinacionales con participaciones relevantes en los mer-
cados locales)(). En este caso, vale resaltar los casos de Brasil, Colombia
y Uruguay que han introducido reglas de impuesto minimo en sus legisla-
ciones.

En el caso de Brasil, a partir del 1 de enero de 2025 se adopt6 un impues-
to minimo calificado aplicable a entidades constitutivas residentes en Bra-
sil que pertenezcan a grupos multinacionales con ingresos superiores a 750
millones de euros. Bajo estas reglas, en caso de que las entidades consti-
tutivas del grupo multinacional estén sujetas a una tasa efectiva de tributa-
ciont? inferior al 15 %, tales entidades estaran sujetas a un monto adicional
de la existente contribuigdo social sobre o lucro liquido (CSLL), el cual es uno
de los impuestos federales que componen el impuesto sobre la renta cor-
porativo en Brasil.

En Uruguay, se creé un impuesto minimo complementario aplicable para
ejercicios fiscales finalizados a partir del 16 de diciembre de 2025. El impues-
to minimo complementario aplica exclusivamente a entidades uruguayas
que forman parte de grupos multinacionales con ingresos superiores a 750
millones de euros en al menos dos de los Ultimos cuatro periodos gravables.
Alineado con las reglas del pilar dos, el impuesto minimo complementario se
aplicara para las entidades constitutivas en Uruguay, cuando la tasa efectiva
de tributacion del grupo multinacional es inferior al 15 %.

El caso de Colombia resulta interesante al ser una de las primeras juris-
dicciones en establecer un impuesto minimo doméstico. Sin embargo, dada
la estructura adoptada bajo la legislacién doméstica se han generado varios

(16) En Latinoamérica si se han visto esfuerzos en la implementacion de “impuestos digita-
les”, tal es el caso de Colombia con las reglas de presencia econémica significativa, Peru
y Uruguay.

(17) Bajo la legislacién doméstica en Brasil |a tasa efectiva de tributacion se calcula conside-
rando los impuestos cubiertos ajustados dividos por la renta neta o pérdida.

Los impuestos cubiertos comprenden la totalidad del impuesto sobre la renta reporta-
do en los estados financieros individuales de aquellas entidades del grupo residentes en
Brasil con algunos ajustes. Por su parte, la renta neta o pérdida se determina como la di-
ferencia entre la renta neta de todas las entidades constitutivas y la pérdida de las entida-
des constitutivas. La renta neta o pérdida serd la reportada en los estados financieros in-
dividuales con algunos ajustes.

Para mas detalle ver Paulo Cezar Aragao y Hermano A C Notaroberto Barbosa, Brazil
adopts top-up tax for multinational companies (BEPS Pillar II), (may 5 2025), https://www.
ibanet.org/Brazil-adopts-top-up-tax-for-multinational-companies.
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cuestionamientos sobre si el impuesto minimo doméstico pueda conside-
rarse como un impuesto minimo calificado, lo cual puede dar lugar a discu-
siones en el marco de aplicacion de las reglas de pilar dos a niveles arriba
de grupos multinacionales con presencia en Colombia(®.

Ademas de lo anterior, el impuesto minimo colombiano no solo enfrenta
desafios frente a su alineacién a las reglas de pilar dos, sino también sobre
su conformidad con los principios constitucionales aplicables en temas de
tributacién. En este sentido, se han presentado tres demandas de inconsti-
tucionalidad de las cuales dos ya fueron falladas declarando la constitucio-
nalidad de lanorma y una se encuentra en curso(?. En esta ultima demanda,
la Corte Constitucional analizara dos cargos en contra del impuesto mini-
mo: i) vulneracion de los principios de justicia, equidad horizontal e igual-
dad, y ii) omision legislativa relativa por falta de inclusién de un mecanismo
que permita la compensacion de las diferencias tributarias en el célculo de
la tasa de tributacién depurada.

De cara a este nuevo paquete de medidas, a corto plazo, es probable que
los paises de laregion sigan esta tendencia de inactividad a la espera de nue-
vos desarrollos en la implementacion del nuevo paquete del SbS System. Lo
anterior, procurando mayor certeza a la hora de proponer nuevas medidas
locales. Con respecto a los paises que ya tienen medidas tendientes a im-
plementar pilar dos, la publicacidn de las guias del SbS System puede gene-
rar una buena oportunidad para revisar su legislacién doméstica con el fin
de ajustar o robustecer sus reglas de impuesto minimo. En el caso particu-
lar de Colombia, esta seria una excelente oportunidad para revisar y ajustar
las reglas de tasa minima de tributacion, con el objetivo de que las mismas
puedan caracterizarse como un impuesto minimo calificado bajo las reglas
de pilar dos.

3. Conclusiones

Con la publicacion del paquete de medidas del SbS System la coopera-
cién internacional toma un nuevo rumbo en donde la aplicacién uniforme de
medidas multilaterales queda supeditada, en cualquier caso, a los intereses
domésticos (en particular en mantener cierto nivel de competitividad fren-
te a inversionistas extranjeros). Asi las cosas, la cooperacion internacional

(18) En el panel llamado Global responses and responses for Colombia, en el marco del 14.°
Congreso de Tributacion Internacional, organizado por la International Fiscal Association,
capitulo Colombia, el panelista Ricardo Ruiz sefala que es critica la modificacién de lasre-
glas colombianas de impuesto minimo para lograr ser certificado como un impuesto mini-
mo calificado bajo las reglas de pilar dos con el fin de ser mas competitivos en la region.

(19) Expediente D-16565.
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va quedando relegada a la aplicacion selectiva de medidas multilaterales en
donde primara el interés y la soberania de los Estados.

EE. UU. logré cumplir con las reglas de pilar dos sin mayores modifica-
ciones en su legislacién doméstica (cooperando en el marco internacional,
pero, al mismo tiempo, protegiendo su soberania fiscal) marcando un ante-
cedente significativo y quizds una nueva era en materia de cooperacion in-
ternacional, donde mas alla de soluciones arménicas y estandarizadas, se
busquen acuerdos marco, pero operado side by side.

Ahora, EE. UU,, al ser la Unica jurisdiccion en tener un Qualified SbS Re-
gime en conjunto con una tarifa corporativa del impuesto sobre la renta del
21 %, incentivos para actividades de investigacion y desarrollo, reduccién en
la tasa efectiva de tributacion aplicable a la renta extranjera derivada de la
explotacion de propiedad intelectual (foreign derived intangible income), se
consolida como una jurisdiccion atractiva para estructuras holding de inver-
siones en donde se asegura la no aplicacién de reglas IIR y UTPR para gru-
pos multinacionales que estructuren sus inversiones a través de EE. UU. Asi
las cosas, contrario a lo que sucedia en afios anteriores, es probable que un
grupo multinacional quiera estructurar sus inversiones a través de EE. UU.

De otro lado, pareceria que los impuestos minimos calificados han ad-
quirido una importancia particular en la medida en que su aplicacién no se
ve afectada con las nuevas reglas del SbS System. Asi las cosas, aquellos
grupos multinacionales cuyas entidades matrices se encuentren en EE. UU.,
siguen sujetos a estos impuestos minimos calificados, con lo cual sera ne-
cesario un monitoreo adecuado de los nuevos desarrollos en este frente en
los diferentes paises, asi como las obligaciones de cumplimiento aplicables.

Conrespecto a Latinoamérica, se esperarian (de forma un poco mas pau-
sada) nuevas reglas en las legislaciones domésticas mas orientadas a intro-
ducirimpuestos minimos calificados. Asi mismo, también sera una oportuni-
dad para los paises de la region para revisar y ajustar sus incentivos fiscales
caracterizados como incentivos fiscales calificados de cara a la aplicacion
de las reglas de pilar dos (mas atin, teniendo en cuenta que la mayoria de los
paises en Latinoamérica son receptores de inversion extranjera).

Frente a los paises que ya adoptaron algun tipo de medida en el marco
de las reglas de pilar dos, esta seria una oportunidad para revisar los regime-
nes actuales con el fin de incluir incentivos que permitan hacerlos mds com-
petitivos y mantengan la compatibilidad con las reglas GLOBE. En el caso
particular de Colombia, este seria un momento pertinente y adecuado para
revisar la estructura del impuesto minimo local con el objetivo de que sea
considerado como un impuesto minimo calificado (poniendo a Colombia en
el mismo nivel frente aquellas jurisdicciones que también han adoptado re-
glas de impuesto minimo en sus legislaciones domésticas).
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Nuevas expectativas se generan con laimplementacién del SbS System,
su coordinacidn con las reglas GLOBE actualmente aplicables (incluyendo
el impuesto minimo calificado y los incentivos fiscales calificados), hacien-
do imperativo la revision de estructuras con entidades constituyentes en EE.
UU. en este nuevo marco de reglas. En consecuencia, los grupos multinacio-
nales (incluyendo los grupos cuyas matrices se encuentren en EE. UU.) debe-
ran realizar un seguimiento detallado de las nuevas medidas adoptadas (que
pueden estar o no completamente alineadas con las nuevas reglas GLOBE).

Asi mismo, también hay expectativas en si otros paises tomaran medi-
das tendientes a incorporar normas en sus legislaciones domésticas ten-
dientes a tener un Qualified SbS Regime que también permita excluir a sus
grupos multinacionales de las reglas GLOBE. Esto sera un nuevo escenario
de competitividad entre el grupo de paises que incorporen un Qualified SbS
Regime, asi como nuevas estrategias de planeacion en torno a las reglas de
pilar dos. Las conclusiones del Marco Inclusivo de 2029 responderan varias
de estas inquietudes y sin dudas vendran acompafiadas de nuevos paque-
tes de medidas en esta carrera infinita de contrarrestar las practicas BEPS.
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Colombia en el escenario global:
La tributacién como clave de competitividad

Michelle Lucia Visbal Otero™

Introduccion

La reforma fiscal constituye uno de los temas de mayor relevancia en
la agenda de cada gobierno y Colombia no ha sido la excepcién. En los ulti-
mos afios, el pais ha promulgado reformas tributarias estructurales en 2012,
2014, 2016, 2018, 2019, 2021 y 2022. Si se contabilizan las modificaciones
al Estatuto Tributario, el nimero supera los veinte cambios normativos en lo
transcurrido del siglo XXI. Sin embargo, veintiuna reformas en dos décadas
no han demostrado un incremento proporcional y/o congruente en el recau-
do fiscal. Esta observacion, que en apariencia parece una constataciéon em-
pirica, evidencia una paradoja estructural que permea un debate constante
en nuestro ordenamiento: bajo recaudo y generacion de tasas efectivas de
tributacién que desincentivan la formalizacion.

El panel Colombia en el escenario global: la tributacion como clave de
competitividad, puso sobre la mesa un diagndstico estructural: la tributa-
cién colombiana no es competitiva porque esta mal disefiada en su compo-
sicién y estructura. Bajo estas premisas, se concluye que Colombia no tie-
ne un problema de recaudo; tiene un problema de distribucion de la carga,
de erosién de la base, y de disefio de instrumentos. En ausencia de un reco-
nocimiento de este diagnédstico, las sucesivas reformas tributarias continua-
ran abordando manifestaciones superficiales sin atender las causas estruc-
turales subyacentes.

1. El diagndstico de competitividad fiscal colombiana:
una foto incémoda

En primer lugar, es importante analizar la nocion de competitividad y
como esta interactua con los sistemas tributarios. Si bien el concepto de
competitividad tributaria como tal no tiene una definicién Unica, de acuerdo

(1) Abogada con honores y especialista en tributacion de la Universidad Javeriana. Ademas,
cuenta con una maestria en tributacién internacional de New York University School of
Law (Arthur Vanderbilt Scholar). Actualmente, es socia del drea de impuestos de Serrano
Martinez CMA. Miembro del comité cientifico de IFA Colombia.
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con la OCDE: “En el uso cotidiano, ‘competitivo’ es un término relativo: apli-
cado a una empresa, significa que puede producir a igual o menor costo que
sus competidores, o que tiene otra ventaja como la calidad de su producto®”.

En este orden de ideas, a grandes rasgos se entenderia que un pais tie-
ne la capacidad de ser competitivo fiscalmente cuando puede recaudar im-
puestos a igual o menor costo que otras jurisdicciones, sin desincentivar la
inversion y/o afectar la productividad de forma negativa.

Los tres panelistas convergieron, desde perspectivas analiticas diferen-
ciadas, en un diagnéstico comun: el sistema tributario colombiano, bajo su
configuracién actual, no es competitivo. Esta conclusién no se fundamen-
ta unicamente en el nivel de las tarifas nominales, sino en una evaluacion in-
tegral del sistema que considera multiples dimensiones: su impacto sobre
las decisiones de inversidn, su capacidad redistributiva efectiva, su comple-
jidad normativa y administrativa, y su eficiencia recaudatoria. El sistema ac-
tual no cumple una funcién procrecimiento; por el contrario, presenta defi-
ciencias estructurales que desincentivan la inversién en el sector formal de
la economia y generan distorsiones que afectan la asignacién eficiente del
capital. Particularmente en materia de complejidad y estructura del recau-
do se ha sefialado:

“El estatuto tributario colombiano es extenso y complejo, y estas dos ca-
racteristicas se han intensificado a lo largo del tiempo (véase, por ejemplo,
Filippini y Zuleta, 2016). Datos recientes sobre el impuesto a las empresas,
por ejemplo, indican que Colombia tiene el tercer estatuto mas complejo de
una muestra compuesta por mas de 30 paises”.

“Ademads de su extensién y complejidad, el estatuto —comparado con el
promedio de la OCDE— esta recargado en las utilidades empresariales y re-
coge muy poco de la renta a las personas. Mientras que en el caso de los
paises de la OCDE los impuestos y las contribuciones a cargo de las perso-
nas naturales explican, en promedio, mas de un 50 % del recaudo, esa cifra
en Colombia no llega al 20 %. En cambio, Colombia recauda la cuarta parte
de sus impuestos a través de las empresas, cifra dos veces y media mayor
que la correspondiente a la OCDE (véase el gréfico 5)®”.

A partir de este diagndstico general, la presente seccidn sistematiza los
ejes problematicos mas relevantes identificados en el panel. Se abordaran

(2) OCDE (2011). “What is a ‘Competitive’ Tax System?”. (OECD Taxation Working Papers, n.°
2),p. 3.

(3) Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo en Latinoaméricay el Caribe. PDS n.° 28.
El sistema tributario colombiano: diagnéstico y propuestas de reforma. Leopoldo Fergus-
son y Marc Hofstetter.
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tres aspectos criticos que configuran el panorama de baja competitividad
fiscal: en primer lugar, la alta carga impositiva y el problema de las sobreta-
sas sectoriales; en segundo lugar, el fendmeno de multiple imposicion so-
bre el capital; la baja eficiencia del recaudo, que constituye la paradoja cen-
tral del sistema tributario colombiano.

1.1. Alta carga impositiva y el problema de las sobretasas

En la ultima década, Colombia ha mantenido tasas corporativas eleva-
das, con una tarifa general del impuesto sobre la renta aplicable a las perso-
nas juridicas que ha oscilado entre el 30 % y el 35 %. Sin embargo, esta tari-
fa nominal es apenas el inicio ya que en algunos casos se han superpuesto
sobretasas como es el caso del sector financiero; el caso del sector extrac-
tivo carga con una sobretasa adicional vinculada al precio internacional del
crudo y del carbdn, entre otros. Esta alta carga impositiva, agravada por la
proliferacién de sobretasas sectoriales que se han ido sedimentando refor-
ma tras reforma. Esta tarifa claramente por encima del promedio OCDE que
ronda el 23 %, ubica al pais como una de las jurisdicciones con una tarifa
mas alta en Latinoamérica.

Si bien cada sobretasa puede justificarse individualmente por razones
como rentabilidad extraordinaria del sector, por externalidades ambientales
o por necesidades fiscales coyunturales, la acumulacién de decisiones ais-
ladamente razonables genera un resultado agregado disfuncional. Desafor-
tunadamente, ya la pregunta no es cuanto es la tarifa; sino qué régimen apli-
ca, qué sobretasa esta vigente, qué exclusion se puede invocar, y cual es el
riesgo de que la regla cambie antes de que se recupere la inversion. Es pre-
cisamente esta incertidumbre normativa la que constituye el principal factor
inhibidor de la decision de inversién.

De acuerdo con el Informe Nacional de Competitividad 2025-2026 del
Consejo Privado de Competitividad: “De los paises de la OCDE, Colombia
presenta el sistema tributario menos competitivo para 2024, con desventa-
jas latentes en el impuesto a la renta corporativa y en los que recaen sobre
el patrimonio y las transacciones financieras®”.

Asi mismo, se establece que: “Colombia presenta una de las estructuras
tributarias menos competitivas del mundo segun el ITCI 2024, elaborado por
la Tax Foundation. Este indice evalla la transparencia, la neutralidad, la pro-
gresividad y la simplicidad de los sistemas fiscales de 38 paises de la OCDE.
En dicho ranking, Colombia ocupa la tltima posicién (38) con una puntua-

(4) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 384.
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cién de 45.7, muy por debajo de paises como Estonia (100), Letonia (92.2) o
Nueva Zelanda (84.2), que lideran con sistemas fiscales simples, digitales y
proinversion (Tax Foundation, 2024). Esta baja puntuacion refleja tres debi-
lidades clave: (i) Altas tasas impositivas efectivas sobre las empresas, que
incluyen renta, ICA, dividendos y parafiscales. (ii) Escasa competitividad en
el tratamiento de la inversion, con pocos incentivos reales para atraer capi-
tal extranjero. (iii) Falta de progresividad en el impuesto a personas natura-
les, cuya estructura favorece a rentas altas mediante exenciones y deduc-
ciones regresivas®”,

Sin duda, esa posicidn no se explica unicamente por el nivel nominal de
la tarifa, sino por la complejidad, la inestabilidad y la multiplicidad de tributos
que recaen sobre un mismo contribuyente. En todo caso, este punto invita a
la reflexién ya que avanzar hacia un sistema tributario mas competitivo, re-
quiere una vision integral, no andlisis aislados o superficiales que al final no
se alineen con los objetivos de desarrollo econdmico y social.

Por esta razén, en el Informe del CPC se sugiere que: “Desde una pers-
pectiva técnica, corregir estas distorsiones puede tener efectos multiplica-
dores sobre la actividad econémica: al reducir la carga tributaria efectiva
sobre las nuevas inversiones y facilitar el cumplimiento normativo, se incre-
menta la rentabilidad esperada de los proyectos, lo que estimula la inversién
privada, particularmente en sectores de alto valor agregado. En términos
macroeconémicos, este estimulo a la inversién se traduce en mayor forma-
cion bruta de capital, generacion de empleo formal y expansién del PIB po-
tencial®”,

En conclusion, la evidencia presentada demuestra que Colombia enfren-
ta un reto estructural de competitividad tributaria que trasciende el mero ni-
vel de las tarifas nominales. La combinacién de tasas corporativas elevadas,
sobretasas sectoriales acumulativas y una complejidad normativa persis-
tente ha erosionado la posicién del pais frente a sus pares de la OCDE y la
region. Como se propuso en el panel, se debe avanzar hacia un sistema tri-
butario mas eficiente, estable y transparente, no es solo una opcién de po-
litica econdmica, sino una necesidad imperativa para estimular la inversién
privada, y fortalecer la formacién de capital. La reforma tributaria debe abor-
darse con una visidn integral que priorice la previsibilidad normativa y reduz-
ca las distorsiones que actualmente inhiben las decisiones de inversién de
largo plazo.

(5) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 395.

(6) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 385.
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1.2.  Multiple imposicion sobre el capital: una aproximacién
a la tributacion acumulada

La discusién del panel también versé sobre el fendmeno de multiple
imposicién que en ciertos casos experimentan los titulares del capital. En
términos simples, una misma inversién puede verse gravada hasta cuatro
veces: (i) el impuesto de renta corporativo al 35 %; (i) la retencién sobre di-
videndos al momento de su distribucion; (iii) el impuesto al patrimonio, y
(iv) el impuesto predial, si el patrimonio incluye bienes inmuebles.

Este punto también fue resaltado al sefialar que: “El segundo gran reto
del sistema fiscal colombiano es su complejidad estructural y normativa. A
lo largo de los afios, Colombia ha adoptado un modelo tributario basado en
multiples fuentes de ingreso, lo que ha resultado en una arquitectura institu-
cional caracterizada por la coexistencia de impuestos nacionales, departa-
mentales y municipales, cada uno con normas, procedimientos y bases gra-
vables distintas®”.

El andlisis de este fendmeno nos revela una problematica estructural del
sistema tributario colombiano: la multiple imposicion sobre el capital no solo
incrementa la carga fiscal efectiva del inversionista, sino que genera desin-
centivos sistematicos a la inversion productiva y a la movilidad eficiente del
capital. Cuando una misma base econdmica es gravada en cascada porim-
puestos de renta, dividendos, patrimonio y predial, el efecto acumulado pue-
de superar significativamente las tarifas nominales de cualquier impuesto
individual.

Como consecuencia directa de esta estructura fragmentada, la super-
posicion de impuestos distorsiona las decisiones de distribucién al interior
de las empresas: cuando distribuir utilidades cuesta mas que retenerlas, las
empresas optan por retener. Esta retencion sistematica genera una pérdida
de eficiencia asignativa, pues el capital queda atrapado dentro de la empre-
sa en lugar de fluir hacia su mejor uso marginal en el mercado. El resultado
agregado es una asignacion subdptima del capital en la economia, lo que
representa un costo real en términos de productividad total de los factores.
Precisamente por esta razén, paises con sistemas tributarios mas sofistica-
dos han migrado hacia esquemas de integracion plena o de tributacién cor-
porativa Unica sobre utilidades distribuidas, eliminando asi la doble imposi-
cién econdmica.

En sintesis, el fenédmeno de multiple imposicién sobre el capital cons-
tituye uno de los obstaculos mas significativos para la competitividad del

(7) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 394.
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sistema tributario colombiano. La acumulacién de cargas fiscales sobre una
misma base econdmica no solo eleva la presion tributaria efectiva muy por
encima de las tarifas nominales, sino que distorsiona las decisiones de in-
version y distribucién de utilidades, afectando la eficiencia en la asignacion
del capital. Si Colombia aspira a atraer inversion productiva y mejorar su po-
sicién competitiva, resulta conveniente evaluar alternativas que reduzcan o
eliminen esta superposicion tributaria, considerando esquemas que propen-
dan por la integracion armoénica de los diferentes regimenes.

1.3. Baja eficiencia del recaudo: la paradoja colombiana

De acuerdo con el Informe de Gestién del periodo 2025 presentado por
la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales: “En la vigencia 2025, la
DIAN alcanzé un recaudo bruto acumulado de $ 296.0 billones, frente a una
meta establecida de $ 305.5 billones, lo que representa un cumplimiento del
96.9 %. Este resultado refleja la gestion integral adelantada por la entidad
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras y
cambiarias, a través de estrategias de fiscalizacién, control extensivo, ges-
tién de cobro y facilitacion al contribuyente. La distribucién del recaudo mos-
tré que el 82.9 % provino de tributos asociados a la actividad econémica in-
terna, mientras que el 17.1 % correspondié a tributos del comercio exterior,
lo que evidencia la relevancia del comportamiento de la economia nacional
en el cumplimiento de la meta®”.

Si bien estos resultados reflejan un esfuerzo institucional significativo,
el incumplimiento de la metay la alta dependencia del recaudo en la activi-
dad econdmica interna evidencian las limitaciones estructurales del siste-
ma. En efecto, cuando el 82.9 % del recaudo depende del comportamiento
de la economia nacional, cualquier desaceleracién o contraccién impacta di-
rectamente los ingresos fiscales. Esta vulnerabilidad se agrava al considerar
que, pese a contar con tarifas nominales elevadas, el sistema no logra tradu-
cir esa presion impositiva en un recaudo proporcional.

En este sentido, a pesar de Colombia tener una de las tarifas nominales
mas altas de la regién en renta corporativa, el recaudo del pais sigue sien-
do bajo cuando se compara con otras jurisdicciones. Para ilustrar esta si-
tuacion podemos considerar las siguientes cifras: “Mientras que en paises
como Suecia (28 %), Irlanda (31.3 %) o EE. UU. (44 %) la participacion de las
personas naturales es considerable y se relaciona con sistemas progresivos
y sostenibles, en Colombia este porcentaje fue de solo 7 % en 2022, incluso
por debajo del promedio regional de América Latina y el Caribe (9.2 %). Este
desbalance no solo limita el potencial recaudatorio del sistema, sino que

(8) Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales (2026). “Informe de Gestién DIAN 2025".
(Bogota: DIAN, 30 de enero de 2026), p. 15.
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refuerza la percepcién de injusticia tributaria al recaer el peso fiscal sobre
un numero reducido de contribuyentes y, en particular, sobre las empresas
formales®”.

En otras palabras, la paradoja colombiana se explica por la extrema con-
centracion del recaudo en un reducido grupo de grandes contribuyentes, el
sistema depende casi exclusivamente del sector empresarial formal. Esta
estructura no solo limita el potencial recaudatorio, sino que genera una pre-
sion desproporcionada sobre las empresas que cumplen sus obligaciones,
mientras amplios segmentos de la poblacién con capacidad contributiva
permanecen al margen del sistema.

Lo anterior, tiene sin duda consecuencias técnicas y politicas. Tal como
se describe en el Informe del Consejo Privado de Competitividad: “Técnica-
mente, una presion tributaria baja implica que el esfuerzo fiscal efectivo esta
por debajo del potencial del pais, lo cual se traduce en déficits recurrentes,
dependencia del endeudamiento y exposicién a vulnerabilidades externas.
Ademas, restringe la capacidad de respuesta fiscal ante crisis econémicas o
eventos climaticos extremos. Si esto ademads se suma a tener cargas nomi-
nalmente altas para ciertos segmentos formales de la economia, se llega a
la conclusion de que no se logra el recaudo, pero en cambio si se introducen
incentivos negativos al crecimiento. Esta situacion subraya la necesidad de
una reforma estructural que corrija las fallas del sistema actual: ampliar la
base gravable, reducir los tratamientos preferenciales ineficientes, aumen-
tar la progresividad y mejorar la eficiencia en la administracion tributaria®®”,

Las implicaciones de esta configuracion son multiples. En primer lu-
gar, una base tan concentrada genera volatilidad extrema en el recaudo,
haciendo que los ingresos fiscales fluctien significativamente con el ciclo
econdmico. En segundo lugar, concentrar la carga en pocos contribuyen-
tes formales crea un incentivo perverso a la informalidad: el sistema castiga
con tasas efectivas muy altas a quien cumple y deja relativamente indem-
ne a quien opera por fuera del radar. En tercer lugar, dificulta la construccién
de una cultura de ciudadania fiscal cuando gran parte de los ciudadanos no
siente que el impuesto de renta le concierne directamente.

A esta problematica estructural se suma un enfoque de cumplimiento
tributario que ha privilegiado la coercién sobre la pedagogia. Como sefala
el Informe de Competitividad 2025: “El cumplimiento tributario ha sido tra-
dicionalmente abordado por las autoridades fiscales mediante un enfoque

(9) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 396.

(10) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 388.
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coercitivo, centrado en el control, la sanciény la fiscalizacion. Bajo este pa-
radigma, el Estado se presenta como un ente que impone obligaciones fis-
cales bajo amenaza de castigo, asumiendo que la sancion es un incentivo
suficiente para garantizar la recaudacion. Sin embargo, esta estrategia ha
demostrado limitaciones claras, especialmente en paises como Colombia,
donde persisten altos niveles de evasion, elusién y baja cultura tributaria,
y donde los contribuyentes suelen cumplir mas por temor que por convic-
cion o sentido de corresponsabilidad con lo publico™”,

En conclusién, la baja eficiencia del recaudo colombiano constituye una
paradoja que refleja fallas estructurales profundas donde tarifas nominales
elevadas no se traducen en ingresos proporcionales. Superar esta paradoja
requiere no solo reformas técnicas que amplien la base gravable y reduzcan
tratamientos preferenciales ineficientes, sino también un cambio de paradig-
ma hacia una cultura tributaria fundamentada en la transparencia, la equidad
y el sentido de contribucién al bienestar colectivo.

1.4. ElIIVAYy su disefio regresivo

Otro de los puntos discutidos en el panel fue el impacto del IVA en el sis-
tema tributario colombiano. Aunque Colombia aplica una tarifa general del
19 %, la base gravable es extraordinariamente estrecha, lo que genera un IVA
con una tarifa nominal competitiva, pero con una productividad baja debido
a las multiples distorsiones aplicadas.

Colombia presenta uno de los ratios de recaudacioén del IVA mas bajos
de la regién (0.38), muy por debajo del promedio de América del Sur (0.59) y
del promedio de la OCDE (0.58), lo que evidencia la persistencia de las inefi-
ciencias en el disefio del impuesto al consumo(?.

En este contexto, el panel resalté el caracter inherentemente regresivo
del IVA. A diferencia de los impuestos directos, el IVA no consulta la capaci-
dad adquisitiva del contribuyente por lo que tanto una persona de altos ingre-
sos como una de bajos recursos pagan el mismo porcentaje sobre el precio
del producto, sin importar la diferencia en sus niveles de ingreso. Esta carac-
teristica convierte al IVA en un tributo que afecta desproporcionadamente a
las familias de menores recursos.

Paraddjicamente, las exclusiones y exenciones disefiadas para hacer el
IVA mas progresivo terminan reforzando su regresividad. Estas exclusiones

(11) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 390.

(12) OCDE, BID, CEPAL y CIAT (2025). “Estadisticas tributarias en América Latina y el Caribe
2025: 1990-2023". (Paris: OECD Publishing), p. 18.
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benefician a todos los consumidores del producto excluido por igual; sin em-
bargo, los hogares de ingresos altos consumen en términos absolutos mu-
cho mas que los hogares de ingresos bajos. En consecuencia, excluir ciertos
productos bdsicos y servicios del IVA le transfiere mas subsidio, en pesos,
al decil de mayores ingresos que al decil de menores ingresos, simplemente
porque el primero consume mas de todo. El resultado, calculado por Fede-
sarrollo en varios trabajos, es que el sistema actual de exclusiones del IVA
colombiano es regresivo en términos absolutos, aunque pueda parecer pro-
gresivo en términos relativos al ingreso.

Frente a esta problematica, una alternativa que podria considerarse
es ampliar la base gravable, implementar una tarifa uniforme y establecer
mecanismos de devolucion focalizada a los hogares de menores ingresos.
Este esquema desacopla la politica recaudatoria de la politica redistribu-
tiva, permitiendo que cada una se optimice en su dimensién. Ahora bien,
surge la pregunta de a quiénes se les debe devolver el IVA. Inicialmente, se
podria pensar que ello debe hacerse a los estratos mas bajos; sin embargo,
este criterio de focalizacion presenta deficiencias metodolégicas significa-
tivas que pueden ocasionar filtraciones en la asignacion e ineficiencias en
la ejecucién del gasto publico. La clasificacién por estratos, que solamente
existe en Colombia, se limita a examinar las caracteristicas de la propiedad
raiz por encima de los ingresos reales de las familias. Debido a esto, la de-
volucién del IVA no puede hacerse por ejemplo con estos pardmetros, sino
que debe realizarse teniendo en cuenta los deciles de la poblacién. Desde
el punto de vista de capacidad institucional, Colombia dispone de los ins-
trumentos operativos necesarios para la implementacion de este mecanis-
mo. No obstante, desde una perspectiva de economia politica, estas pro-
puestas de reforma estructural han enfrentado resistencias significativas
en el proceso legislativo, donde el costo politico asociado a la percepcién
de ampliacion de la base gravable ha prevalecido sobre los argumentos de
eficiencia y progresividad.

No obstante, resulta llamativo que estas discusiones sobre la estruc-
tura del IVA se han prolongado por mas de dos décadas sin que las suce-
sivas reformas hayan logrado corregir sus deficiencias fundamentales. Ya
en 2005, un informe de Fedesarrollo advertia sobre los efectos adversos
de la estructura de este impuesto en la cadena productiva: “En el caso del
IVA, la tasa general pas6 de 12 % en 1990 a 16 % en 2004. Ademas, exis-
ten 9 tarifas diferentes que van desde 2 % hasta 45 %, algo completamen-
te excepcional a nivel internacional, donde el estandar es aplicar a lo sumo
dos tarifas diferenciales. Lo anterior hace mas complejo el sistema de apli-
cacion del impuesto y entorpece las labores de administracion tributaria.
Al igual que en el caso del impuesto de renta, la base gravable del IVA es
también una de las menores en el contexto latinoamericano. Esto se debe
a la existencia de numerosas exenciones y exclusiones que le resultan
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altamente costosas a la nacidon (8 billones de pesos en 2001). Ademas esto
trae consigo importantes consecuencias como la interrupcién en la devo-
lucion del IVA dentro de la cadena productiva con lo que se afecta de ma-
nera negativa a algunos sectores, a la vez que crea incentivos para que el
impuesto no sea cobrado pues los sectores excluidos no tienen necesidad
de reclamar el crédito fiscal ofrecido en este tipo de esquemas. Todo esto
resulta en una disminucién de la productividad del impuesto al generar es-
pacios para la evasion y una consecuente reduccién en el recaudo efecti-
vo. Una solucién a esta problematica consiste en gravar los bienes basi-
cos a una tasa cero(®”,

En sintesis, el andlisis del IVA colombiano revela un tributo cuyo disefio
estructural genera efectos contrarios a los objetivos de equidad que justifi-
can muchas de sus exclusiones. La regresividad del impuesto, la prolifera-
cién de tarifas diferenciales, la estrechez de la base gravable y las distorsio-
nes en la cadena productiva son problematicas identificadas desde hace
mas de dos décadas que persisten a pesar de las multiples reformas tribu-
tarias. Si bien existen alternativas técnicamente viables y Colombia cuenta
con la capacidad institucional para implementarlas, la viabilidad politica de
estas reformas sigue siendo el principal obstaculo para avanzar hacia un sis-
tema de IVA mas eficiente y progresivo.

2. Reforma tributaria y modernizacién del Estado:
una agenda convergente

Las deficiencias del sistema tributario colombiano no pueden abordarse
de manera aislada. Las ineficiencias en el disefio del IVA, la concentracion
del recaudo en pocos contribuyentes, las altas tarifas nominales y la super-
posicién de impuestos son sintomas de un problema mas profundo: la es-
tructura misma del Estado. Por esta razén, en congruencia con la necesidad
de una reforma tributaria estructural es imperativo repensar la arquitectura
estatal colombiana.

Esta relacion entre estructura estatal y sistema tributario resulta particu-
larmente relevante en el contexto latinoamericano, donde histéricamente
se ha asumido que el gasto publico constituye un instrumento eficaz para
corregir fallas de mercado, reducir brechas sociales e impulsar el desarro-
llo. No obstante, dicha premisa requiere un examen critico, pues la capa-
cidad real del Estado para cumplir estos objetivos depende de su eficien-
cia institucional, la calidad de su gestién y su sostenibilidad fiscal de largo
plazo.

(13) Fedesarrollo y USAID (2005). “Tributacion y competitividad en Colombia”. (Bogota: Fede-
sarrollo), p. 3.
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2.1. Racionalizacién del aparato estatal

El aparato publico presenta duplicidades funcionales, superposicién de
competencias entre entidades del orden nacional y territorial, y una burocra-
cia que en muchos casos genera costos administrativos desproporcionados
frente a los resultados obtenidos.

Sin una racionalizacion institucional que elimine reprocesos, fortalezca
la coordinacion interinstitucional y modernice los procesos administrativos,
los recursos adicionales que genere cualquier ajuste tributario seguiran sien-
do absorbidos por un aparato estatal ineficiente. Por esta razén, cualquier
agenda de reforma fiscal debe contemplar simultdneamente la moderniza-
ciodn del aparato estatal.

Tal como se sefiala en el Informe Nacional de Competitividad 2025-2026:
“A la fragmentacion institucional, que configura limites a la eficiencia y efec-
tividad del Estado, se suma la rigidez del gasto publico, que se convierte en
un factor adicional que restringe la capacidad operativa y estratégica del
Gobierno. En Colombia el gasto de funcionamiento concentra el 62.7 % del
presupuesto general, mientras que el gasto de inversion representa solo el
15.77 %(4".

Esta rigidez presupuestal limita la capacidad del Estado para reasignar
recursos hacia prioridades estratégicas. Racionalizar el aparato estatal per-
mitiria reducir el gasto de funcionamiento y mejorar tanto la calidad de los
servicios publicos como la capacidad de fiscalizacién tributaria. En esta me-
dida, es claro como ante esta problematica estructural que se ha venido dis-
cutiendo se suma el persistente desbalance entre ingresos y gastos, que
ha configurado el siguiente escenario: “Colombia ha mantenido un balance
fiscal predominantemente deficitario durante la dltima década, con gastos
sistematicamente superiores a los ingresos fiscales. En 2024, el déficit re-
presenté el 6.7 % del Producto Interno Bruto segun cifras del Ministerio de
Hacienda (2025), que equivale a 114.5 billones de pesos(¥”,

Este déficit persistente no es meramente una consecuencia de insufi-
ciencia en el recaudo, sino el resultado de un gasto publico estructuralmen-
te rigido y financiado mediante impuestos altamente distorsionantes. El in-
dice de flexibilidad fiscal ubica a Colombia con una flexibilidad limitada,
condicionada principalmente por transferencias y gastos de funcionamien-
to que dejan escaso margen para la reasignacién de recursos. A esta rigidez

(14) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 42.

(15) Instituto de Ciencia Politica Hernén Echavarria Olézaga (2025). “Del déficit a |a eficiencia:
nuevos enfoques para el gasto publico en Colombia”. (Bogota: ICP), p. 8.
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se suman los elevados costos regulatorios que el aparato estatal impone so-
bre el sector productivo, donde la excesiva carga de tramites para la constitu-
cién y operacion de empresas consume recursos significativos en términos
de tiempo y dinero. Esta ineficiencia institucional no solo absorbe recursos
fiscales, sino que también impone costos ocultos sobre la actividad econé-
mica, erosionando la competitividad y desincentivando la formalizacién em-
presarial.

Ante este contexto, se hace evidente la necesidad de avanzar en refor-
mas que alineen el nivel de gasto con los ingresos disponibles, a fin de garan-
tizar la sostenibilidad fiscal y evitar soluciones temporales que comprome-
tan la estabilidad econdémica de largo plazo. En sintesis, la racionalizacién
del aparato estatal no constituye un fin en si misma, sino un prerrequisito
para cualquier agenda de competitividad tributaria. Sin un Estado mas efi-
ciente, los recursos adicionales generados por reformas fiscales seguiran
siendo absorbidos por estructuras burocraticas rigidas, perpetuando el ci-
clo de déficit cronico y baja inversién publica.

2.2. Recomposicién del gasto publico

En segundo lugar, resulta indispensable abordar la recomposicion del
gasto publico hacia sectores con mayor impacto en el desarrollo de largo
plazo.

Recomponer el gasto publico implica reorientar los recursos estatales
desde rubros de bajo retorno social hacia areas con mayor capacidad de ge-
nerar desarrollo sostenible. En un escenario de restricciones fiscales como
el colombiano, esto significa contener el crecimiento del gasto de funciona-
miento para liberar recursos que puedan destinarse a inversiones estratégi-
cas con efectos multiplicadores sobre la productividad y el bienestar. Entre
estas inversiones, la educacion destaca como el sector con mayor potencial
transformador. Cada afio adicional de escolaridad incrementa los ingresos
individuales mientras que, a nivel agregado, mejoras en la calidad educati-
va se traducen en mayor productividad laboral, innovacién tecnolégica y for-
malizacion del empleo.

Desde una perspectiva fiscal, invertir en capital humano genera un circu-
lo virtuoso ya que trabajadores mas calificados acceden a empleos formales
mejor remunerados, lo que amplia la base tributaria y reduce la dependencia
de impuestos distorsionantes sobre el capital. No obstante, el Informe Na-
cional de Competitividad 2025-2026 diagnostica que: “El sistema educativo
colombiano enfrenta limitaciones persistentes que restringen su capacidad
para garantizar una formacion equitativa, pertinente y de calidad. Pese a los
avances normativos, subsisten brechas en cobertura, aprendizajes y perti-
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nencia de la formacion técnica y tecnolégica, lo que limita su funcién como
motor de movilidad social e innovacion®”,

Esta brecha en la calidad educativa se refleja también en los niveles
de inversién. Un estudio del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ti-
tulado ;Como mejorar la eficiencia y la equidad de la inversion educativa en
Colombia ante un panorama fiscal restrictivo? sefiala que: “La inversion por
estudiante en Colombia es considerablemente inferior al resto de paises de
la OECD, y menor a la de los paises de la regién con mejores puntajes en
PISA. En términos de Paridad de Poder Adquisitivo (PPP), Colombia invir-
1i6 unos USS$ 2.500 por alumno en educacion primaria mientras que Chile y
la OECD invirtieron US$ 3.600 y USS 8.600 para el mismo nivel, respectiva-
mente (CIMA, 2018). La situacién es similar al comparar el gasto publico por
alumno en secundaria, en donde Colombia invirtiéo US$ 2.200, mientras que
Chile y la OECD invirtieron respectivamente US$ 3.900 y USS$ 9.400 por alum-
no en secundaria”.

La estructura de financiamiento educativo refuerza estas inequidades.
Segun el Informe Nacional de Competitividad 2025-2026: “Tanto Colombia
como Corea del Sur registran un 2.8 % del PIB en gasto de los hogares en
educacion, lo que refleja una alta carga financiera asumida por las familias.
Sin embargo, los resultados de ambos paises divergen profundamente”. Esta
comparacién resulta reveladora ya que mientras Corea del Sur transformo
su inversion educativa en un motor de desarrollo tecnoldgico e industrial,
Colombia no halogrado traducir el esfuerzo financiero de los hogares en me-
joras significativas de calidad y pertinencia. Una reorientacién del gasto pu-
blico hacia programas de mejoramiento de la calidad educativa, ampliacién
del acceso a educacion superior y formacion técnica alineada con las nece-
sidades del mercado laboral generaria efectos multiplicadores sobre la pro-
ductividad, la formalizacién del empleo y, consecuentemente, sobre la base
tributaria de largo plazo.

En definitiva, la agenda de competitividad tributaria colombiana debe
trascender el debate técnico sobre tarifas, bases gravables y beneficios fis-
cales. El reto de fondo es la productividad. Mientras el crecimiento econémi-
co del pais siga dependiendo de la acumulacion de capital y trabajo, en lugar
de ganancias en eficiencia e innovacidn, cualquier reforma tributaria tendra
un impacto limitado. Sin un Estado que se modernice institucionalmente y

(16) Consejo Privado de Competitividad (2025). “Informe Nacional de Competitividad 2025-
2026". (Bogota: CPC), p. 156.

(17) Alvarez, H.; Elacqua, G.; Pifieros, L.; Rivera, M.; Santos, H. (2018). “;Cémo mejorar la efi-
cienciay laequidad de lainversién educativa en Colombia ante un panorama fiscal restric-

tivo? Diagndstico y propuestas”. (Washington, D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo),
p. 12.
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reoriente el gasto publico hacia inversiones con alto retorno social como la
educacién de calidad las sucesivas reformas seguiran siendo ejercicios in-
crementales incapaces de alterar la trayectoria estructural del pais. La ver-
dadera transformacién fiscal exige una vision sistémica que articule la po-
litica tributaria con la reforma del Estado y la priorizacion estratégica del
gasto.

3. Conclusiones

El andlisis desarrollado en el panel Colombia en el escenario global: la tri-
butacién como clave de competitividad evidencia que el sistema tributario
colombiano, en su configuracién vigente, opera como un factor inhibidor de
la formacion bruta de capital fijo antes que como catalizador del crecimien-
to economico.

La elevada carga efectiva sobre el capital formal, la concentracién del re-
caudo en un reducido niumero de contribuyentes, la estrechez de la base gra-
vable del IVAy la volatilidad normativa han configurado un entorno adverso
para la inversion privada, que ha caido a sus niveles mds bajos en dos déca-
das, mientras el costo de uso del capital continda en aumento. Este panora-
ma es el resultado acumulado de un disefio tributario que ha privilegiado el
recaudo inmediato sobre la eficiencia de largo plazo.

La evidencia analizada permite concluir que Colombia no requiere mas
reformas tributarias, sino mejores reformas. El problema de competitividad
fiscal no se resuelve mediante ajustes incrementales a las tarifas, sino me-
diante un redisefio integral de la arquitectura del sistema que permita re-
caudar mas con menores distorsiones, estabilizar el marco normativo y
armonizarlo con los estandares internacionales. Esta agenda, aunque téc-
nicamente clara, enfrenta obstaculos politicos significativos, pues implica
confrontar intereses organizados que se benefician del statu quo. Mientras
esta conversacion no se aborde con seriedad, el pais continuara atrapado en
ciclos de reformas bienales donde cada modificacidon agrava marginalmen-
te los problemas que la anterior pretendia resolver.

Asimismo, el andlisis demuestra que la reforma tributaria no puede con-
cebirse de manera aislada del funcionamiento del Estado. La racionalizacion
del aparato estatal constituye un prerrequisito para que los recursos gene-
rados por cualquier ajuste fiscal se traduzcan en inversién productiva y no
sean absorbidos por estructuras burocraticas ineficientes. Paralelamente,
la recomposicion del gasto publico hacia sectores con alto retorno social,
particularmente la educacion, representa una apuesta estratégica de largo
plazo. Invertir en capital humano genera efectos multiplicadores sobre Ia
productividad, la formalizacion laboral y, consecuentemente, sobre la am-
pliacion sostenible de la base tributaria.

46



COLOMBIA EN EL ESCENARIO GLOBAL

Durante el panel se identificaron tres sesgos que permean el debate tri-
butario colombiano: el cortoplacismo, la aversion a la pérdida y la resisten-
cia al cambio. Dificilmente existe un ambito de politica publica donde estos
sesgos operen con mayor intensidad que en materia fiscal. Si Colombia logra
finalmente sostener una conversacion tributaria de largo plazo, fundamenta-
da en rigor técnico y libre de polarizaciones artificiales, habra dado el paso
mas dificil y mas necesario de su agenda de competitividad.
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20 anos de los convenios para evitar
la doble tributacion en Colombia:

Balance, aportes al sistema tributario
colombiano y discusiones abiertas

Pablo Fernandez Bonilla™

Introduccion

En 2026 se cumplen veinte afios de la suscripcion de Colombia del pri-
mer convenio para evitar la doble imposicion (CDI), celebrado con el Reino
de Espafia. La suscripcién de este CDI marcé el ingreso del pais a la red de
CDI. Sin embargo, podria decirse que Colombia dio este paso de manera tar-
dia, en comparacién con otros paises de la region y a la propia historia del
Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Modelo
de Convenio) de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economi-
cos (OCDE), vigente desde la década de 1960. A partir de la suscripcion del
primer CDI, Colombia ha hecho continuamente un esfuerzo de ampliar su red
de CDI, el cual se ha traducido en diecinueve CDI suscritos. En ese trayecto
de ampliar lared de CDI, el clausulado de los CDI ha evolucionado consisten-
temente con el Modelo de Convenio.

Transcurridos estos veinte afios de negociacion, aplicacion e interpreta-
cién de CDI, es momento de evaluar el desarrollo que los CDI han tenido en
Colombia, ponderar sus aportes al sistema tributario colombiano y sefialar
espacios en los que todavia existen discusiones abiertas.

En términos generales, los primeros 20 afos de los CDI muestran im-
pactos positivos claros. En primer lugar, los CDI han contenido, en parte, los
efectos de la sobreimposicidn tributaria a la que las sociedades nacionales e
inversionistas (nacionales y extranjeros) estan expuestos como consecuen-
cia del incremento permanente de tarifas corporativas y de la retencién en

(1) Abogado y especialista en Tributacion de la Universidad de los Andes. LL. M. de Cornell
Law School. Representante YIN del capitulo Colombia de IFA (2021-2022). Asociado se-
nior en Posse Herrera Ruiz. Las ideas expresadas en este documento se basan en las dis-
cusiones del panel referido, pero son de la exclusiva autoria del autor, asi como la estruc-
turay la forma de presentacion. Se utilizé Harvey Al como herramienta de apoyo en la
preparacion de este articulo.
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la fuente. En segundo lugar, los CDI han contribuido a incorporar al derecho
interno instituciones de tributacion internacional, como el establecimiento
permanente, la sede efectiva de administracién, las reglas de residencia fis-
cal y estandares funcionales de atribucion, los cuales actualmente permiten
alinear nuestro sistema con los estandares internacionales y dar una mayor
certeza a inversionistas extranjeros.

Este articulo recoge las principales discusiones desarrolladas en el pa-
nel 20 afos de CDI en Colombia: contribuciones al desarrollo y la certeza tri-
butaria que tuvo lugar en el 14.° Congreso Colombiano de Tributacién Inter-
nacional del capitulo Colombia de la International Fiscal Association.

Primero, se presenta el contexto y la evolucién de los CDI suscritos por
Colombia, destacando unos articulos en especifico que son los que en la
practica se aplican mas recurrentemente. Segundo, se examina la funcién de
los CDI como mecanismos de contencion de la sobreimposicién de las per-
sonas juridicas, en particular respecto a la inversion de extranjeros en socie-
dades nacionales. Tercero, se analizan los efectos de los CDI sobre el siste-
ma tributario doméstico, con foco en el trasplante de criterios de sujeciény
de atribucién. Cuarto, se abordan algunas discusiones técnicas que perma-
necen abiertas, como la fiscalizacién en la fuente cuando la jurisdiccién ha
renunciado a gravar, los umbrales de sustancia, y la interaccion de los CDl y
las clausulas antiabuso domésticas.

1. Evolucién y estado del arte de los CDI
suscritos por Colombia

A la fecha, Colombia ha suscrito 19 CDI, ademads de la Decision 578 de
2004 de la Comunidad Andina. De estos 19 CDI, permanecen pendientes de
ratificacion los CDI con Brasil, Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos, Paises
Bajos y Uruguay.

En los tratados vigentes se observa una evolucion sostenida desde el
CDI con Espafia hacia los CDI mas recientes que incorporan reglas y estan-
dares derivados del Modelo de Convenio. En concreto, se pueden observar
incrementos tarifarios en dividendos, reglas de intereses diferenciadas por
tipo de acreedor, redefinicion del alcance de “regalias” para excluir servicios
técnicos, asistencia técnica y consultoria en varios CDI, la adicion de estan-
dares y umbrales adicionales en el numeral 4 del articulo 13 para enajena-
cion de acciones “inmobiliarias” y la inclusién de clausulas antiabuso de test
de propésito principal (PPT) o de limitacién de beneficios (LOB).

Este capitulo ofrece un analisis comparado de los articulos que, en la
practica, concentran la aplicacion de los CDI: dividendos (incluida la tributa-
cién de utilidades de establecimientos permanentes como dividendos, i. e.,
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branch profit tax), intereses, regalias y el tratamiento de servicios técnicos,
asistencia técnicay consultoria, ganancias de capital por venta de acciones
y clausulas antiabuso.

1.1. Dividendos y branch profit tax (articulo 10 de CDI)

Los primeros CDI suscritos por Colombia tenian estructuras mas sim-
ples, ya que aplicaban topes Unicos de retencion (incluyendo el 0 % en al-
gunos casos), exigian pocos o nulos requisitos de participacion y tenencia
para acceder a tasas reducidas y no diferenciaban segun el tipo de recep-
tor del dividendo.

Sin embargo, la segunda generacion de CDI incrementd los estandares
de aplicacion del articulo 10 con escalones tarifarios y condiciones de ele-
gibilidad (porcentaje minimo de participacion, tenencia, y categorias de per-
ceptores con trato preferente, como fondos de pensiones).

Adicionalmente, los CDI recientes han evolucionado hacia considerar
utilidades de establecimientos permanentes como dividendos gravables
(branch profit tax). Los primeros CDI suscritos por Colombia no contenian
esta definicion.

A continuacioén se detalla cémo ha sido la evolucién del articulo 10 de los
CDI suscritos por Colombia.

— EICDI con Espaniia (incluyendo su protocolo) prevé: (i) una tarifa del 5 %
en general y una tarifa del 0 % cuando el accionista posee mas del 20 % del
capital de la sociedad colombiana que distribuye el dividendo, y (ii) un me-
canismo de reinversion en Colombia por tres afios que permite neutralizar la
retencion sobre dividendos distribuidos con cargo a utilidades no gravadas
cuando se cumplan requisitos de reinversion. Sin embargo, este ultimo me-
canismo en la practica ha sido de dificil o nula aplicacion por falta de clari-
dad en las normas domésticas y su interrelacién con el CDI. En la misma pri-
mera ola, los CDI con Chile, Suiza y Canada siguieron disefios mas simples,
con topes unicos y menos estandares de elegibilidad para acceder a reduc-
ciones, incluidos los supuestos de 0 %.

— Posteriormente, en los CDI mds recientes (p. €j., Reino Unido y Fran-
cia) se ha consolidado una tarifa del 5 % para participaciones significativas
y 15 % para los demas casos, con una exencién del 0 % reservada a fondos
de pensiones del Estado de residencia. Vale mencionar que la aplicacion del
15 % de retencion en la fuente para los demds casos ha sido positiva frente
a los dividendos provenientes de utilidades no gravadas a nivel de la socie-
dad que los distribuye.
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Estos CDI también acotan la imposicién colombiana del denominado
branch profit tax mediante un tope del 15 % cuando las utilidades atribuibles
a un establecimiento permanente se consideran dividendos al distribuirse a
la casa matriz. De acuerdo con el Modelo de Convenio de la OCDE, esta cali-
ficacion reconoce la equivalencia econdmica entre la distribucién de dividen-
dos de unafilial y laremesa de utilidades de un establecimiento permanente,
y busca evitar un tratamiento menos favorable de los establecimientos per-
manentes frente a las sociedades.

1.2. Intereses (articulo 11 de CDI)

Lasreglas sobre intereses de los CDI han evolucionado desde esquemas
con topes maximos uniformes (como en los CDI de Espania, Suiza, Canaday
Chile) hacia reglas mas sofisticadas que incluyen: (i) un tope general de re-
tencién en la fuente sobre el monto bruto (usualmente 10 %); (ii) exenciones
o reducciones especificas segun la cualificacion del perceptor (autoridades
publicas, bancos centrales, instituciones financieras calificadas, fondos o
esquemas de pensiones) o la finalidad del crédito (comercio exterior, ven-
tas a crédito de equipos, financiamiento de proyectos); (iii) reglas de atribu-
cion cuando los intereses son efectivamente atribuibles a un establecimien-
to permanente, que desplazan la regla del articulo 11 hacia la del articulo 7,
y (iv) salvaguardas antiabuso (beneficiario efectivo, back-to-back y, en trata-
dos recientes, PPT) que condicionan el acceso a las tarifas preferenciales.
Esta evolucion ha respondido a dos objetivos concurrentes: reducir el cos-
to del capital transfronterizo en supuestos de interés publico o de profundi-
zacion financiera y, a la vez, neutralizar estructuras de interposicion o arbi-
traje de tratados.

En los CDI mas recientes suscritos por Colombia predomina un tope ge-
neral del 10 %, pero varios instrumentos contemplan exencién total para in-
tereses pagados a Estados, subdivisiones politicas, bancos centrales u or-
ganismos publicos, y reducciones para instituciones financieras calificadas
o aseguradoras cuando el financiamiento responde a operaciones ordina-
rias de intermediacion o a lineas de comercio exterior. Dependiendo de cada
CDI, resultan frecuentes las reglas preferenciales para créditos a la expor-
tacidn y la importacién, sobregiros y ventas a crédito de equipos, asi como
para financiamientos de largo plazo vinculados a infraestructura o a politi-
cas de desarrollo.

Asimismo, los CDI mas recientes incorporan expresamente la PPT como
criterio adicional para negar beneficios cuando uno de los propésitos prin-
cipales de la operacion de crédito es obtener una ventaja del tratado. Esto
puede suceder en el caso de esquemas back-to-back o de interposicion de
entidades sin sustancia o con sustancia limitada.
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1.3. Servicios técnicos, asistencia técnica y consultoria: de regalias
a beneficios empresariales (articulo 12 de CDI)

Hasta la entrada en vigor del CDI con el Reino Unido, Colombia califica-
ba en sus CDI las contraprestaciones por servicios técnicos, asistencia téc-
nica y consultoria como “regalias”, lo que habilitaba el gravamen en la fuen-
te (Colombia). El CDI con el Reino Unido modificé ese paradigma al excluir
estos servicios del ambito del articulo 12 y remitirlos, segun el caso, a bene-
ficios empresariales (articulo 7) u otras rentas.

Este cambio en la posicién supuso la primera activacién de clausulas
de nacién mds favorecida (NMF) previstas en varios CDI de la primera ge-
neracion, lo cual generd dudas sobre su activacion en cada caso. Ante es-
tas dudas, en 2020 la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
precisé a través de su doctrina su alcance y activacion: (i) se activa en Méxi-
co, Republica Checa, Canada y Portugal, pues sus protocolos remiten a tra-
to mas favorable o a la eliminacién del gravamen en la fuente, por lo que los
pagos dejan de ser “regalias” y pasan a “beneficios empresariales” u “otras
rentas”, y (ii) no se activa en Espafia, Suiza y Chile, ya que sus clausulas de
NMF piden un “tipo impositivo” inferior expresamente en regalias o requie-
ren una exencion o alicuota menor en ese mismo articulo.

1.4. Ganancias de capital por venta de acciones
(articulo 13 (4) de CDI)

Asi como en materia de dividendos, las reglas sobre ganancias de ca-
pital por la venta de acciones de una sociedad del pais de la fuente han su-
frido evoluciones y cambios sustanciales. Los CDI han pasado de reglas de
asignacion de potestad tributaria basadas fundamentalmente en el nivel de
bienes inmuebles en el pais de la fuente, a reglas con estandares que consi-
deran también los porcentajes de participacion en el capital y el término de
posesion de las acciones.

En la primera ola de CDI suscritos por Colombia predominaban férmulas
mas sencillas para la imposicidn de ganancias de capital, con redacciones
generales sobre la tributacién en el Estado de residenciay sin reglas detalla-
das de agregacién o periodos de tenencia.

La segunda generacién de CDI robustecié el articulo 13 con estandares
del Modelo de Convenio, para asi limitar su aplicacién o hacer que la sujecion
exclusiva en el pais de la residencia aplique Unicamente en casos limitados.

En particular, los CDI mas recientes han incluido reglas para:

— Gravar en la fuente la disposicién de acciones cuando el accionista
enajenante posee mas de un determinado porcentaje del capital de la socie-
dad enajenada (usualmente el 20 %).
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— Introducir una ventana de revision de 365 dias previos a la enajenacion
de las acciones para verificar si el enajenante excedid el porcentaje de parti-
cipacioén y por lo tanto el pais de la fuente tiene derecho a gravar.

— Ampliar la definicién de “acciones” o “participaciones” para cubrir de-
rechos econémicos en otro tipo de entidades, como por ejemplo, fondos de
inversion, patrimonios autbnomos, trusts u otras estructuras analogas.

— Incorporar reglas de agregacion y de cémputo temporal que cierran
espacios de arbitraje en operaciones.

1.5. Clausulas antiabuso

El primer CDI de Colombia (el celebrado con Espaia) carecia, y a la fe-
cha continda el vacio, de una clausula antiabuso de alcance general. A
partir de la segunda ola, Colombia ajusté su posicién en los CDI confor-
me a la Accidn 6 del Plan BEPS e introdujo de manera sistematica reglas
(PPT) vy, en ciertos instrumentos, disposiciones LOB. Este giro en la posi-
cién también se manifesté en predmbulos de los CDI que declaran, como
objeto y propdsito, no solo la eliminacién de la doble imposicién sino tam-
bién la prevencién de la no imposicion o la imposicion reducida mediante
evasion o elusion.

Conforme al Modelo de Convenio, el estandar es incluir, al menos, una
PPT o una LOB. En esa linea, la practica reciente de Colombia en la negocia-
cion de los CDI se alinea, ya que:

— Los CDlI recientes adoptan la PPT como clausula general que permite
negar beneficios cuando uno de los propédsitos principales fue obtener una
ventaja del tratado.

— Envarios instrumentos se incorporan reglas LOB u otras salvaguardas
funcionalmente equivalentes que actian como compuertas de elegibilidad
basadas en requisitos objetivos.

— Los predmbulos antiabuso orientan la interpretacion, reforzando que
los CDI no deben facilitar la no imposicién o la imposicién reducida median-
te evasion o elusién.

2. Los CDI como mecanismos para contener
la sobreimposicion

Colombia continua siendo una economia dependiente de la importacién
de capital y de la inversion extranjera directa, como lo muestran de mane-
ra consistente las estadisticas del Banco de la Republica sobre flujos de in-
version extranjera directa. En un entorno como este, con una alta necesidad
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de financiamiento externo para proyectos de infraestructura, energia, manu-
factura, las reglas tributarias para las personas juridicas cumplen un papel
decisivo en el costo de capital y en la previsibilidad del retorno. Por lo tanto,
la combinacién de una tarifa corporativa elevada, sobretasas sectoriales y
gravamenes en la distribucion de dividendos ha deteriorado la competitivi-
dad de Colombia frente a pares regionales. Sin embargo, en este contexto,
los CDI han operado como un mecanismo estabilizador que ha atenuado la
sobreimposicién en Colombia y preservado los margenes de inversion, para
asi lograr mantener los flujos de inversidn extranjera directa.

Las reformas tributarias aprobadas por el Congreso de la Republica en
los dltimos afios han introducido un nimero significativo de medidas que
han incrementado de manera constante las obligaciones tributarias de las
personas juridicas, y consecuentemente afectado su desarrollo y desempe-
fio econdmico. En especial, las medidas se han enfocado en: (i) el impuesto
sobre larenta aplicable a las personas juridicas, y (ii) en el impuesto a los di-
videndos aplicable en la distribucion de dividendos a los accionistas (tanto
personas juridicas como naturales).

En primer lugar, la tarifa general del impuesto sobre la renta ha sido obje-
to de aumentos y disminuciones en los Ultimos afios. A pesar de que la Ley
1943 de 2018 propuso disminuir progresivamente la tarifa del impuesto so-
bre la renta hasta el 30 %, siguiendo lineamientos de la OCDE, desde la Ley
2155 de 2020 la tendencia ha sido aumentar la tarifa general por encima de
los rangos de la regidn e imponer sobretasas a los sectores de hidrocarbu-
ros, mineria, energia y financiero. Para el periodo gravable 2024, |a tarifa ge-
neral del impuesto sobre la renta aplicable a personas juridicas nacionales
es del 35% y existen las siguientes sobretasas: (i) instituciones financieras y
entidades aseguradoras: 5 % para los periodos gravables 2024, 2025, 2026
y 2027; (ii) sector minero de carbén: hasta el 10 % de manera permanente,
dependiendo del precio internacional del mineral; (iii) sector petréleo: has-
ta el 15 % de manera permanente, dependiendo del precio internacional del
petrdleo, y (iv) generadoras de electricidad a partir de recursos hidricos: 3 %
para los periodos gravables 2024, 2025y 2026.

En segundo lugar, las Ultimas reformas han aumentado la retencion en la
fuente por pagos al exterior de dividendos. Antes de 2016 no habia retencién
en la fuente sobre dividendos. Sin embargo, posteriormente, la Ley 1819 de
2016 aumento la retencién en la fuente por dividendos pagados al exterior
al 5%, laLey 1943 de 2018 la llevo al 7.5%, la Ley 2010 de 2019 la aumento al
10 %, y la Ley 2277 de 2022 la elevé al 20 % actual. Recientemente el Gobier-
no nacional queria aumentar esta tarifa nuevamente al 30 %. Sin embargo, la
iniciativa del Gobierno no prosperd en el Congreso de la Republica. Estas ta-
rifas aplicables sobre dividendos se traducen en que la tarifa nominal com-
binada aplicable sobre las utilidades de un negocio sea del orden de entre el
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41.5%y 48 %,y de entre el 46 % y 60 %, en el caso de contribuyentes de sec-
tores econémicos sujetos a una sobretasa.

Frente a tarifas internas de retencién que han escalado en la ultima dé-
caday a cargas combinadas que erosionan el rendimiento neto, los CDI han
viabilizado la continuidad de proyectos de inversién al permitir reducciones
materiales de la retencion en la fuente sobre pagos al exterior, en particular
sobre dividendos.

En muchos casos, el paso de una tarifa doméstica del 20 % a limites con-
vencionales del 5 % o incluso al 0 % en el caso de CDI como Espafia o Suiza,
o de perceptores calificados (por ejemplo, fondos de pensiones) permite que
la inversidn sea lo suficientemente rentable para los inversionistas. Esta re-
duccioén en la tarifa no solo mitiga la doble imposicién econédmica, sino que
también impide que el capital se desplace hacia jurisdicciones con estructu-
rasy tarifas fiscales mas competitivas. Por esta razén es que puede concluir-
se que los CDI hayan sido determinantes para cerrar transacciones y soste-
ner flujos de capital en sectores estratégicos.

Ademads de estabilizar tarifas en materia de dividendos para contener
la sobreimposicidon doméstica causada por las reformas tributarias, los CDI
han operado como “tablas de salvacién” en otros frentes donde la legislacién
interna ha ampliado bases o introducido limites cuestionables. En particu-
lar, se destaca la funciéon moduladora de los CDI frente al régimen de ventas
indirectas y su capacidad niveladora al activar la clausula de no discrimina-
cién de los CDI cuando la deducibilidad de pagos al exterior se condiciona a
retenciones no exigibles conforme al propio CDI.

— En ventas indirectas, las Leyes 1943 de 2018 y 2010 de 2019 introdu-
jeron un régimen que grava la enajenacion de activos situados en Colombia
mediante la disposicion indirecta de un vehiculo extranjero, con definiciones
y umbrales amplios que, por su generalidad, pueden alcanzar reorganizacio-
nes extraterritoriales y otras operaciones que en sustancia no configuran
ventas o un cambio de control. Ante este escenario, los CDI han contribuido
a que en reorganizaciones u operaciones que no constituyen una venta en
sustancia, las reglas de ventas indirectas no apliqueny la operacién no gene-
re una sobrecarga tributaria injustificada para la operacion. Esta posicion ha
sido posible en la medida en que: (i) las normas reglamentarias del régimen
de ventas indirectas reconocen la prevalencia de los CDI sobre la legislacion
doméstica, y (ii) el régimen de ventas indirectas aplica en el sentido que se
entiende “como si” el activo en Colombia estuviera siendo directamente ena-
jenado, por lo cual, si el tenedor directo es un residente de un pais con CDI,
se entenderia “como si” dicho residente estuviera enajenando directamente
el activo en Colombia. Sobre el particular, la doctrina de la DIAN ha admitido
que procede aplicar el CDI con preferencia sobre el régimen interno, lo que

58



20 ANOS DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION EN COLOMBIA

alivia cargas en reorganizaciones y transferencias que en sustancia no con-
figuran un cambio de control.

— Las clausulas de no discriminacién previstas en los CDI han impedido
que normas como el articulo 122 del Estatuto Tributario limiten la deducibili-
dad de algunos pagos al exterior. Por aplicacién de esta norma, la deducibi-
lidad de pagos a sociedades domiciliadas en paises con CDI con Colombia
estaria limitada por una norma doméstica, ya que podrian calificar como “be-
neficios empresariales” y no estar sometidos a retencion en la fuente en Co-
lombia. En estos casos, la DIAN ha sefialado que la clausula de no discrimi-
nacién del CDI prohibe limitar la deduccién Unicamente porque el perceptor
sea no residente o porque no se haya practicado retencion en la fuente por
mandato del tratado. En consecuencia, la sociedad colombiana puede dedu-
cir el gasto en las mismas condiciones que los pagos domésticos.

3. Impacto positivo de los CDI en el sistema interno

Ademads de su funciéon como “tablas de salvacién” para contener la so-
breimposicion, los CDI han tenido un impacto profundo y duradero en el de-
sarrollo del sistema tributario colombiano. Su influencia trasciende la simple
mitigacién de la doble tributacién, pues han aportado a la modernizacién de
la legislacion interna y al fortalecimiento institucional de la administracién
tributaria. Este capitulo analiza tres dimensiones de dicha contribucién: pri-
mero, la incorporacion de criterios de tributacién internacional en la norma-
tiva doméstica, que marcé un punto de inflexién en la historia tributaria del
pais; segundo, el impulso para la adopcién de otros estandares globales y,
tercero, la profesionalizacidn de los funcionarios de la DIAN a través de la ne-
gociacion y aplicacion de estos instrumentos.

La Ley 1607 de 2012 marcé un hito en la modernizacion del sistema tri-
butario al incorporar en la legislacién doméstica criterios y estandares inter-
nacionales de tributacién, provenientes de CDI. A través de esta Ley, se in-
trodujeron figuras fundamentales como el establecimiento permanente, la
sede efectiva de administracién como criterio de residencia para socieda-
des, y las reglas de residencia fiscal para personas naturales. Como se se-
fialé en el panel, la adopcion de estas figuras, alineadas con las directrices
de la OCDE, fue un hecho “histérico” que fortalecié el marco normativo del
pais y le permitié ofrecer un mayor grado de certeza juridica a los inversio-
nistas extranjeros.

La evolucién del régimen tributario colombiano hacia estandares inter-
nacionales no se limité a los conceptos de sujecién y atribucién de rentas
derivados de los CDI. El sistema ha acogido progresivamente otros estan-
dares tributarios que, si bien no derivan directamente de los tratados, son
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consistentes con esta apertura. Entre ellos se destacan el régimen de pre-
cios de transferencia, el de entidades controladas del exterior (ECE), las re-
glas de subcapitalizacion para limitar la deduccidn de intereses, los criterios
para identificar jurisdicciones no cooperantes o de baja o nula imposicion,
el intercambio de informacidn bajo el estandar comdn de reporte (CRS), la
adopcion de criterios de beneficiario efectivo, entre otros. Esta moderniza-
cién normativa ha sido clave para dotar a la administracién tributaria de he-
rramientas mas robustas para la fiscalizacién internacional.

Finalmente, los CDI han tenido un impacto profundo en la profesionali-
zacion de la administracion tributaria. Como se sefalé en el panel, los tra-
tados impulsaron a la DIAN a “desarrollar equipos técnicos especializa-
dos en fiscalizacion internacional”, elevando el perfil de sus funcionarios
y permitiéndoles participar en auditorias conjuntas y complejas. Este pro-
ceso ha fortalecido la capacidad interpretativa de la entidad, que ha tran-
sitado de una aplicacién literal de las normas a un andlisis mas sofistica-
do y alineado con los estandares globales para evitar la doble tributacion.
En este mismo sentido, la negociacion y aplicacion de los CDI ha fomenta-
do un desarrollo normativo, técnico e interpretativo dentro de la DIAN, do-
tandola de instrumentos juridicos para combatir la elusion y la evasion en
un contexto internacional.

4. Discusiones técnicas abiertas

A pesar de los avances y contribuciones de los CDI al sistema tributa-
rio colombiano, descritos en los capitulos anteriores, los veinte afios de ex-
periencia en su negociacién, aplicacion e interpretacién también han dado
lugar a discusiones técnicas complejas, varias de las cuales permanecen
abiertas y fueron objeto de andlisis en el panel.

Este capitulo aborda tres de las controversias mads relevantes que con-
tintan generando incertidumbre en la préctica: (i) el alcance de las faculta-
des de fiscalizacién del pais de la fuente cuando un CDI |le ha asignado la po-
testad de gravar de manera exclusiva al pais de la residencia; (i) el nivel de
sustancia econdmica exigible para la aplicacién de los beneficios de un CDI
en el contexto de entidades holding, y (iii) la interrelacién entre las cldusulas
antiabuso de la legislacién domésticay las previstas en los propios tratados,
y su impacto en la seguridad juridica de los contribuyentes.

Una de las tensiones recurrentes en la aplicacion de los CDI surge cuan-
do la autoridad tributaria del Estado de la fuente ejerce sus facultades de
fiscalizacion sobre operaciones cuya potestad de gravar ha sido cedida al
Estado de la residencia. Si bien un CDI limita la potestad impositiva ma-
terial, no anula el poder de auditoria de la administracion. Es un principio
aceptado que el Estado de la fuente puede solicitar la informacién nece-
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saria para confirmar que se cumplen las condiciones para la aplicacién de
los beneficios del tratado. Como se destacoé en el panel, la DIAN esta fa-
cultada para requerir informacién que le permita determinar si existe sus-
tancia econémica, si se configura un abuso del tratado o si se cumplen
otros requisitos para acceder a sus beneficios (i. e., asignar la potestad al
pais de la residencia). No obstante, este poder no es absoluto. Debe ejer-
cerse con base en los principios de relevancia y proporcionalidad de la in-
formacion y detalles solicitados en relacién con la transaccién objetivo de
revision.

Otra discusién que permanece abierta se centra en el nivel de sustan-
cia econdmica exigible para la aplicacién de los beneficios de un CDI en el
caso de entidades holding o tenedoras de acciones. Si bien la pregunta sue-
le plantearse en términos de la sustancia requerida en la jurisdiccion de re-
sidencia del inversionista, la perspectiva correcta deberia ser cual es el nivel
de sustancia que Colombia, como pais de la fuente que renuncia a su potes-
tad tributaria, requiere.

Los CDI no establecen un criterio objetivo para establecer cual es el nivel
de sustancia econdmica que una entidad holding, residente en el otro Esta-
do (y la operacion o inversion que hace en Colombia tiene sustancia), debe-
ria satisfacer. Sobre esto, podria considerarse que un estandar objetivo pue-
de derivarse del propio régimen de compaiiias holding colombianas (CHC).
En este sentido, si una entidad holding extranjera acredita requisitos de sus-
tancia andlogos a los que Colombia exige a sus propias CHC (i. e., nimero
de empleados, activos, domicilio, toma de decisiones y nimero de inversio-
nes), la DIAN deberia considerar que existe sustancia suficiente y no cues-
tionar la aplicacién de los beneficios de un CDI. Sin embargo, este enfoque,
basado en criterios objetivos y domésticos, contrasta con la naturaleza de
las cldusulas PPT, analizadas en el subcapitulo 2.5., ya que exigen un anali-
sis casuistico de los propoésitos de una transaccién en particular. Bajo la apli-
cacion de una clausula PPT, los criterios objetivos, como los de las CHC, po-
drian ser irrelevantes.

Finalmente, otra discusién abierta son la relacion entre las reglas anti-
abuso domésticas y los CDI. La interaccion entre las normas antiabuso do-
mésticas y las clausulas de los CDI constituye una de las areas de mayor
friccién y riesgo para la seguridad juridica. En el plano interno coexisten una
cldusula general antiabuso, de alcance amplio y con facultades de recaracte-
rizacién, junto con una multiplicidad de normas especificas antiabuso. En el
plano de los tratados, los CDI mds recientes incorporan cldusulas PPT como
estandar minimo de la Accién 6 de BEPS. Esta superposicién genera unaten-
sion fundamental: cdmo preservar la asignacién de potestades pactada en
el CDI sin desatender la lucha contra estructuras artificiosas, y cémo hacer-
lo sin erosionar la certeza que los propios CDI buscan proveer.
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La diferencia funcional clave entre las clausulas antiabuso doméstica y
la PPT de los CDI radica en sus limites. Mientras la regla doméstica permite
una amplia potestad de reconfiguracién basada en la ausencia de propdsi-
to econdmico, la PPT, aunque también examina la finalidad de la operacion,
incluye una salvaguarda crucial: el beneficio del CDI no se niega si su otor-
gamiento es consistente con el objeto y propésito del CDI. Como se advirtié
en el panel, esta vélvula de escape asegura la sujecion al texto del CDI y mi-
tiga la discrecionalidad de la autoridad, la cual resulta ser un riesgo latente
en la aplicacién de las cldusulas antiabuso. La aplicacién desproporciona-
da de normas antiabuso internas podria hacer inaplicables los beneficios de
los CDI, por lo que es imperativo que su uso se reserve para corregir abusos
claros y probados, sin convertirse en un pretexto para desconocer la asigna-
cién de potestades y la estabilidad que los CDI ofrecen.

5. Conclusiones

En sus primeros veinte afios, los CDI suscritos y ratificados por Colombia
muestran un balance positivo. Han sido cruciales para contener la sobreim-
posicion tributaria en un contexto de altas tarifas corporativas y retenciones
crecientes, toda vez que han actuado como estabilizadores que preservan la
competitividad y viabilizan la inversién extranjera. Ademas de mitigar la so-
breimposicion y la doble tributacién, los CDI han sido un catalizador para la
modernizacion del sistema tributario colombiano, incorporando estandares
internacionales como el establecimiento permanente y la sede efectiva de
administracién, y fortaleciendo la seguridad juridica para los contribuyentes.

No obstante, subsisten discusiones técnicas y desafios importantes. En-
tre ellos se destacan la delimitacion de las facultades de fiscalizacién de la
DIAN frente a rentas cuya potestad de gravamen ha sido cedida al pais de la
residencia, la determinacion del nivel de sustancia econémica exigible para
acceder a los beneficios de los CDI, y la compleja interaccién entre las clau-
sulas antiabuso domésticas y las dispuestas por los CDI (PPT). Estos deba-
tes abiertos reflejan la necesidad de una mayor claridad normativa y doctri-
nal para equilibrar la lucha contra la elusién y la proteccion de la seguridad
juridica que los tratados tributarios deberian ofrecer.

Finalmente, a pesar de los esfuerzos e impactos positivos, Colombia to-
davia tiene camino por recorrer y esfuerzos por hacer. En los ultimos 3 0 4
afos no se han concluido nuevas negociaciones de CDI. Adicionalmente,
subsisten CDI pendientes de ratificaciéon y Colombia no ha ratificado el Ins-
trumento Multilateral (MLI), con el costo de oportunidad que ello implica en
materia de coherencia y actualizacion de su red. Esto muestra la necesidad
de que exista una politica definida para la negociacion y ratificacién de los
tratados, que sea independiente del Gobierno de turno.
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Convencion Marco de la ONU sobre
Cooperacién Fiscal Internacional:

Avances y perspectivas("

José Camargo Gonzalez?

Introduccion

Resulta paradoéjico que, incluso en el ambito de los érganos rectores de
la tributacion internacional, los tratados para evitar la doble imposicién y los
mecanismos destinados a orientar la politica fiscal global operen dindmicas
propias de la oferta y la demanda. Estos espacios, que en principio deberian
garantizar neutralidad y coordinacion multilateral, también pueden verse in-
fluidos por fenémenos tipicos de la politica econédmica global, como mono-
polios, oligopolios y otras formas de concentracion de poder.

Digo que es una paradoja, pues pareciera tratarse de un analisis circular
o eliptico. Es decir, ¢ por qué habriamos de denominarlo monopolio y hacer
referencia a la oferta y la demanda en la politica econémica global, cuando
normalmente esto esta dentro del andlisis de aquellos sobre los cuales se
pretende obtener los recursos a través de la tributacion?

Larespuesta al entendimiento de dicha paradoja es que, en ultimas, no lo
es. La politica econémica y, por lo tanto, también los impuestos, estan den-
tro de una légica de negocios que siempre abogara por intereses particu-
lares, por una mano invisible del mercado y, en consecuencia, sujetos a la
oferta y la demanda. Siendo asi entonces, hoy estamos ante la posibilidad
de que se libere el mercado y se desmonopolice la politica tributaria global a
través de un nuevo mecanismo: la Convencién Marco de la ONU sobre Coo-
peracion Fiscal Internacional, en contraposicién a los modelos de conve-
nio de la OCDE que nos han venido acompafiando desde hace ya mas de 60
afos.

(1) A partir de la ponencia del sefior Enrique Bolado Mufioz en el 14.° Congreso Colombiano
de Tributacidn Internacional de la International Fiscal Association (IFA), capitulo Colom-
bia, llevada a cabo en el mes de noviembre de 2025.

(2) Abogado de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Tributario
de la misma casa de estudios, y magister en Finanzas de la Universidad de los Andes.
Actualmente se desempefia como asociado senior del area fiscal en Cuatrecasas.
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A continuacion, presentaremos un recuento histérico sobre la consolida-
cién del monopolio de la OCDE, el camino que nos ha llevado a la votacién
de la Convencién Marco de la ONU, y los principales avances y desafios que
esta enfrenta en el mediano plazo.

1. Antecedentes y contexto internacional

Partiendo de lo mencionado anteriormente, realizaremos un breve re-
cuento histérico que permita comprender las razones que nos han llevado al
estado actual y cudles serian los factores que podrian propiciar un giro im-
portante en el camino de la tributacién internacional.

Asi entonces, bien podriamos adentrarnos en historias de calibre mayor
para desenredar el origen de los modelos de convenios que hoy nos rigen.
Esto es, la sociedad de las naciones y su fracaso durante la Primera Guerra
Mundial. Posteriormente, la creacion de la ONU buscando unos mayores ob-
jetivos de paz y cooperacion fiscal y, claramente, la creacion de la Organiza-
cion Europea para la Cooperacion Econémica (OECE).

Veamos entonces una breve linea del tiempo de algunos momentos cla-
ve (dejamos en negrilla aquellos que consideramos mas relevantes y que de-
sarrollaremos con mayor detalle):

Ano Hitos clave

1919 | Creacién de la Sociedad de Naciones.

1928 | Primer modelo fiscal internacional para evitar doble imposicion.

1931 | Ajustes al modelo de 1928, pero sin inclusion global.

1939 | Colapso dela Sociedad de Naciones al iniciar la Segunda Guerra Mundial.

1945 | Creacidn de la ONU. El objetivo principal era la paz y cooperacion fiscal.

1948 | Nace la Organizacién Europea para la Cooperacién Econémica (OECE).

1961 | Nace la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE).

1963 | Primer modelo de la OCDE. Consolidacién del potencial monopolio nor-
mativo.

1980 | Modelo ONU. Tenia como objetivo una mayor inclusién para paises en
desarrollo.

2013 | Inicio del Proyecto BEPS (por sus siglas en inglés) de la OCDE.

2021 | Pilares unoy dos de la OCDE. Resultados limitados.

2023 | Inicio de negociaciones de la Convencién Marco de la ONU.

2027 | Presentacion del texto final y protocolos de la Convencién Marco.
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Ahora bien, en atencién a los que consideramos mas relevantes —y que
hemos resaltado en negrilla—, bien pudiera hacerse un paralelo entre los
principios rectores de los modelos de convenio de la OCDE y los del modelo
de la ONU. Este contraste permite entender el origen del monopolio actual
de la OCDE y, asimismo, por qué la ONU, a pesar de tener tanta fuerza en el
contexto internacional, no ha logrado consolidar un modelo que articule de
manera efectiva los intereses de los paises desarrollados y en desarrollo.

Debemos entonces partir de que el enfoque geopolitico de los convenios
de la OCDE es predominante a los intereses de los paises desarrollados. El
criterio que ha sido utilizado para la reparticién de los ingresos tributarios a
nivel global a través de estos convenios es el de la residencia (con algunas
excepciones dependiendo del tipo de concepto utilizado), mas que la fuen-
te, dejando en una situacion mucho mas desventajosa a los paises en desa-
rrollo. Resulta llamativo que, aun cuando la ONU tuvo como criterios para su
creacion, la estabilidad fiscal y la cooperacién internacional, no haya sido la
distribucion de la tributacion uno de los pilares fundamentales y prioritarios.
Tan no lo fue que el primer modelo de convenio fue proferido por la OCDE.
Esto fue, sin duda, un punto de inflexién para la consolidacién del monopo-
lio tributario de esta dltima en cuanto a la utilizacién de sus modelos para la
negociacion de tratados de doble imposicion en el mundo.

Ahora, tampoco debe perderse de vista que el hecho que la OCDE ten-
ga fama de ser el club de paises ricos, obviamente tiene un sesgo en cuan-
to a la forma de distribucién de los ingresos. Y es que tiene sentido histé-
rico que hayan sido los paises desarrollados los que primero distribuyeron
ingresos tributarios, pues dicha denominacion parte también de un aspec-
to geopolitico y econdémico: fueron los primeros en globalizar su industria,
su comercio y, pese a estar desarrollando su objeto fuera del pais de origen,
pretendian los ingresos tributarios por cada centavo que se generara fuera
o dentro del pais.

En lo que tiene que ver con el primer modelo de convenio de la ONU en
1980, varias cosas han de considerarse en su evaluacién:

— En muchas ocasiones se ha hablado del fracaso del modelo de la ONU
de 1980. Sin embargo, pese a que no tuvo el éxito deseado, tampoco debe-
riallamarsele fracaso, considerando que si tuvo aplicacion, auny cuando fue
limitada. Tan no se puede hablar de fracaso que este modelo incluso ha sido
objeto de actualizacién (por ejemplo, en 2001 y en 2011).

— No fue el convenio mas utilizado en las negociaciones entre los dife-
rentes paises.

— El modelo era mucho mas dificil de aceptar para los paises desarro-
llados (exportadores de capital), pues favorecia principalmente a la fuente

69



JOSE CAMARGO GONZALEZ

(en contraposicion a la residencia que, como ya mencionamos, favorecia a
sus intereses).

— La ONU carece de mecanismos institucionales fuertes para imponer
algunos estandares que hoy se consideran normalizados en el marco de las
negociaciones con el modelo de convenio de la OCDE.

Considerando lo expuesto anteriormente, y pese al limitado éxito alcan-
zado hasta ahora, resulta pertinente examinar con mayor detalle el desarro-
llo de la propuesta de avanzar hacia un modelo de la ONU que sea realmen-
te util para las negociaciones internacionales. Ello permitiria contrarrestar el
monopolio que se ha consolidado alrededor de los modelos de convenio de
la OCDE y promover una distribuciéon mas equilibrada del ingreso, indepen-
dientemente de si las partes involucradas son paises desarrollados o en de-
sarrollo.

2. La Convencion Marco de la ONU sobre Cooperacion
Fiscal Internacional

La Convencion Marco de la ONU tiene unos antecedentes normativos e
histéricos importantes que vale la pena considerar. Desde un punto de vista
normativo, debemos traer a colacion:

— La Resolucién sobre Promocidn, Inclusién y Cooperacién Fiscal que
fue proferida por la Asamblea General de la ONU a través de la Resolucién
77/244. Tiene como objetivo fortalecer la cooperacién fiscal internacional,
combatir los flujos financieros ilicitos y enfrentar la planificacién fiscal agre-
siva, la elusién y la evasidn tributaria.

— El'informe del Secretario General de la ONU, presentado en agosto de
2023 mediante el Informe A/78/235, donde se propusieron tres posibles so-
luciones para avanzar en los objetivos trazados en la Resolucién anterior-
mente mencionada. Dichas soluciones, a modo enunciativo, son:

— Una convencién multilateral en materia impositiva.

— Una convencién marco para la cooperacion en tributacién interna-
cional.

— Un marco para la cooperacion tributaria internacional.

— La Resolucién de adopcién fue promulgada el 22 de noviembre de
2023, en donde se incorpord la opcién de la Convencién Marco para la coo-
peracion en tributacion internacional.

Debe tenerse en cuenta que la votacién en la Resolucién de adopcién
muestra claramente que los paises en desarrollo son los que en esencia pro-
mueven que la ONU se involucre y elimine el monopolio de la OCDE; en con-
traposicion, definitivamente los paises desarrollados (principalmente Europa
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y EE. UU.) se han mostrado reticentes a un mayor involucramiento de la ONU
en estos temas.

En cuanto a los diferentes momentos criticos en el desarrollo de la Con-
vencion Marco, a continuacion se presentan los diferentes hitos histéricos:

— Reuniones sustanciales iniciales de 2024: establecimiento del comité
ad hoc y redaccidn de los términos de referencia.

— Reuniones sustanciales secundarias de 2024: redaccién y adopcién de
los términos de referencia.

— Sesiones de organizacion del 6 al 9 de febrero de 2025.
— Resultados de las sesiones sustanciales de 2025 (agosto).
— Resultados de las sesiones sustanciales de 2025 (noviembre).

De las reuniones mencionadas, si bien aun se entiende que son elemen-
tos estructurales generalesy que queda un amplio camino por desarrollar, re-
sultarelevante mencionar que enlareunién sustancial inicial de 2024 se plan-
ted una posible estructura de la Convencion. Veamos los puntos generales:

Elementos introductorios.

Preambulo.

Definiciones.

Propésito.

Relacion con otros acuerdos, instrumentos y legislacion interna.
Disposiciones operativas.

Compromisos sustanciales.

Revision y verificacion.

Intercambio de informacion.

Recoleccion vs. analisis de datos.
Creacidén de capacidades.

Recursos y mecanismos financieros.
Arreglos institucionales.

Conferencia de las partes.

Secretaria.

Organos subsidiarios.

Mecanismos de solucion de controversias.
Arreglos procesales.

Procedimientos de votacion.

Proceso para enmiendas.

Asuntos formales.

Anexos y protocolos.

Flujos financieros ilicitos relacionados con impuestos.
Servicios transfronterizos.
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Ademas de la estructura, se han venido discutiendo algunos temas que,
si bien todavia se plantean como un “planteamiento del problema” mas que
la busqueda de la solucién, permiten introducir algunos detalles relevantes.
Veamos:

— Se ha discutido sobre herramientas de prevencion de controversias.

— Un punto esencial de la posible construccién de una base de datos de
comparables de precios de transferencia que sea dirigida por la ONU, espe-
cialmente considerando la confidencialidad del contribuyente para que exis-
ta una base de datos compartida o cooperativa.

— Asimismo —y en linea con el tema anterior—, se ha discutido la posibi-
lidad de establecer arreglos de gobernanza para la base de datos, incluidos
aspectos como sus implicaciones financieras, la responsabilidad en la ges-
tion, las modalidades de participacion y las salvaguardas necesarias para
garantizar la confidencialidad e integridad de los datos. Incluso se ha plan-
teado la posibilidad de crear otras bases de datos, por ejemplo, sobre acuer-
dos anticipados de precios y procedimientos mutuos de acuerdos.

— Se mencioné que la asimetria de informacién sigue siendo un desa-
fio mayor en la resolucion de controversias tributarias y que debe efectuarse
también un andlisis para que las diferencias entre sistemas juridicos (como
el common law y el civil law) no afecten el uso de la Convencién Marco.

— Necesidad de mayor calidad en las nuevas reglas de nexo (asociacion
del ingreso).

— Interaccion de las reglas fiscales internacionales existentes y los retos
juridicos y administrativos a futuro.

De los temas aqui planteados se puede evidenciar cuales son los tres
principales flujos de trabajo que estan determinando los siguientes pasos
para presentar el Convenio Marco:

1. Workstream |: texto base de la Convencidn, atado a la estructura an-
tes citada.

2. Workstream ll: tributacion de servicios transfronterizos, pues se
pretende gravar servicios en una economia digitalizada. En esto, se deben
considerar los siguientes elementos: 1) el criterio de nexo —estrechamente
vinculado con lo que se denomina pilar uno—; 2) la distincion entre presen-
cia fisica y presencia virtual; 3) el tipo de servicios que quedarian incluidos,
y 4) los impuestos que deberian verse involucrados.

3. Workstream llI: prevencion y resolucién de disputas fiscales. Los ele-
mentos que estan bajo discusién son: 1) arbitraje; 2) mecanismos no vincu-
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lantes; 3) mejoras al MAP y la introduccion de un mayor equilibrio en los re-

cursos para los paises desarrollados y en desarrollo.

Atendiendo a estos tres workstreams, fue presentado un borrador inicial
sobre los posibles articulos que puedan estar en el modelo de Convencidn,

atendiendo a los principales problemas que se han identificado:

Articulo - nombre

Descripcion

Articulo 4. Asigna-
cién de derechos
de imposicion.

Las jurisdicciones en las que se desarrollan actividades
empresariales —incluidos los lugares donde se crea valor,
existen mercados y se generan ingresos— tienen el dere-
cho de gravar la renta asociada a dichas actividades.

Articulo 5. Perso-
nas de alto patri-
monio.

Se debe prevenir la elusién o evasidn fiscal por parte de
personas de alto patrimonio, por ejemplo, a través de di-
versos tipos de intercambio de informacion.

Debe compartirse informacion sobre estructuras utiliza-
das o técnicas de elusién por personas de alto patrimonio
y exigir declaraciones de contribuyentes, asesores o inter-
mediarios.

Articulo 5. Asisten-
cia administrativa
mutua.

Aplicacion de leyes tributarias mediante una amplia asis-
tencia administrativa, como con el intercambio de informa-
cion. La informacion debera ser tratada como confidencial
y protegida con base en la legislacion interna aplicable.

Articulo 6. Flujos fi-
nancieros ilicitos,
elusiéon y evasion
fiscal.

Cooperara para combatir los flujos financieros ilicitos
vinculados a impuestos, a través de:

— Herramientas de deteccién.

— Intercambio de informacién.

— Informacién sobre técnicas de elusion.

Articulo 8. Practi-
cas fiscales perju-
diciales.

Los incentivos fiscales deben basarse en criterios de sus-
tanciayvincularse a la inversién o al desempefio, y no otor-
garse Unicamente en pro del beneficio.

Articulo 9. Desarro-
llo sostenible.

Cooperacidn fiscal que respalde la sostenibilidad econémi-
ca, social y ambiental.

Articulo 10. Preven-
ciényresolucion de
controversias.

Se procurara disponer de legislacion clara y accesible, asi
como de orientaciones interpretativas para obligaciones
tributarias. Se debe hacer un esfuerzo por implementar
mecanismos nacionales de resolucién de controversias
que sean justos y eficaces.

Articulo 22. Rela-
cién con los proto-
colos.

La Convencién podra complementarse con protocolos.
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Adicionalmente, se plantean los siguientes titulos:
— Articulo 11. Creacion de capacidades y asistencia técnica.

— Articulo 12. Relacién con otros acuerdos, instrumentos y legislacion
interna.

— Articulo 13. Recursos financieros.
— Articulo 14. Recoleccion y andlisis de datos.

— Articulo 15. Intercambio de informacion para la implementacion de la
Convencion.

— Articulo 16. Revision y verificacion.

— Articulo 17. Conferencia de los Estados Parte en la Convencidn.

— Articulo 18. Secretaria.

— Articulo 19. Organos subsidiarios.

— Articulo 20. Solucién de controversias derivadas de la Convencion.

— Articulo 21. Enmiendas a la Convencion.

3. Retos y oportunidades en un contexto internacional
turbulento

Atado a como iniciamos el presente articulo, y la paradoja de un mono-
polio en lo que se refiere a mecanismos internacionales de distribucién de
rentas tributarias, también nacen otros conceptos que en economia de mer-
cado pueden ser tradicionales, pero que definitivamente en materia de poli-
tica econdmica tributaria pueden parecer novedosos.

En cuanto a los retos y oportunidades del modelo de Convencion de la
ONU, considero que hay dos posibles caminos. Por un lado, podria tratarse
de lo que se denominainnovacion disruptiva: es decir, cuando un nuevo com-
petidor que no domina las reglas del mercado o no tiene la experiencia sufi-
ciente, introduce en una forma distinta los elementos necesarios para lograr
el objetivo final. Es decir, en este caso la ONU, siendo el nuevo actor, debe-
ria introducir un enfoque distinto o mas eficiente, y cambiar el mercado de la
tributacién internacional, desplazando a quien en teoria tiene mas experien-
cia (en ultimas, seria un ejemplo de innovacién proveniente de outsiders del
mercado de tributacién internacional).

La otra posibilidad es que estemos ante lo que se conoce como liability of
newness, es decir, las barreras de entrada que enfrentan los nuevos actores.
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En estos casos, incluso contando con personal capacitado, un entrante pue-
de fallar simplemente porque no logra superar la curva de aprendizaje, por-
que sus estructuras institucionales aun son inmaduras o porque no domina
los procesos clave necesarios para alcanzar el objetivo propuesto.

¢A qué voy contodo esto que acabo de mencionar? A que alin nos encon-
tramos frente a un escenario de incertidumbre que no permite determinar si
estaremos nuevamente ante un fracaso parcial del modelo o, por el contra-
rio, ante una verdadera disrupcién capaz de cumplir los objetivos propues-
tos. En cualquier caso, en materia de retos, es sentar un precedente impor-
tante que demuestre que no existe un monopolio por parte de la OCDE y que
la ONU si cuenta con los mecanismos suficientes para lograr una distribu-
cion efectiva de la tributacion global, evitando la evasién y la elusién fiscal.
¢Y las oportunidades? Por supuesto que existen. En especial porque las fa-
llas de su principal competidor —la falta de implementacién efectiva del pi-
lar uno y del pilar dos, asi como el limitado avance del MLI— abren espacio
para que la ONU innove, siempre y cuando logre superar las barreras de en-
trada que, dada la complejidad técnica de los objetivos planteados, pueden
resultar particularmente desafiantes.

4. Conclusiones

¢Es este elmomento adecuado para analizar en profundidad los posibles
efectos del modelo de Convencidn de la ONU? Definitivamente no. ;Y es, aca-
s0, el momento de concluir si tendra éxito? Tampoco.

Sin embargo, dentro de todo, si creo que debe hacerse un analisis intros-
pectivo sobre silos mecanismos que se estan planteando son realmente dis-
ruptivos. Este examen no debe limitarse al &mbito de la politica fiscal, sino
extenderse también a la |6gica del mercado. Es decir, si aspiramos a gene-
rar un cambio efectivo en el mercado, en la forma en que se negocian los
convenios y, al menos parcialmente, en la distribucién mas equitativa de las
rentas tributarias, no debemos partir de los mismos errores ya cometidos.
Por el contrario, es indispensable replantear metodologias y adoptar enfo-
ques diferentes.

En los ejemplos de emprendimientos exitosos, en donde normalmente
se miran las posibles razones del éxito o de fracaso de diferentes modelos
de negocio, me gustaria que viéramos dos:

En primer lugar, aparece un ejemplo ampliamente citado en redes socia-
les: el caso de Netflix frente a Blockbuster. Un negocio practicamente mono-
polistico, convencido de que nunca perderia a su clientela y reacio a innovar,
termino quebrando pocos afos después ante la irrupcion de una innovacion
disruptiva: Netflix.
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0, por el otro lado, casos como el de Webvan, un supermercado en linea
que fracaso por intentar ser demasiado innovador, pues su propuesta im-
plicaba una cadena logistica mds avanzada que sus procesos mismos. La
compainiia quebré en el 2001 al no lograr una entrada adecuada en un mo-
delo de negocio que, afios después, si se consolidaria. El caso demuestra
que no basta con tener una buena idea: es indispensable saber implemen-
tarla correctamente.

¢A qué viene todo esto? A que seguimos en un escenario de absoluta in-
certidumbre respecto del futuro del modelo de la ONU. Sin embargo, quie-
nes estan detras de elloy sus impulsores, cuentan con la capacidad de tomar
decisiones que encausen este proyecto en cualquiera de los dos escenarios
mencionados. ;Sera el modelo de la ONU el préximo Netflix o el préximo We-
bvan? Ya lo veremos.
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Tributacion de modelos de negocios
innovadores en América Latina:

Una encrucijada entre la arquitectura fiscal
clasica y la economia digital

Sergio Ivan Mutis Peralta®
Santiago Andrés Martin Rodriguez®

Introduccion

Lainnovacién empresarial en América Latina ha dejado de serun fenéme-
no marginal para convertirse en un pilar estructural de la economia que desa-
fia los paradigmas fiscales tradicionales. Sin embargo, transformar una idea
innovadora en un modelo de negocio escalable y rentable no reside unica-
mente en el talento o la tecnologia; también requiere de una arquitectura cor-
porativa y tributaria sofisticada que permita atraer capital global y gestionar
la carga fiscal de manera efectiva. Este articulo se adentra en la tributacién
de los negocios innovadores, cominmente conocidos como startups, explo-
rando sus necesidades de capital y la tensién inherente entre la tributacién
local y las estructuras internacionales demandadas por el mercado de capi-
tales, particularmente por los fondos de capital de riesgo o venture capital.

Para comprender la magnitud del ecosistema digital actual es funda-
mental definir primero qué se entiende por un negocio innovador en el con-
texto colombiano. Mds alla de ser empresas de nueva creacidn, se consi-
deran como compafiias emergentes de base tecnolégica, caracterizadas
por su alto grado de innovacién y un modelo de negocio escalable. En Co-
lombia, el ecosistema emprendedor ha demostrado una notable resiliencia,
registrando aproximadamente 2.126 startups, lo que representa un creci-
miento del 24 % en el tejido empresarial de innovacion®. Sectores como el

(1) Head of Tax para Nu Colombia. Es abogado de la Universidad del Rosario, con especiali-
zaciones en Derecho de la Empresay en Derecho Tributario de la misma Universidad. LL.
M. (adv.) en Tributacion Internacional de Leiden University, Institute of Tax Law and Eco-
nomics (ITC).

(2) Head of Tax para Latam en PayU (Rapyd) y profesor titular de Tributacién Societaria en la
Universidad Externado de Colombia. Es abogado de la misma Universidad, con especiali-
zaciones en Derecho de los Negocios y Derecho Tributario Corporativo, y candidato a ma-
gister en Tributacién (LL. M.).

(3) Colombia Tech Report (2023-2024).
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fintech, que comprende el 19 % del mercado, junto con la tecnologia en sa-
lud (healthtech) y la educacién, estan redefiniendo las reglas de creacién de
valor, con una fuerte concentracion geografica en Bogota y Medellin, ciuda-
des que albergan mas del 75 % de los negocios innovadores en Colombia.

No obstante, este dinamismo choca con un sistema tributario que a me-
nudo opera mas como un obstaculo que como un catalizador debido a su
conceptualizacién obsoleta. Como sefalaron los expertos en el panel, al
analizar la tributacién de estas empresas, la conclusién inicial es que “real-
mente no habia un sistema tributario que revisar”, sugiriendo una desco-
nexion total entre la normativa y la realidad operativa.

La problematica central no radica en la creacion de empresas, sino en su
capacidad para escalary perdurar en el tiempo. Segun estudios de la OCDE®,
el principal desafio para estas compafiias es la obtencion de financiamien-
to, ya que el mercado local no suele cubrir necesidades superiores a 10 mi-
llones de délares. Esta necesidad critica de capital externo empuja a los em-
prendedores hacia la internacionalizacién de sus empresas y la adopcion de
estructuras corporativas internacionales que, aunque satisfacen los requi-
sitos de estandarizacién y proteccion de los fondos de riesgo (venture capi-
tal), generan tensiones inmediatas con las normativas locales sobre precios
de transferencia, residencia y tributacién indirecta. Este articulo examina es-
tas tensiones estructurales, analizando desde la arquitectura de los vehicu-
los de inversion hasta la operatividad fiscal de las plataformas digitales en
Colombia y México.

1. Arquitectura de inversion y estructuras corporativas

El acceso a financiamiento es crucial para la creacién, desarrollo y ex-
pansion de cualquier negocio, con necesidades de fondos que varian segun
su etapa de madurez. Al inicio, los recursos pueden provenir de los fundado-
res, amigos, familia o incluso préstamos personales. Sin embargo, conforme
los negocios crecen y requieren mayores recursos para su expansion, encon-
trar la financiacion adecuada se torna mas desafiante.

Existen dos principales alternativas de financiamiento: capital o deuda.
Para negocios innovadores, las barreras estructurales que impone la finan-
ciacién mediante deuda convierten al capital en la norma prevalente.

Sin embargo, obtener dicho capital no es sencillo, ya que a menudo de-
manda una reorganizacion total de la estructura corporativa a fin de asegu-
rar el financiamiento necesario para la expansién de la startup. Un ejemplo

(4) "OECD". Startup América Latina: promoviendo la innovacién en la regién, acceso el 28 de
abril de 2026, https://doi.org/10.1787/9789264202320-es.
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notable es la estructura conocida como cayman sandwich, exigida frecuen-
temente por los fondos de capital de riesgo, la cual presenta diversos incon-
venientes fiscales para los fundadores que serdn analizados a continuacion.

1.1. La anatomia del cayman sandwich y la necesidad de capital

Esta estructura se compone de tres capas disefiadas para canalizar la
inversién hacia la startup. En la cima, se encuentra una casa matriz en las Is-
las Caiman, que gestiona acuerdos accionarios bajo leyes anglosajonas fa-
miliares para los inversionistas de venture capital; en el centro, tipicamente
se establece una LLC (compafiia de responsabilidad limitada, por sus siglas
en inglés) en Delaware (EE. UU.), una entidad transparente que actia como
vehiculo intermedio; en la base esta la compaiiia operativa local (OpCo) en
Colombia o México, donde se realiza el negocio real.

Casa Matriz 1
(Islas Caiman)

Sociedad Intermedia 1
(Delaware)

Sociedad Operativa 1
(Colombia / México)

La finalidad de esta estructura es mitigar riesgos legales para los inver-
sionistas, como limitar la responsabilidad en la inversion y evitar el levanta-
miento del velo corporativo®. Pese a reformas, en México y Colombia, de la
legislacién comercial, incluyendo la creacién de las sociedades por acciones
simplificadas, en Colombia, persisten barreras legales que frenan la confian-
za del capital de riesgo en los sistemas legales de estos paises.

Por lo anterior, este es uno de los casos particulares en los que el aspecto
impositivo no va a ser el propésito, ni el driver fundamental de la estructura-
cion; laimplementacion del cayman sandwich implica diversos inconvenien-
tes desde un punto de vista tributario para los fundadores con residencia en
Colombia o en México, generando una compleja interaccion con los sistemas
tributarios domésticos que debe ser analizada previo a su implementacion.

(5) Raphael Andrade y Alvaro Pereira, “Venture Capital in Latin America: The costs of the Ca-
yman Sandwich”. Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas, working papers series
n.° 2 (2025): 1-39.
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Adicionalmente, y si bien no hacen parte del objeto del presente articulo,
es de considerar que la implementacioén del cayman sandwich conlleva a in-
currir en una serie de costos directos e indirectos, adicionales a los tributa-
rios, que deberian ser objeto de andlisis previo a la misma. Entre dichos cos-
tos se encuentran (i) gastos legales de implementacion y de mantenimiento
de la estructura; (i) costos de las rondas de inversién, y (iii) los costos aso-
ciados a una posible liquidacion de la inversién.

1.1.1.  El proceso del flip: una carrera contra el reloj

Implementar esta estructura requiere un proceso conocido como flip,
donde los accionistas originales de la entidad local intercambian sus accio-
nes por participaciones en la estructura internacional, convirtiendo la empre-
sa nacional en una subsidiaria de una entidad extranjera. Este proceso sue-
le ser realizado bajo intensa presidn, ya que es condicion precedente para
recibir el capital requerido para la supervivencia y expansion de la startup.

Adicionalmente, es necesario revisar si la estructuracion se adecua a las
necesidades del negocio y los términos contractuales pactados. En el caso
mexicano, han existido varias ocasiones en las que el flip se hace de manera
inadecuada, generando sobrecostos en la estructura, o la necesidad de mo-
dificar una estructura establecida hace varios afios, con un incremento en la
valoracién que podria implicar un gasto significativo en materia de impues-
tos en cabeza de los fundadores.

En el caso colombiano, la implementacién de dicha estructura implica-
rd un andlisis detallado de los articulos 319 y siguientes del Estatuto Tribu-
tario (E. T.) con el propdsito de determinar los efectos tributarios derivados
de la misma. No obstante, para estructuras que involucren la transferencia
de entidades colombianas, es muy probable que laimplementacién de la es-
tructura resulte gravada considerando que (i) en el caso de aportes a socie-
dades, el régimen de neutralidad fiscal en aportes solo aplica para aportes
a sociedades nacionales, y (ii) en el caso de fusiones o escisiones entre en-
tidades extranjeras, por regla general, la transferencia de activos ubicados
en el pais esta gravada con el impuesto sobre la renta y complementarios (a
menos que el valor de los activos poseidos en Colombia representen menos
del 20 % de los activos poseidos por el grupo, segun los estados financieros
consolidades que tenga la entidad matriz).

Asi las cosas, al no cumplirse los requisitos establecidos para la aplica-
cién del régimen de neutralidad fiscal, la operacion se considera una enaje-
nacion gravada con el impuesto sobre la renta y complementarios acorde
con las reglas generales para la enajenacion de activos fijos. Bajo este es-
cenario, al menos una parte de las utilidades no realizadas en cabeza de los
fundadores, generadas con ocasion de la valoracién de la startup respecti-
va, estarian sometidas a tributacién en el momento de implementacién de
la estructura.
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1.1.2. Desafios en la valoracion en el momento del flip

Para establecer el valor de los activos en la implementacion del cayman
sandwich, sera necesario determinar si la valoracion debe hacerse con base
en las reglas del articulo 90 del Estatuto Tributario (i. e., valor comercial) o
atendiendo al principio de plena competencia dispuesto por el régimen de
precios de transferencia, en linea con los articulos 260-1 y siguientes del
E. T. Ahora, considerando que los fundadores probablemente seran los con-
trolantes finales del cayman sandwich, aplicarian las reglas dispuestas por
el régimen de precios de transferencia al ocurrir la operacion entre dos en-
tidades respecto de las cuales una o varias personas ejercen control o in-
fluencia dominante frente a las decisiones de los érganos de administracion.

Como bien sefialan las guias de precios de transferencia de la OCDE, la
aplicacién del principio de plena competencia no es una ciencia exacta, e im-
plica unalabor de racionamiento tanto del lado del contribuyente y los aseso-
res, como del lado de la autoridad tributaria. En este sentido, el reto mayuscu-
lo va a radicar en la manera en la que se puede determinar la valoracién de
una startup que se encuentra en etapa temprana: determinar si la empresa
vale un millén o mil millones de délares depende del momento de madurez
y de supuestos econémicos volatiles (pre-money vs. post-money, conceptos
que deben estar claros en todos los documentos legales de la estructuracion
para evitar inconsistencias en la valoracién).

Una valoracién alta en el momento del flip basada en expectativas, pue-
de detonar un impuesto sobre una ganancia tedrica no realizada, afectando
gravemente la cajay el patrimonio de los fundadores antes de que el negocio
genere utilidades reales. Por el contrario, una valoracioén baja podria compro-
meter el fondeo necesario para el negocio, puesto que el valor pactado po-
dria ser altamente cuestionado en un escenario en el que, con fines imposi-
tivos, se disminuye notablemente la valoracién de las acciones (sin perjuicio
del riesgo ante las autoridades fiscales que ello podria conllevar). Sera tarea
del asesor en materia de precios de transferencia encontrar un equilibrio en-
tre ambas posiciones, sin afectar ni la viabilidad financiera del negocio ni la
cajay el patrimonio de los fundadores o la startup.

1.2. Laineficiencia fiscal en los flujos de retorno (dividendos)

Sibien el cayman sandwich facilita la entrada del capital necesario parala
expansion del negocio, y la proteccion de lainversion para los fondos de capi-
tal deriesgo, dicha estructuraresulta altamente ineficiente para el retorno via
distribucion de dividendos hacia los fundadores colombianos y mexicanos.

Lo anterior, considerando la alta carga impositiva aplicable a las distri-
buciones de dividendos desde México y Colombia, con tarifas de retencién
en la fuente que van hasta el 20 %. Adicionalmente, la aplicacion de las nor-
mas para entidades controladas del exterior, y las tarifas para los dividendos
provenientes de entidades ubicadas en el exterior podrian complejizar e in-
crementar la tasa efectiva de tributacion para los fundadores.
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En el caso de Colombia, no existen convenios para evitar la doble impo-
sicidén suscritos ni con EE. UU. ni con Islas Caiman, por lo que la tasa efecti-
va de tributacion del fundador no podria ser reducida mediante la aplicacién
de dichos tratados.

En el caso de México, no seria posible aplicar el convenio para evitar la
doble imposicién entre EE. UU. y dicho Estado, considerando que las LLC son
entidades transparentes que no pueden acceder a los beneficios del conve-
nio. A su vez, y como ocurre en el caso colombiano, no existe un convenio
para evitar la doble imposicién suscrito entre México e Islas Caiman, por lo
que tampoco se podria reducir la tarifa de retencion en la fuente.

1.3. Riesgos de sede efectiva de administracion

Adicionalmente, y dependiendo de la manera en la que se tomen las de-
cisiones de negocios de estas entidades, existe un riesgo latente de que la
casa matriz y la sociedad intermedia en un cayman sandwich sean conside-
radas como residentes del pais en el que se toman las decisiones de direc-
cién y administracion de dichas entidades, considerando que tanto México
como Colombia han adoptado conceptos similares al place of effective
management para la definicion de la residencia de personas juridicas; el cri-
terio del lugar de incorporacion no es el Gnico usado para la definicién de la
residencia, lo que hace necesario que se acuda a un analisis mas detallado
para determinar la realidad econdmica de la operacién de las entidades con
el fin de establecer su residencia fiscal.

En efecto, la legislacion mexicana® incluye dentro de la definicion de re-
sidentes a las personas morales (conocidas como personas juridicas en Co-
lombia) que han establecido en México la administracién principal del ne-
gocio o su sede de direccion efectiva; para estos efectos, se debe tener en
cuenta el lugar en el que se encuentre la o las personas que toman o ejecu-
tan las decisiones de control, direccion, operacién o administracion, al igual
que las actividades que ella realiza.

De igual manera, en el articulo 12-1 del E. T.(” se establece que las per-
sonas juridicas que tengan su sede efectiva de administracién en Colombia

(6) Al respecto, sugerimos consultar los articulos 4 y siguientes de la Ley del Impuesto so-
bre la Renta, el articulo 9 del Cédigo Fiscal de la Federacion, y el articulo 6 del Reglamen-
to del Cédigo Fiscal de la Federacién.

(7) El parédgrafo 1 del articulo 12-1 del Estatuto Tributario sefiala: “Para los efectos de este
Articulo se entenderd que la sede efectiva de administracién de una sociedad o entidad
es el lugar en donde materialmente se toman las decisiones comerciales y de gestion ne-
cesarias para llevar a cabo las actividades de la sociedad o entidad en el dia a dia. Para
determinar la sede efectiva de administracién deben tenerse en cuenta todos los hechos
y circunstancias que resulten pertinentes, en especial el relativo a los lugares donde los
administradores de la sociedad o entidad usualmente ejercen sus responsabilidades y se
llevan a cabo las actividades diarias de la sociedad o entidad”.
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son residentes fiscales colombianos. Para tal efecto, se tendra que el lugar
de la sede efectiva de administracion corresponde al lugar en el que mate-
rialmente se toman las decisiones comerciales y de gestién necesarias para
llevar a cabo las actividades de la sociedad en el dia a dia.

Teniendo en cuenta lo anterior, a menudo las sociedades en Islas Cai-
man y Delaware son administradas materialmente por sus fundadores que
permanecen bien sea en Colombia o en México, teniendo que las decisiones
estratégicas se toman dentro de dichos paises. Esto implicaria que las en-
tidades extranjeras que hacen parte de un cayman sandwich eventualmen-
te podrian ser consideradas como residentes fiscales en Colombia o en Mé-
xico teniendo, entre otras, que tributar sobre sus rentas de fuente mundial.
Por esta razon, y aun cuando histéricamente ni la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) o el Servicio de Administracion Tributaria (SAT)
han realizado fiscalizaciones para determinar la residencia de entidades in-
corporadas en el exterior, es necesario hacer un analisis detallado de dichas
figuras, y las maneras en las que se toman las decisiones sobre las entida-
des ubicadas en el exterior, con el propdsito de evitar y/o administrar los ries-
gos de cuestionamiento o contingencias asociadas a ellas. Incluso, en mu-
chos casos se podrian utilizar estas figuras con propésito de hacer un poco
mas eficiente el cayman sandwich.

1.4. Estrategias de salida (exit): asimetrias regionales

Considerando que el cayman sandwich involucra diferentes entidades
en multiples jurisdicciones, los fundadores podrian optar por una enajena-
cién directa de la o las compaiiias operativas a nivel de las LLC, la venta de
las LLC o, inclusive, la venta de la entidad ubicada en Islas Caiman; en los ul-
timos dos casos, tendriamos la aplicacion del régimen de enajenaciones in-
directas, con diferentes resultados en México y en Colombia.

En México, el articulo 161 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (ISR) dis-
pone que estara gravada en México la venta de acciones o titulos cuyo valor
contable provenga directa o indirectamente en mas de un 50 % de bienes in-
muebles ubicados en el pais. En este sentido, la venta bien sea de la entidad
en Caiman o la LLC en Delaware (i. e., venta indirecta) suele no estar gravada
en México al considerarse una venta indirecta sin nexo inmobiliario mayori-
tario. Esto implicaria que la enajenacion de la estructura a niveles superiores
podria ser eficiente desde un punto de vista tributario para los fundadores.

En contraste, el articulo 90-3 del E. T. consagra el régimen de enajena-
ciones indirectas, considerando que la enajenacién indirecta de acciones o
derechos de entidades del exterior se encuentra gravada en Colombia como
si se hubiese realizado la enajenacion del activo subyacente directamente:
las excepciones contempladas por este articulo son limitadas, y se enfocan
bien sea en acciones o derechos inscritos en una bolsa de valores recono-
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cida, y cuando el valor de los activos ubicados en Colombia represente me-
nos del 20 % del valor en libros y del valor comercial de la totalidad de acti-
vos poseidos por la entidad del exterior enajenada.

Esto elimina cualquier tipo de ventaja fiscal que podria haberse consi-
derado aplicar mediante la venta de alguna de las entidades ubicadas en el
exterior, sometiendo la operacion al cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias que corresponda de acuerdo con la estructuracion de la enajenacion,
incluyendo el cumplimiento de las obligaciones del régimen de precios de
transferencia cuando a ello haya lugar.

2. Taxonomia de los marketplaces y precios
de transferencia

El modelo de marketplace es uno de los paradigmas centrales de la eco-
nomia digital. La caracterizacion fiscal de tales modelos depende de la sus-
tancia funcional (es decir, de las funciones, activos y riesgos reales involu-
crados) y no Unicamente de la forma juridica. Aunque la OCDE no ha emitido
una definicion fiscal Unica de marketplace, en el contexto de precios de trans-
ferencia, si reconoce que los modelos de negocios digitalizados presentan
caracteristicas que desafian los marcos tributarios tradicionales, especial-
mente en relacidon con nexo, caracterizacion y asignacion de beneficios®.

Adicionalmente, en el ambito de la economia digital, publicaciones de la
OCDE describen que los marketplaces en linea facilitan la interaccion entre
oferentes y demandantes, actuando como plataformas que conectan terce-
ros sin necesariamente controlar inventarios o fijar precios directamente®.
Desde la perspectiva de precios de transferencia, esta diversidad funcional
implica que los marketplaces pueden operar en distintas modalidades, en-
tre ellas:

a. Marketplace intermediario: la plataforma facilita transacciones sin
asumir riesgos significativos ni controlar precios. Su remuneracion sue-
le consistir en una comisién por intermediacion, coherente con un perfil de
riesgo limitado.

b. Marketplace hibrido: combina funciones de intermediacion con ac-
tividades propias de la oferta directa de bienes o servicios, 0 con un mayor

(8) “Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)”, Tax challenges ari-
sing from digitalization: Interim report 2018, acceso el 29 de abril de 2026, https://doi.
0rg/10.1787/9789264293083-en.

(9) “Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)”". The role of online
marketplaces in protecting and empowering consumers: Country and business survey fin-
dings, acceso el 29 de abril de 2026, https://doi.org/10.1787/9d8cc586-en.
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grado de control sobre la experiencia del usuario. En estos casos, la delimi-
tacién entre funciones rutinarias y no rutinarias se vuelve especialmente re-
levante para efectos de asignacion de beneficios.

c. Marketplace principal: la plataforma controla los aspectos esencia-
les de la transaccion (incluyendo politicas comerciales, fijacién de precios,
gestion de inventarios o control del IP) y asume los riesgos econémicos re-
levantes, posiciondandose como el verdadero generador del valor residual
del negocio.

La correcta identificacion del modelo es esencial para asignar beneficios
entre entidades relacionadas y evaluar la remuneracion de cada funcién bajo
el principio de plena competencia (arm’s length), aunque ese andlisis se basa
en los criterios generales de las transfer pricing guidelines de la OCDE, mas
que en una definicion especifica de marketplace.

2.1. Modelos operativos basados en inventario

Una de las variables determinantes en la caracterizacién fiscal de los
marketplaces es la gestion del inventario. Cuando la plataforma asume, di-
recta o indirectamente, la titularidad de los bienes comercializados, el anali-
sis funcional se aproxima a los esquemas tradicionales de distribucion, aun-
que con particularidades propias del entorno digital.

2.1.1.  Principal (emprendedor)

En este modelo, la entidad que opera el marketplace asume los riesgos
estratégicos del negocio, es titular del IP relevante (tecnologia, marca, algo-
ritmos) y toma las decisiones clave relacionadas con pricing, expansion de
mercado, politicas comerciales y gestion de inventarios. Desde una pers-
pectiva fiscal, esta entidad deberia capturar la utilidad residual del negocio,
en la medida en que concentra los activos estratégicos y el control efecti-
vo de los riesgos.

No obstante, este esquema resulta poco frecuente en filiales ubicadas
en paises en desarrollo, ya que dichas entidades rara vez cuentan con la ca-
pacidad financiera, operativa y de gobierno corporativo necesaria para ab-
sorber las pérdidas iniciales, la volatilidad de la demanda y los riesgos ope-
rativos inherentes a los modelos de marketplace basados en inventario. En
la practica, el rol de entrepreneur suele concentrarse en la casa matriz o en
entidades ubicadas en jurisdicciones con mayor profundidad de capital.

2.1.2. Distribuidor de riesgo limitado

Mas habitual es el modelo en el cual la entidad local compra y vende in-
ventario, actuando como distribuidor dentro de la cadena de valor del market-
place. A diferencia del principal, esta entidad no asume riesgos estratégicos
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de mercado, ni riesgos significativos de obsolescencia, fijacion de precios o
desarrollo de intangibles claves. Su perfil se limita a la ejecucién de funcio-
nes comerciales y logisticas bajo directrices definidas por la matriz.

En estos casos, la remuneracion de la entidad local se circunscribe a un
margen de mercado preestablecido, generalmente determinado mediante
estudios de comparabilidad, o a un descuento fijo sobre el precio de lista, lo
que permite aislarla de las pérdidas estructurales del negocio. Este modelo
busca equilibrar la necesidad de presencia local con la centralizacién deries-
gos y retornos en la entidad que efectivamente controla el negocio digital.

2.2. Modelos operativos basados en servicios

A diferencia de los modelos basados en inventario, una proporcion sig-
nificativa de los marketplaces digitales (particularmente en sectores como
servicios bajo demanda, contenidos digitales, fintech o plataformas de inter-
mediacion) operan bajo estructuras intensivas en intangibles, en las que no
existe inventario fisico y el valor econdmico se genera principalmente a par-
tir de la plataforma tecnoldgica, los datos y los efectos de las redes de pro-
cesamiento.

En estos esquemas, la caracterizacion fiscal de las entidades locales re-
sulta especialmente sensible, pues pequefias variaciones en el alcance fun-
cional pueden alterar de manera significativa la naturaleza del ingreso, la
base gravable y la existencia de retenciones en la fuente, especialmente en
jurisdicciones latinoamericanas.

2.2.1. Intermediario puro

En este modelo, la entidad local actia como un intermediario puro, sin
contacto con inventarios ni titularidad sobre los bienes o servicios subya-
centes. Su funcién se limita a actividades de soporte operativo, marketing lo-
cal (fronting), captacién y gestién de clientes (hunting y farming), o atencion
postventa, todas ellas ejecutadas bajo lineamientos definidos por la plata-
forma extranjera.

Desde una perspectiva funcional, se trata de un modelo ligero en activos
y riesgos, en el que la generacién de valor principal reside en la plataforma
tecnoldgica central, normalmente ubicada fuera de la jurisdiccién de merca-
do. En consecuencia, la remuneracion de la entidad local suele estructurar-
se bajo esquemas de cost plus, reflejando que su contribucién econémica
es de naturaleza rutinaria y que no participa en la creacién del valor residual
del negocio.

Este modelo ha sido ampliamente utilizado en América Latina como me-
canismo para mantener presencia comercial local sin detonar riesgos fis-
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cales asociados a establecimiento permanente o a una asignacion de bene-
ficios desproporcionada frente a la sustancia funcional.

2.2.2. Elprestador de servicios digitales y el analisis DEMPE

El modelo mas complejo dentro de los esquemas basados en servicios
es aquel en el que la operacion del marketplace se articula en torno a intan-
gibles tecnolégicos, sin inventario fisico y con una fuerte dependencia de la
plataforma digital. En estos casos, la correcta caracterizacién del pago inter-
compafia depende criticamente del analisis DEMPE (development, enhance-
ment, maintenance, protection and exploitation).

Si la entidad local se limita a usar la plataforma, sin participar de mane-
ra sustantiva en su desarrollo, mejora 0 mantenimiento, los pagos realiza-
dos a la matriz pueden caracterizarse, dependiendo de la sustancia econé-
mica, como:

a. unaregalia por la explotaciéon de un intangible potencialmente suje-
ta a retencion en la fuente; o

b. unacontraprestacién por servicios técnicos o de soporte, cuando no
existe cesidén del derecho de uso del intangible.

Por el contrario, si la entidad local participa activamente en funciones
DEMPE (por ejemplo, mediante desarrollo tecnolégico, adaptacion significa-
tiva de la plataforma o gestion de datos estratégicos), la asignacién de be-
neficios y la caracterizacion del pago requieren un analisis mas sofisticado,
que evite desalineaciones entre creacion de valor y tributacion.

En este contexto, los modelos de servicios digitales evidencian con
particular claridad las limitaciones de los enfoques formales y la necesidad
de un analisis funcional profundo, especialmente en jurisdicciones donde la
normativa interna tiende a recalificar pagos digitales de manera automatica,
generando fricciones fiscales relevantes.

3. Respuesta regulatoria y los mecanismos de control

La dificultad estructural para encuadrar los modelos de marketplace y
plataformas digitales dentro de las nociones tradicionales de establecimien-
to permanente fisico ha llevado a los Estados a adoptar respuestas regulato-
rias alternativas, caracterizadas por la creacion de nuevos nexos tributarios y
el uso de mecanismos de control indirecto. Estas respuestas, lejos de cons-
tituir un marco uniforme, reflejan aproximaciones fragmentadas que priori-
zan la recaudacion y el control administrativo, en ocasiones a expensas de
la coherencia sistémica.

89



SERGIO IVAN MUTIS PERALTA - SANTIAGO ANDRES MARTIN RODRIGUEZ

En América Latina, dichas respuestas se han materializado principal-
mente a través de:

a. regimenes de presencia econémica sin sustancia fisica, y

b. la utilizacion de plataformas digitales como agentes de retencién y
recaudacion, tanto en impuestos directos como indirectos.

3.1. Colombia: presencia econdémica significativa (PES)

Colombia introdujo el concepto de PES como un mecanismo para some-
ter a imposicidn a sujetos no residentes que interactian de manera delibe-
rada y sostenida con el mercado colombiano, aun en ausencia de presencia
fisica. El régimen se estructura sobre umbrales con cierto grado de objeti-
vidad, basados en ingresos brutos obtenidos en el pais y/o en el nimero de
usuarios o clientes localizados en Colombia.

Desde una perspectiva conceptual, la PES representa un desplazamien-
to del criterio clasico de establecimiento permanente hacia un nexo basado
en la explotacién econdémica del mercado, alineado (aunque de manera uni-
lateral) con las discusiones internacionales sobre digitalizacion. No obstan-
te, su implementacién practica ha revelado importantes fricciones operati-
vas, particularmente en modelos de marketplace.

3.1.1. Dilemas de cumplimiento y determinacion de la base gravable

El disefio del régimen de PES impone al contribuyente no residente una
disyuntiva operativa relevante: (i) optar por la declaracion directa del im-
puesto sobre la renta mediante el formulario 115, o (ii) someterse a un es-
guema de retencién en la fuente, aplicada por intermediarios locales o enti-
dades de pago.

En la préactica, la mayoria de los operadores digitales optan por la reten-
cion en la fuente, debido a su simplicidad administrativa y a la reduccién del
riesgo fiscal, aun cuando esta alternativa suele resultar financieramente me-
nos eficiente, al aplicarse sobre bases presuntivas o amplias.

Uno de los desafios mas criticos en este contexto es la determinacion
de la base gravable en los modelos de marketplace. En ausencia de reglas
claras, persiste la incertidumbre sobre si el impuesto (o la retencién) debe
aplicarse sobre:

a. el valor bruto de la transaccion subyacente realizada entre terce-
ros; o

b. Unicamente sobre la comisién de intermediacién que efectivamente
remunera a la plataforma.
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Esta ambigliedad resulta especialmente problematica en marketplaces
de intermediacién pura, donde la plataforma no controla precios ni asume
riesgos comerciales, y su participacidon econémica se limita a una comision.
La aplicacién del impuesto sobre el valor bruto puede generar una desalinea-
cién sustancial entre capacidad contributiva y carga fiscal, asi como riesgos
de doble imposicién econdémica.

3.1.2. Ladispersion tributaria municipal y el impuesto de industria
y comercio (ICA)

A las complejidades del impuesto sobre la renta se suma la tributacion
subnacional, particularmente el impuesto de industria y comercio (ICA). Co-
lombia cuenta con mas de 1.123 municipios, cada uno con estatutos, tarifas
y criterios de territorialidad propios.

La obligacién de practicar retenciones de ICA a través de pasarelas de
pago o intermediarios financieros convierte el cumplimiento tributario en un
desafio logistico de gran magnitud para los operadores de comercio elec-
trénicoy plataformas digitales. La fragmentacién normativa y la ausencia de
criterios uniformes dificultan la automatizacién del cumplimiento y elevan
significativamente los costos administrativos, afectando de manera despro-
porcionada a modelos digitales de alta escala y bajo margen unitario.

3.2. México: el IVA a plataformas digitales y la paradoja laboral

A diferencia de Colombia, México opt6 por no crear un impuesto directo
especifico sobre la renta digital, y concentrd su respuesta regulatoria en el
ambito del impuesto al valor agregado (IVA). Bajo este enfoque, las platafor-
mas digitales extranjeras que prestan servicios en México deben registrarse
ante la autoridad fiscal y actuar como agentes de retencién y recaudacion,
tanto respecto del IVA como de ciertos impuestos directos de sus usuarios.

Este régimen ha sido altamente efectivo desde el punto de vista recauda-
torioy ha permitido a la autoridad fiscal incorporar al sistema formal aun am-
plio universo de operadores digitales. Sin embargo, su disefio parte de una
premisa funcional clara: las plataformas actian como intermediarias entre
oferentes independientes y consumidores finales.

El conflicto entre intermediacion fiscal y subordinacién laboral

La coherencia de este esquema se ha visto tensionada por una reciente
reforma laboral, orientada a reconocer la existencia de una relacion de tra-
bajo entre determinadas plataformas digitales y sus conductores o reparti-
dores. Esta reforma introduce una paradoja conceptual relevante: mientras
el régimen fiscal descansa sobre la nocién de intermediacién entre partes
independientes, el régimen laboral reconfigura dicha relacién bajo criterios
de subordinacion y dependencia.
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La autoridad fiscal mexicana ha optado, hasta el momento, por mante-
ner el régimen de intermediacién para efectos tributarios, sin ajustar su di-
sefio a la nueva calificacidn laboral. Esta disociacién normativa conduce a
situaciones técnicamente complejas, en las que ingresos que materialmen-
te podrian asimilarse a remuneraciones laborales contindan siendo trata-
dos como operaciones gravadas con IVA, evidenciando una falta de coordi-
nacion entre las politicas fiscales y laborales.

Este fendmeno ilustra, de manera paradigmatica, cémo las respuestas
regulatorias fragmentadas (aunque efectivas en términos de control y recau-
dacion) pueden generar incoherencias sistémicas, particularmente en mo-
delos de negocio digitales donde las fronteras entre intermediacién, presta-
cién de servicios y relaciones laborales resultan cada vez mas difusas.

4. Conclusiones y recomendaciones

El andlisis de los modelos de negocio innovadores examinados permite
concluir que las tensiones tributarias observadas en América Latina no son
coyunturales ni aisladas, sino de caracter estructural y sistémico. Los mar-
cos normativos vigentes (construidos sobre los conceptos de presencia fi-
sica, territorialidad cldsicay caracterizacion formal de las transacciones) re-
sultan crecientemente insuficientes para capturar la realidad econdémica de
empresas digitales que escalan globalmente, generan valor a través de in-
tangibles y efectos de red, y operan en multiples jurisdicciones sin una pre-
sencia material significativa.

En este contexto, las respuestas regulatorias analizadas, aunque com-
prensibles desde una légica de control y recaudacion, evidencian importan-
tes desalineaciones entre creacion de valor, asignacién de beneficios y carga
tributaria efectiva, con impactos directos en la eficiencia econdémica, la se-
guridad juridica y la atraccidn de inversién. A partir de lo anterior, se formu-
lan las siguientes conclusiones y recomendaciones:

a. Revision tempranay critica de las estructuras de inversion

Las estructuras de inversion comunmente utilizadas por startups y em-
presas digitales (como los esquemas tipo cayman sandwich) cumplen una
funcién relevante en términos de acceso a financiamiento, neutralidad para
inversionistas y escalabilidad internacional. Sin embargo, el analisis de-
muestra que dichas estructuras pueden tornarse fiscalmente ineficientes
en el mediano y largo plazo, especialmente cuando interactuan con regime-
nes locales de control basados en la fuente o en la presencia econémica.

En particular, los procesos de flip accionario y la relocalizacion del
holding operativo o del IP conllevan riesgos significativos asociados a:
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« imposicién por enajenacion indirecta,
* cuestionamientos sobre la sede efectiva de administracion, y
« fricciones en la distribuciéon de dividendos.

Se recomienda, por tanto, que los fundadores y grupos empresariales
evallen estos impactos desde etapas tempranas, incorporando el analisis
fiscal como un elemento estructural del disefio corporativo, y no como una
correccioén ex post.

b. Sustancia econémica como eje de la fiscalidad digital

El estudio confirma que la aplicacién rigida de normas tributarias dise-
fladas para modelos tradicionales a estructuras digitales globales genera
distorsiones relevantes, entre ellas la doble imposicién econémica, la sobre-
imposicion sobre ingresos brutos y la desconexién entre capacidad contri-
butiva y carga fiscal.

En este sentido, resulta imprescindible que las autoridades tributarias
privilegien la sustancia econdmica sobre el formalismo juridico, particu-
larmente en:

« la delimitacién funcional de marketplaces,
* la determinacién de la base gravable en modelos de intermediacion, y
* la caracterizacion de pagos por servicios digitales e intangibles.

Un enfoque basado en funciones, activos y riesgos (coherente con los
principios internacionales de precios de transferencia) permitiria reducir fric-
ciones innecesarias y mejorar la alineacién entre tributacion y creacién de
valor, sin sacrificar los objetivos de control fiscal.

c. Necesidad de coherencia y adaptabilidad regulatoria

Finalmente, el analisis comparado pone de relieve la necesidad de mayor
coherencia entre las distintas ramas del ordenamiento juridico, en particular
entre la normativa fiscal y la laboral. El caso mexicano ilustra como la falta
de armonizacion puede conducir a resultados técnicamente inconsistentes,
en los que un mismo flujo econémico es tratado simultdneamente como in-
termediacién gravada con IVA y como potencial relacion laboral.

La sostenibilidad de los modelos de economia digital y colaborativa exi-
ge marcos regulatorios adaptables, capaces de reconocer la complejidad de
estos modelos sin recurrir a soluciones fragmentadas que terminan distor-
sionando el mercado. En este sentido, las respuestas unilaterales (aunque
efectivas en el corto plazo) deberian evolucionar hacia esquemas mas coor-
dinados, alineados con los principios de sustancia econdmicay con las dis-
cusiones multilaterales en curso.
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Nota metodoldgica sobre el uso de herramientas de IA

Como parte del proceso de andlisis y sistematizacion de la informacion, se
utilizaron herramientas de inteligencia artificial generativa como apoyo me-
todoldgico para la depuracidn de fuentes, audios, organizacion conceptual y
contraste de escenarios, en linea con practicas emergentes en el estudio de
modelos de negocio innovadores y economia digital.

El uso de estas herramientas se limité a funciones de asistencia analitica y
estructuracion, sin sustituir el juicio académico del autor ni la verificacién
critica de las fuentes, de conformidad con los principios de responsabilidad,
transparencia y control humano en la aplicacién de sistemas de IA.
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Interpretacion de los convenios
para evitar la doble tributacion en Colombia:

Casos controvertidos y doctrina de la DIAN

Daniel Duque Estévez(”

Introduccion

Segun lo expuesto por César Cermefio, como moderador, “las normas
son disparadoras de posturas hermenéuticas que exigen ejercicios de in-
terpretacién”. Lo anterior implica que la textura abierta del lenguaje® con-
lleva la necesidad de interpretar las normas y, con ello, se generan diferen-
tes posiciones.

César Cermefio aclara que esta posicién no es univoca y, a mane-
ra de ejemplo, cita a Diego Lopez quien sefiala que el litigio no se da por
la condicién abierta del lenguaje, sino porque hay intereses en pugna®.
En consecuencia, mientras la Direccion de Impuestos y Aduanas Na-
cionales (DIAN) tenga un interés y los contribuyentes otro, se va a es-
tirar el derecho en el lenguaje para acomodarlo a la posicién que nos
conviene.

Bajo este contexto, el panel se centra en presentar algunas senten-
cias y doctrina relevantes en materia de tributacion internacional y plan-
tear algunos interrogantes en la forma de interpretar los tratados para pre-
venir la doble imposicién y su interrelacion con las normas locales, asi
como una invitacién a evolucionar en la forma en que la DIAN deberia
fiscalizar.

(1) Socio del equipo de Impuestos de Brigard & Urrutia, abogado de la Pontificia Universidad
Javeriana y cuenta con una especializacion en Impuestos de la Universidad del Rosario.
Se gradud con honores de la Maestria en Derecho (LL. M.) de la Universidad de California
en Los Angeles (UCLA), en donde obtuvo el reconocimiento Masin Family Gold Award en
la clase de Federal Income Tax. Igualmente, realizé un diplomado en Normas Internacio-
nales de Informacién Financiera (IFRS, por sus siglas en inglés) en la Universidad Sergio
Arboleda.

(2) Hart,H.L.A., El Concepto de Derecho, trad. De Genero R. Carri6, (Buenos Aires: Abeledo -
Perrot, 1963), 159.

(3) Diego Lépez Medina, Manual de Escritura Juridica. (Bogota: Legis Editores y Agencia Na-
cional de Defensa Juridica del Estado, 2018), 20.
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1. Sentencia Mabe®
1.1. Antecedentes

Mabe Colombia S. A. S. (Mabe) presenté su declaracién de renta del afio
gravable 2017, en la cual incluyé como deducibles comisiones por 2.958 mi-
llones de pesos pagadas a la sociedad mexicana controladora Mabe S. A.
de C. V. (controladora). Dichas comisiones surgieron de un contrato de ser-
vicios por comision suscrito el 2 de enero de 2017, mediante el cual la em-
presa mexicana actuaba como agente de Mabe y se encargaba de planear,
supervisar y controlar el proceso de compras de bienes y servicios necesa-
rios para su operacion.

La DIAN desconocid la deduccién por comisiones bajo el argumento de
que debié practicarse retencion en la fuente al corresponder a un ingreso
de fuente nacional. Contrario a lo sefialado por MABE, la DIAN afirmé que
las comisiones no se consideraban beneficios empresariales regidos por el
articulo 7 del convenio para evitar la doble imposicion entre Colombia y Mé-
xico (CDI-MX):

“1.  Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamen-
te pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa
realice su actividad empresarial en el otro Estado Contratante por medio de
un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa realiza o ha rea-
lizado su actividad empresarial de dicha manera, los beneficios de la empre-
sa pueden someterse a imposicién en el otro Estado, pero sélo en la medida
en que puedan atribuirse a ese establecimiento permanente”.

En efecto, para la DIAN las comisiones se calificaban como otras
rentas segun lo establecido por el articulo 20 del CDI-MX y, por lo tan-
to, la retencion era procedente y necesaria para el reconocimiento de la
deduccion:

“Las rentas de un residente de un Estado Contratante no mencionadas
en los articulos anteriores de este Convenio y que provengan del otro Esta-
do Contratante, también pueden someterse a imposicion en ese otro Esta-
do Contratante”.

Mabe demandé los actos de la DIAN argumentando que las comisiones
eran beneficios empresariales gravados exclusivamente en México, razéon
por la cual no existia obligacién de practicar retencién en la fuente en Co-
lombia y que la clausula de no discriminacidn del CDI-MX permitia la deduc-

(4) C.E. Sec. Cuarta, Sent. 28093, ago. 22/2024. M. P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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cién plena del gasto, sin aplicar el limite del 15 % de la renta liquida previsto
en el articulo 122 del Estatuto Tributario (ET)®.

1.2. Analisis del Consejo de Estado

El Consejo de Estado sefiala que el servicio prestado por la compafiia
mexicana constituye una actividad empresarial puesto que, de acuerdo con
los estatutos de la controladora, esta tiene como objeto, entre otras activi-
dades, “actuar como mediador mercantil, comisionista, representante, distri-
buidor o depositario”. En consecuencia, la Sala concluye que los pagos reci-
bidos corresponden a beneficios empresariales en los términos del articulo
7 del CDI-MX.

A partir de esta calificacion, la Sala resalta que el articulo 7.1. del conve-
nio es categorico al sefalar que “los beneficios de una empresa de un Estado
Contratante solamente pueden someterse a imposicién en ese Estado”, sal-
VO que exista un establecimiento permanente en el otro Estado. Como esta
acreditado que controladora Mabe no cuenta con un establecimiento perma-
nente en Colombia, la potestad tributaria es exclusiva de México y Colombia
no puede gravar dicho ingreso, lo cual implica que “no esta sujeto a reten-
cién en la fuente, siendo inaplicable el articulo 121 del ET":

“Los contribuyentes podran deducir los gastos efectuados en el exterior,
que tengan relacién de causalidad con rentas de fuente dentro del pais, siem-
pre y cuando se haya efectuado la retencion en la fuente si lo pagado cons-
tituye para su beneficiario renta gravable en Colombia”.

En cuanto a la deducibilidad del gasto, el Consejo de Estado identifico
que el Tribunal de Caldas aplicé indebidamente el limite del articulo 122 del
ET, al considerar que solo podian deducirse gastos al exterior hasta un 15 %
de la renta liquida. Sin embargo, la Sala sefiala que este razonamiento des-
conoce el principio de no discriminacion contenido en el articulo 23.3. del
CDI-MX, segun el cual los gastos pagados a un residente del otro Estado
“son deducibles... en las mismas condiciones que si hubieran sido pagados
aunresidente” en Colombia. Esto implica que un pago a un residente en Mé-
xico no puede quedar sujeto a un tratamiento mas gravoso que el que reci-
biria un residente local.

La Sala es explicita en afirmar que “el pago por comision realizado por
la actora... no estd sujeto al limite establecido en el articulo 122 del ET”,

(5) “Los costos o deducciones por expensas en el exterior para la obtencion de rentas de
fuente dentro del pais, no pueden exceder del quince por ciento (15 %) de la renta liqui-
da del contribuyente, computada antes de descontar tales costos o deducciones, salvo
cuando se trate de los siguientes pagos”.
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puesto que el CDI-MX impide aplicar restricciones basadas en la residencia
del perceptor. Ademas, subraya que la deducibilidad no puede condicionarse
alaretencién en la fuente, porque el ingreso, conforme al CDI, no esta grava-
do en Colombia. De esta manera, el limite del 15 % es inoperante bajo la nor-
ma internacional prevalente.

1.3. Posicion de los panelistas

Marta Toro menciona que este caso deja dos interrogantes abiertos: (i)
¢si puede la DIAN desconocer un gasto legitimo cuando la operacién esta
amparada bajo un convenio para prevenir la doble imposicién?, y (ii) ¢hasta
qué punto los jueces deberian reconocer que los modelos de negocios glo-
bales no se someten a fronteras juridicas locales?

Segun la panelista, la DIAN cuestiona la deducibilidad de las comisiones
que paga Mabe a la controladora en México, porque Mabe tiene un equipo
local de comprasy, por lo tanto, dichas gestiones resultan innecesarias bajo
el articulo 107 del ET®. Esta forma de fiscalizar resulta equivocada toda vez
que se limita a una perspectiva doméstica y desconoce cémo operan los gru-
pos a nivel internacional.

Por su parte, Juan Sebastidn Torres sefialé que falté desarrollo de la
DIAN de las razones por las cuales considerd que se trataba de un benefi-
cio empresarial puesto que, bajo la doctrina internacional, las otras rentas
no son un concepto residual. Asi mismo criticé la posicion de la DIAN res-
pecto de la limitacion a la deducibilidad sin atender el tratado y, en particu-
lar, la no discriminacion.

Finalmente, Carlos Gdmez menciona que se debe acudir a las normas lo-
cales, porque los tratados no crean derecho, sino que lo limitan. Por esta ra-
zo6n, la DIAN analiza la necesidad bajo las normas locales y concluye que no
es procedente. Lo novedoso es que, en el andlisis, el Consejo de Estado utili-
za palabras como “calidad” y “eficiencia” de la actividad de la entidad en Mé-
xico para desconocer el argumento de la DIAN. Asi mismo llama la atencion
para calificar si el pago era un beneficio empresarial; el Consejo de Estado
analiza el objeto social, similar al andlisis del impuesto de industria y comer-
cio para calificar las actividades comerciales.

1.4. Comentarios del relator

El relator coincide con los panelistas en que la decisién del Conse-
jo de Estado es acertada toda vez que el pago por comisiones a una

(6) “Sondeducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarro-
llo de cualquier actividad productora de renta, siempre que tengan relacion de causali-
dad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de
acuerdo con cada actividad”.
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entidad residente fiscal en México si debia calificarse como un beneficio em-
presarial y no como otras rentas. En efecto, debe tenerse en cuenta que los
mismos comentarios de la OCDE son claros al sefialar que las otras rentas
son una calificacion residual cuando no aplica otra norma distributiva:

“Este articulo establece unaregla general aplicable a las rentas no trata-
das en los articulos precedentes del Convenio™”.

De forma concordante, Klaus Vogel afirma que:

“Los beneficios empresariales —con independencia de donde se gene-
ren— estan cubiertos por el Articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE y
dela ONUYy, por lo tanto, no entran dentro del ambito de aplicacién del Articu-
lo 21 de dichos Modelos®”.

Bajo este contexto, el Consejo de Estado se remiti6 al articulo 3 del CDI-
MX para afirmar que “el término empresa se aplica a la explotaciéon de cual-
quier actividad empresarial. Y el término actividad empresarial incluye la
prestacion de servicios profesionales”. Asi, en la medida en que el objeto so-
cial de la sociedad mexicana incluia “actuar como mediador mercantil, co-
misionista (...) de sociedades nacionales o extranjeras”, la gestién correspon-
di6 a una actividad empresarial.

El relator coincide con Carlos Gémez en el sentido de que el objeto social
puede ser un indicio, pero no deberia ser la Unica prueba para calificar una
renta toda vez que se reduce la actividad probatoria a una simple verificacién
formal. Asi, como lo expuso Juan Sebastian Torres, el Consejo de Estado ha
debido profundizar no solo en las razones para considerar que no se califi-
caba como otras rentas, sino también en la sustancia de la actividad reali-
zada para concluir que correspondia a un beneficio empresarial.

Lo anterior permitiria establecer criterios para calificar rentas a futuro y
otorgarles una mayor seguridad juridica a los contribuyentes y a la misma
DIAN cuando realiza las fiscalizaciones.

2. Sentencia nacién mas favorecida®

2.1. Antecedentes

El demandante presento accion de nulidad contra el Concepto DIAN 191
de 2020, que analizé si la entrada en vigor del CDI entre Colombiay el Reino

(7) Comentarios al articulo 21 del Modelo de Convenio del 2017 de la OCDE.
(8) KlausVogel, Double Taxation Conventions (Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2021), 74.
(9) C.E., Sec. Cuarta, Sent. 25411, abr. 4/2024. M. P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Unido (CDI-RU) implicaba la activacién de la clausula de nacién mas favore-
cida (NMF) en los tratados con Espafia, Suiza y Chile para recalificar los ser-
vicios técnicos, asistencia técnica y consultoria como beneficios empresa-
riales en lugar de regalias.

El actor sostuvo que Colombia, al firmar posteriormente un CDI que
otorgaba un trato mas favorable (beneficios empresariales y no regalias),
debia extender este beneficio automaticamente a los CDI con clausula
NMF.

La DIAN argumenté que la activacién de la NMF esta condicionada a que
el nuevo tratado otorgue un tipo impositivo menor o un tratamiento explici-
tamente mas favorable para regalias, lo que no ocurrié en el CDI-RU, pues-
to que este simplemente no clasifica esos servicios como regalias, pero no
fija un tipo reducido.

El Consejo de Estado resolvié el litigio con fundamento en la interpreta-
cion literal de los protocolos de los CDl y las reglas del articulo 31 de la Con-
vencion de Viena.

2.2. Andlisis del Consejo de Estado

Bajo una lectura literal, el Consejo de Estado sefal6 que los protocolos
de los CDI con Espania, Suiza y Chile prevén la activacion de la NMF Unica-
mente cuando Colombia otorgue, en un convenio posterior con un tercer Es-
tado, un tipo impositivo inferior o un tratamiento mas favorable especifica-
mente respecto de las regalias.

De esta forma, la Sala hace una lectura estricta y resalta que la clausula
es absolutamente cerrada: “la redaccion de la cldusula de NMF (..) es clara
y no requiere interpretacion adicional”. En otras palabras, para que opere la
NMF, debe existir una reduccion concreta en la tributacién de las regalias o
un beneficio equivalente pactado expresamente.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo analiz6 el CDI-RU y concluy6
que este no establece un tratamiento preferencial en materia de regalias. Si
bien el convenio no incluye los servicios técnicos, asistencia técnica y con-
sultoria dentro del articulo 12 de regalias, ello no implica que Colombia haya
otorgado un beneficio mas favorable. El tratado no disminuye tarifas, no mo-
difica el régimen de regalias y tampoco configura una excepcién negociada
sobre estos pagos. Por esa razén, la Sala afirma que “al no encontrarse cum-
plida la condicién legal prevista en los protocolos (..) la entrada en vigor del
CDI con el Reino Unido no la activd”.

De forma particular, el Consejo aclara que no es correcto sostener
que la sola ausencia de estos servicios en el articulo de regalias constitu-
ya un beneficio que deba extenderse a otros conceptos. Lo determinante
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no es la clasificacién que haga un nuevo tratado, sino la existencia de una
condiciéon mas favorable para regalias formulada expresamente. Por ello,
la sentencia reitera que el CDI con el Reino Unido “no genera ninguln tipo de
alteracion o modificacion” frente al tratamiento previsto en los CDI con
Espafia, Suiza y Chile.

A partir de este razonamiento, el Consejo concluyé que los servicios téc-
nicos, la asistencia técnica y la consultoria siguen siendo regalias bajo los
tratados anteriores y niega las pretensiones del demandante.

2.3. Posicion de los panelistas

Juan Sebastian Torres explica que en el caso de Espafia y Suiza la clau-
sula de NMF se aplicaria si hay un “tipo impositivo” menor y, en el caso de
Chile, si hay una “exencién o alicuota menor”. Para este efecto, el Consejo
de Estado se remite a la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE) y a la
Convencion de Viena para concluir que no se activaron estas clausulas. A
pesar de lo anterior, Juan Sebastian Torres se pregunta si lo que se pacté
con el Reino Unido no fue un tipo impositivo menor, porque al reclasificar-
se los servicios especializados del articulo 12 al articulo 7 se baja la tribu-
tacion.

Asi mismo, enfatiza que los convenios buscan prevenir la doble imposi-
cion, lo cual no se logra necesariamente si se grava en la fuente y después
en laresidencia. Porlo cual, mas alla de lainterpretacion literal del protocolo,
el propdsito y contexto es prevenir la doble imposicién. Finalmente, se cues-
tiona si esto deberia ser atendido bajo el procedimiento de mutuo acuerdo
(MAP). Si esto fuera objeto de MAP, habria un “corto circuito” entre las dife-
rentes posturas y decisiones.

Carlos Gémez, por su parte, enfatizé que en temas controversiales es
costumbre ir a la RAE cuando deberia ser la ultima fuente a la que se debe-
ria acudiry que, en este caso particular, no hay un analisis de contexto. Igual-
mente, cuestiona la necesidad de que el Consejo de Estado se remita en un
pie de pagina a la decisién del Tribunal Econémico Administrativo Regional
de Andalucia puesto que ha debido acudir a otras con mayor relevancia o je-
rarquia. Asi mismo, Carlos Gémez explicé que el efecto de la sentencia es
que el Concepto de la DIAN sigue vigente, pero este no es obligatorio para
los contribuyentes. Por ultimo, reitera que el Consejo de Estado cité que Co-
lombia cambi6 de politica para gravar los servicios especializados bajo el
articulo 7, no bajo el 12, lo cual deberia servir de base para considerar que
las cldusulas de NMF se aplican.

2.4. Comentarios del relator
Los protocolos de los tratados en cuestién sefialan expresamente:
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Tratado Espafa Suiza Chile
Proto- | VIIl. Ad. Articulo 12 | 4. AD Articulo 12 AD. Articulo 12 (...)
colo ()

3. Enelcasode que
Colombia, después de
firmado este presen-
te Convenio, acorda-
ra con un tercer Esta-
do un tipo impositivo

En el caso de que Co-
lombia, después de
firmado este presen-
te Convenio, acorda-
ra con un tercer Esta-
do un tipo impositivo
sobre cdnones o re-

sobre cdnones o re-

galias inferior al esta-

galias inferior al esta-
blecido en el articulo

12 del presente Con-
venio, ese nuevo tipo
impositivo se aplica-
ra automaticamen-
te al presente Conve-
nio como si constara
expresamente en el
mismo; surtira efec-
tos desde la fecha en
la que surtan efectos
las disposiciones del
Convenio firmado con
ese tercer Estado.

blecido en el articulo
12 del presente Con-
venio, ese nuevo tipo
impositivo se aplica-
ra automaticamen-
te al presente Conve-
nio como si constara
expresamente en el
mismo; surtira efec-
tos desde la fecha en
la que surtan efectos
las disposiciones del
Convenio firmado con
ese tercer Estado.

En el caso que se
acuerde una exencion
0 una alicuota menor
en dicho Convenio tal
exencién o alicuota
menor se aplicara au-
tomaticamente a este
Convenio. La exen-
cién o la reduccién
de la alicuota se apli-
card a este Convenio
a partir de la fecha
de entrada en vigor
del Convenio con el
otro Estado, bajo las
mismas condiciones
como si esa exencion
o alicuota menor hu-
biera sido especifica-
da en este Convenio.
La autoridad compe-
tente de Colombia in-
formar4, sin demora,
a la autoridad com-
petente de Chile, que
se han cumplido las
condiciones para la
aplicacion de este pa-
rrafo.

El Consejo de Estado argumenté que el CDI-RU “no dispuso un tipo impo-
sitivo inferior, sino que cambid la calificacion juridica de ‘regalias’ respecto

de los servicios mencionados, por la de ‘utilidades empresariales’.

"m

“En efecto, mientras semanticamente el tipo impositivo inferior supone
una reduccion en la alicuota del mismo, que no altera su existencia continua-
da en el tiempo, el cambio de calificacién juridica dispuesta en el CDI con el
Reino Unido implica la desaparicion del concepto preexistente, a través de
una nueva connotacion asignada al mismo y en adelante aplicable, de ma-
nera que, bajo la égida del principio de “Nacion Mas Favorecida®, ese cambio
no es per se una razon legitima determinante para hacer extensivo el nuevo
tratamiento fiscal dispuesto en dicho CDI respecto de los “servicios pres-
tados por asistencia técnica, servicios técnicos y servicios de consultoria”,
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a los CDI con el Reino de Espafia, la Confederacion Suiza y, menos aun, con
la Republica de Chile, en el que ni siquiera se contempla la disposicién pro-
tocolaria de aplicacion automatica de tipo impositivo inferior prevista en los
dos primeros”.

Ahora bien, con fundamento en la Convencion de Viena, la interpre-
tacion de los tratados no se limita a la literalidad de las normas, sino al
sentido corriente de las palabras en su contexto y atendiendo su objeto y
fin(1),

Asi, el objeto y fin de los convenios para prevenir la doble imposicion es,
precisamente, prevenir cargas desproporcionadas para incentivar el trafico
internacional entre ambos paises y fomentar la economia. Lo anterior fue
reconocido expresamente por la Corte Constitucional cuando aprobé el CDI
con Espafia:

“De esta manera los Estados firmantes buscan ofrecer condiciones mas
favorables para el trafico juridico y de inversiones y negocios entre los dos
paises, que se espera redunden en el crecimiento de ambas economias, al
tiempo que a través de la mutua cooperacion, previenen que tales condicio-
nes puedan generar perjuicios a la efectiva recaudacién de las rentas tribu-
tarias legalmente debidas a cada uno de ellos("”,

De forma similar, para el caso del CDI con Chile la Corte Constitucional
sefnalé:

“De igual manera, es necesario tener en cuenta que el objetivo principal
perseguido con la suscripcién del tratado internacional consiste en atraer in-
version extranjera, mediante el establecimiento de unas normas tributarias
que ofrezcan las respectivas garantias de estabilidad y seguridad juridica.
En tal sentido, los textos normativos sometidos a examen de la Corte se ne-
gociaron con base en los modelos disefiados, de tiempo atras, por la OCDE,
situacién semejante a la presentada con el ADT suscrito entre Colombia y el
Reino de Espafia”.

Finalmente, con Suiza la Corte Constitucional afirmo:

“Eficiencia y seguridad juridica. Desde un punto de vista econémico, los
ADT permiten aumentar la competitividad de un Estado ya que garantizan
reglas de solucion de conflictos de doble imposicién uniformes, que impi-
den que la estructura del sistema tributario se constituya un factor de deci-
sion para las inversiones extranjeras. En otras palabras, estos instrumentos

(10) Articulo 31 de la Convencion de Viena, aprobado mediante la Ley 32 de 1985: “1. Un trata-
do deberad interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

(11) C. Const., Sent. C-383, abr. 23/2008. M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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internacionales evitan que la politica fiscal de un pais reduzca su competiti-
vidad. Estimulo a la inversion. En concordancia con lo anterior, se conside-
ra que los ADT son importantes canales para estimular la inversion extran-
jera, particularmente en paises con niveles medios o bajos de desarrollo, en
la medida en que reducen los niveles de tributacién en condiciones juridicas
relativamente seguras('?”,

Como se puede observar, el objeto y fin de los tratados con Espafia, Chile
y Suiza es fomentar el trafico comercial y garantizar la competitividad de las
operaciones internacionales, lo cual unicamente se puede cumplir si se apli-
ca la clausula de NMF a los servicios técnicos, asistencias técnicas y con-
sultorias. La decision del Consejo de Estado de no extender el tratamiento
beneficioso es, por lo tanto, contraria al objetivo expuesto y genera una si-
tuacion divergente para los inversionistas de estos paises que, por supues-
to, desconoce la Convencion de Viena.

3. Comunidad Andina de Nacionales (CAN)(®
3.1. Antecedentes

Se le consulté a la DIAN si una sociedad calificada en el régimen sim-
ple de tributacién que realizaba pagos por servicios de asistencia técnica o
consultoria a un residente en Ecuador debia practicar retencién en la fuente,
a lo cual la DIAN concluyd que, si bien Colombia tenia potestad para gravar
la renta bajo el articulo 14 de la Decisién 578 de 200404, no era procedente
por no ser agente retenedor.

De igual forma se consulto el escenario contrario, es decir, cuando Ecua-
dor pagaba por dichos servicios a un residente en Colombia calificado en el
régimen simple de tributacidn, concluyendo que no se grava si estuvo suje-
to a retencion en el pais de la fuente.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina pondera
el criterio de la exoneracidn y sefiala que si un colombiano tiene acciones
en otro pais de la CAN, el que tiene la potestad de gravar es el pais donde es-
tan las acciones y si este no las grava, no hay tributacion.

(12) C. Const., Sent. C-460, jun. 16/2010. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
(13) Concep. 8971/2025, DIAN, y Consulta Vinculante SRI, caso transporte.

(14) "Articulo 14.- Beneficios empresariales por la prestacion de servicios, servicios técnicos,
asistencia técnica y consultoria. Las rentas obtenidas por empresas de servicios profe-
sionales, 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 en
contrario, se presume que el lugar donde se produce el beneficio es aquél en el que se
imputa y registra el correspondiente gasto”.
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Al respecto, el Tribunal ha sido categérico al afirmar que:

“Si, conforme a lo establecido en la Decisién 578, una determinada ren-
ta o patrimonio es gravable en el pais ‘A’ de la Comunidad Andina, solo este
pais puede exigirlo. El pais ‘B’ no puede exigirlo por el solo hecho de que no
lo ha cobrado el pais ‘A",

Asimismo, preciso que la falta de gravamen en el Estado competente no
constituye evasion fiscal ni genera una potestad tributaria residual en otro
pais miembro(®).

En esa medida, el Tribunal concluye que la potestad tributaria no se
traslada ni se reactiva en cabeza del Estado de residencia del contribuyen-
te, incluso cuando el Estado de la fuente decide no ejercerla, reafirman-
do asi el principio de territorialidad previsto en el articulo 17 de la Decision
578.

En el marco del régimen de compafias holding colombianas (CHC),
cuando los dividendos se distribuyen desde Colombia a sociedades matri-
ces o entidades en otros paises miembros de la CAN y siempre que en di-
chos Estados exista un régimen holding similar, resulta aplicable el principio
de no discriminacion previsto en la Decisién 578 y los dividendos que se dis-
tribuyan a esos paises no estarian sujetos a retencion.

En particular, la DIAN mediante el Concepto 8935 de 2025 precisé que
la distribucion de dividendos no constitutivos de renta ni ganancia ocasio-
nal desde una sociedad colombiana hacia una sociedad holding extran-
jera no se encuentra sujeta a retencion en la fuente, en la medida en que
ello implicaria un trato fiscal mas gravoso frente al que recibe una CHC en
Colombia,

(15) Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Interpretacion Prejudicial 271-1P-2021, 26
de febrero de 2025.

(16) “No hay evasion fiscal si, conforme a lo establecido en la Decisiéon 578, una determinada
renta o patrimonio es gravable por el pais ‘A’ de la Comunidad Andina, pero este pais opta
por no gravarlo impositivamente, o habiéndolo gravado, no lo exige o cobra. Esta situa-
cién no otorga potestad al pais ‘B’ de la Comunidad Andina para exigir o cobrar lo que no
le corresponde”.

(17) Concep. 8935/2025, DIAN: “La sociedad nacional que distribuye dividendos no constitu-
tivos de renta ni ganancia ocasional a una sociedad extranjera acogida a un régimen hol-
ding con residencia fiscal en un pais miembro de la CAN, no aplicara retencién en la fuen-
te en virtud de la cldusula de no discriminacion prevista en el articulo 18 de la Decisién
578 de 2004, siempre que la sociedad receptora cumpla con los requisitos para acoger-
se al régimen holding en su pais y tenga un tratamiento fiscal equivalente sobre los divi-
dendos que recibe una CHC en Colombia, esto es, la exencion de los dividendos de fuen-
te extranjera”.
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Finalmente, el Servicio de Rentas Internas (SRI) de Ecuador afirmé que
un centro de servicios compartidos que presta servicios de back office, in-
cluso utilizando medios tecnoldgicos, no corresponde necesariamente a un
servicio técnico nitampoco a consultoria (e. g., llevar libros contables). Por lo
tanto, prevalece el articulo 6 de beneficios de las empresas sobre el articulo
14 de beneficios empresariales por la prestacion de servicios, servicios téc-
nicos, asistencia técnica y consultoria. Por supuesto que el SRI afirmé que
ellos validaran que en efecto sean servicios de back office, de bajo valor agre-
gado y que se graven en Colombia.

3.2. Posicion de los panelistas

Carlos Gomez considera que estas posiciones son bastante novedosas
e invitan a revisar los principios interpretativos que se aplican a la decision
y, en particular, al criterio de la fuente.

3.3. Comentarios del relator

Los pronunciamientos recientes son avances relevantes en la aplicacion
de la Decisién 578 que permiten armonizar este tratado tan particular con las
realidades econdémicas y tributarias de cada pais.

El relator coincide con el panelista en el sentido de que se deberia revisi-
tar el concepto de la fuente, especialmente cuando los ingresos quedan suje-
tos Unicamente a una retencidn en la fuente sobre el monto bruto, lo cual no
previene la doble imposicién, sino que, por el contrario, implica una carga
que puede ser desproporcionada en negocios cuyo margen no es suficien-
temente alto para absorber una retencion de ese estilo.

4. Sentencia Canacol(®
41. Antecedentes

CNE Oil & Gas SAS (CNE) efectud pagos por servicios de administracion
a la casa matriz en Canada por servicios de administracion prestados en el
exterior.

En vision de CNE, tales pagos no estaban sujetos a retencién en la fuen-
te y, por lo tanto, no resultaba aplicable la limitacién del articulo 124 del
ET:

(18) C. E., Sec. Cuarta, Sent. 26976, abr. 3/2025. M. P. Wilson Ramos Girdn.

C. E., Sec. Cuarta, Sent. 26753, jun. 5/2025. M. P. Luis Antonio Rodriguez Montafio.
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“Las filiales o sucursales, subsidiarias o agencias en Colombia de so-
ciedades extranjeras, tienen derecho a deducir de sus ingresos, a titulo de
costo o deduccidn, las cantidades pagadas o reconocidas directa o indirec-
tamente a sus casas matrices u oficinas del exterior, por concepto de gas-
tos de administracién o direccién y por concepto de regalias y explotacion
o adquisicion de cualquier clase de intangibles, siempre que sobre los mis-
mos practiquen las retenciones en la fuente del impuesto sobre la renta. Los
pagos a favor de dichas matrices u oficinas del exterior por otros concep-
tos diferentes, estan sujetos a lo previsto en los articulos 121 y 122 de este
Estatuto”.

Igualmente, CNE argumentd que estas operaciones estaban suje-
tas al régimen de precios de transferencia, el cual impide aplicar las res-
tricciones del ET para la deducibilidad de los costos y gastos entre vin-
culados.

Finalmente, CNE sostuvo que en aplicacién del articulo 7 del CDI-CAD,
este ingreso solo podia estar gravado en Canada y, de acuerdo con el prin-
cipio de no discriminacion del articulo 23.3. del CDI-CAD, las empresas en
Colombia que tengan como accionistas a empresas canadienses no pue-
den someterse a una tributacién mas gravosa que la aplicada a empresas
colombianas.

4.2. Andlisis del Consejo de Estado

El articulo 124 del ET es claro en limitar la deducibilidad del gasto por ser-
vicios de administracién y direccion a la practica de la retencién en la fuen-
te. De modo que, si no se practicaba la retencién por ser ingresos de fuente
extranjera, no procedia la deducibilidad.

Contrario a lo sefialado por CNE, la limitacién de la deducibilidad no obe-
dece a una situacion discriminatoria toda vez que la clausula de no discri-
minacion del CDI-CAD tiene un alcance limitado y no el que pretende apli-
car CNE. En efecto, el Consejo de Estado analiz6 el alcance de la clausula de
no discriminacion del CDI-CAD, enfatizando que su finalidad es impedir que
un residente extranjero reciba un trato mas gravoso que un residente local
en situaciones “comparables”. No obstante, ese principio no equivale a una
exoneracion automatica de todas las obligaciones formales nacionales pre-
vistas para pagos al exterior, como retencién en la fuente, régimen de pre-
cios de transferencia o requisitos de deducibilidad establecidos en el Esta-
tuto Tributario.

Por su parte, la finalidad del régimen de precios de transferencia
no es eliminar las exigencias o requisitos de procedibilidad para las de-
ducciones.
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De forma similar, la deduccién analizada tiene que ver con los pagos
efectuados por la entidad local, no por el ingreso percibido por la matriz, por
lo cual no contradice de forma alguna el articulo 7 del CDI-CAD.

Por lo tanto, en este caso concreto, la Sala considero justificado el re-
chazo de los gastos, pues la empresa no cumplié con los requisitos forma-
les previstos para su deducibilidad.

4.3. Posicion de los panelistas

Marta Toro se pregunta: ;un convenio para prevenir la doble imposicién
puede cumplir plenamente su funcién si los requisitos domésticos terminan
neutralizando sus efectos econémicos?

En linea con lo anterior, enfatiza que si bien la DIAN y el Consejo de Es-
tado reconocen que resultaba aplicable el CDI-CAD, el requisito de practi-
car la retenciéon no quedd cubierto. De esta forma, es una renta que se gra-
va en Canada, pero que Colombia no la puede deducir por no cumplirse con
el requisito “habilitante” de la retencién que, en este caso, no era proce-
dente.

En otras palabras, a pesar de ser un gasto real y sujeto a precios de
transferencia, el contribuyente queda imposibilitado a practicar la retencién
en la fuente y, en consecuencia, a deducir el gasto bajo normas y requisitos
locales.

Juan Sebastian Torres precisa que el unico convenio que no incluye la
clausula de no discriminacion para estos casos es precisamente el de Cana-
da, por lo cual el raciocinio de la deducibilidad del gasto, con o sin retencion,
de las normas locales si resulta procedente.

Por su parte, Carlos Gbmez se pregunta si el contribuyente pudiera re-
nunciar en el sentido de retencion y habilitar la deducibilidad del gasto, a lo
cual Juan Sebastian Torres precisa que en ese caso Canada no reconoce-
ria un descuento.

4.4. Comentarios del relator

De acuerdo con lo sefialado por Juan Sebastian Torres, es importante te-
ner en cuenta que, a diferencia de otros tratados, el CDI-CAD contempla una
clausula de no discriminacion limitada:
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Modelo 2017 OCDE

CDI-Espana

CDI-CAD

Articulo 24. 4. A menos
que se apliquen las dis-
posiciones del apartado
1 del articulo 9, del apar-
tado 6 del articulo 11 o
del apartado 4 del articu-
lo 12, los intereses, cano-
nes y demas gastos pa-
gados por una empresa
de un Estado contratan-
te a un residente del otro
Estado contratante se-
ran deducibles para de-
terminar los beneficios
sujetos a imposicion de
dicha empresa, en las
mismas condiciones que
si se hubieran pagado
a un residente del Esta-
do mencionado en pri-
mer lugar. Igualmente,
las deudas de una em-
presa de un Estado con-
tratante contraidas con
un residente del otro Es-
tado contratante seran
deducibles para la de-
terminacién del patrimo-
nio imponible de dicha
empresa en las mismas
condiciones que si se
hubieran contraido con
un residente del Estado
mencionado en primer
lugar.

Articulo 23. 3. A menos
que se apliquen las dis-
posiciones del apartado
1 del articulo 9, del apar-
tado 6 del articulo 11, o
del apartado 5 del articu-
lo 12, los intereses, cé-
nones y demas gastos
pagados por una em-
presa de un Estado con-
tratante a un residente
del otro Estado contra-
tante seran deducibles
para determinar los be-
neficios sujetos a impo-
sicién de dicha empresa,
en las mismas condicio-
nes que si se hubieran
pagado a un residente
del Estado mencionado
en primer lugar. Igual-
mente, las deudas de
una empresa de un Es-
tado contratante con-
traidas con un residente
del otro Estado contra-
tante serdn deducibles
para la determinacién
del patrimonio someti-
do a imposicion de dicha
empresa en las mismas
condiciones que si se
hubieran contraido con
un residente del Estado
mencionado en primer
lugar.

Articulo 23. 3. Nada de
lo establecido en este
articulo podra interpre-
tarse en el sentido de
obligar a un Estado Con-
tratante a conceder a los
residentes del otro Es-
tado Contratante las de-
ducciones personales,
desgravaciones y reduc-
ciones impositivas que
otorgue a sus propios re-
sidentes en considera-
cién a su estado civil o
cargas familiares.

De esta forma, en criterio del relator, no resulta discriminatorio en los tér-
minos del CDI-CAD que se apliquen las limitaciones de deducibilidad por pa-

gos al exterior.

Debe igualmente tenerse en cuenta que, debido a esta situacién particu-
lar, la Ley 1819 de 2016 adicioné el articulo 124 del ET para considerar
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que los pagos por servicios de administracion y direccion estan sujetos en
todo caso a retencién en la fuente(.

Vale la pena tener en cuenta que esta solucidn no protege los pagos por
estos conceptos a Canada toda vez que bajo el tratado se deben calificar
como beneficios empresarialesy, por lo tanto, contrario a lo mencionado por
la Ley 1819 de 2016, no pueden estar sujetos a retencion.

En este caso, ante la reflexién de Carlos Gdmez, el relator considera que
laretencién en la fuente no es optativa y, en consecuencia, practicarla no ha-
bilita la deduccién y podria dar lugar al refran que advierte: “el que paga mal,
paga dos veces”.

Por otra parte, vale la pena tener en cuenta que para el afio gravable 2014
en discusion, el articulo 260-7 del ET establecia que “las operaciones a las
cuales se les apliquen las normas de precios de transferencia, no estan co-
bijadas con las limitaciones a los costos y gastos previstos en este Estatuto
para los vinculados econémicos”.

CNE argumenté que esta norma habilitaba la deducibilidad asi no se
practicara retencion y el Consejo de Estado se limité a sefalar que esta nor-
ma no exceptuaba del cumplimiento de los requisitos de procedencia de los
costos y deducciones. En criterio del relator, la limitacion de pagos por ser-
vicios de administracién puede configurarse como una restriccioén a vincu-
lados econdmicos puesto que estas actividades son propias de los grupos
societarios y no se tercerizan. Incluso, el hecho de que la Ley 1819 de 2016
eliminara esta amplia habilitacion da cuenta de que el legislador quiso res-
tringir la aplicacion de las limitaciones a la deducibilidad a los contribuyen-
tes sujetos al régimen de precios de transferencia, pero por supuesto que
este cambio normativo solo deberia tener efectos a futuro.

5. Conclusiones y recomendaciones

Los casos expuestos en el panel dan cuenta de una mayor discusion en-
tre contribuyentes y la DIAN en cuanto a la aplicacion de los tratados para
prevenir la doble imposicion.

El relator coincide con la invitacion de los panelistas a que el Consejo
de Estado sea mas riguroso al momento de decantar una u otra posicién
y que sefale criterios y elementos claros que lleven a la decision del caso

(19) “Parégrafo: Los conceptos mencionados en el presente articulo, diferentes a regalias y
explotacion o adquisicién de cualquier clase de intangible, sean de fuente nacional o ex-
tranjera estaran sometidos a una tarifa de retencién en la fuente establecida en el articu-
lo 408 de este Estatuto”.
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concreto, lo cual permitiria a los contribuyentes y a la DIAN aplicar en el fu-
turo los tratados de forma menos disonante. Asi, por ejemplo, en el caso de
Mabe habria sido valioso que se analizaran y expusieran con mas detalle los
criterios para calificar una renta en el articulo 7 de beneficios empresariales
o en el articulo 20 de otras rentas.

De igual forma, segun los criterios de la Convencién de Viena, es im-
portante que los tratados se analicen no solo bajo la literalidad de sus
clausulas, sino en su contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin. Lo
anterior habria podido cambiar la conclusion del Consejo de Estado de
que la cldusula de nacion mas favorecida contenida en los tratados con
Espafia, Suiza y Chile no se activé con la entrada en vigor del tratado con el
Reino Unido.

En efecto, en criterio del relator haberle extendido el tratamiento de be-
neficios empresariales a los servicios técnicos, a la asistencia técnicay ala
consultoria habria garantizado el fomento de las relaciones comerciales y
la inversidén entre aquellos paises, el cual es uno de los objetivos primordia-
les de estos tratados y que fue reconocido expresamente por la Corte Cons-
titucional.

Bajo esta linea, el relator coincide con la posicion del Consejo de Esta-
do en el sentido de que el tratado con Canada establece una cldusula de no
discriminacion limitada y, por lo tanto, no resulta contrario a derecho que se
pretenda aplicar restricciones que no se predican de pagos a residentes fis-
cales en Colombia o en otros paises con convenios que si incluyen la clau-
sula amplia.
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Casos especiales en la categorizacion
de rentas bajo los convenios para evitar
la doble tributacidn: Retos y soluciones

Maria Laura Urbina Ariza™

Introduccion

Las discusiones del panel Casos especiales en la categorizacion de ren-
tas bajo los CDI: retos y soluciones, que tuvieron lugar en el 14.° Congreso
Colombiano de Tributacidn Internacional, organizado por IFA Colombia en el
2025, pusieron de relieve la complejidad que enfrentan los operadores tribu-
tarios al aplicar los convenios para evitar la doble imposicién (CDI) en esce-
narios no previstos por sus reglas generales. Los casos analizados revelan
tensiones entre la normativa internay los criterios internacionales, asi como
dilemas interpretativos que pueden impactar la seguridad juridica y la cohe-
rencia del sistema, y desembocar en situaciones de doble tributacién, ausen-
cia total de tributacion o incluso en una tributacién que no corresponde con
el sentido econdmico de la operacion o de las normas aplicadas.

Este articulo recoge esas reflexiones y profundiza en ellas, su origen, los
principales retos identificados, y las posibles soluciones y dudas que surgen
alrededor de aquellos.

1. Intereses vs. beneficios empresariales
1.1. Definiciones

La legislacién colombiana, aunque si regula y desarrolla diferentes as-
pectos de los intereses, no prevé una definicion de estos, lo que ha dado lu-
gar a definiciones variadas y amplias a lo largo de la doctrina y jurispruden-
cia en diversas areas del derecho. No obstante, de un modo u otro, todas las
definiciones de intereses tienen un punto de convergenciay es que los inte-
reses corresponden a la remuneracion por el uso del dinero®, pues corres-
ponde a la ganancia que produce un capital®.

(1) Abogada de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Tributacion de la Uni-
versidad de los Andes.

(2) C.E.S.de Consulta, Conc. 1276, jul. 5/2000. M. P. César Hoyos Salazar.
(3) Concep.2006000164-001/2006, Superintendencia Financiera de Colombia.
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En materia tributaria, la DIAN se ha referido a los intereses como “rendi-
mientos financieros”, categoria que también comprende “descuentos, bene-
ficios, ganancias, utilidades y, en general, lo correspondiente a rendimientos
de capital o a diferencias entre valor presente y valor futuro de este, cua-
lesquiera sean las condiciones o nominaciones que se determinen para el
efecto®”.

Lo anterior evidencia la amplitud a que puede llegar el término de inte-
reses para efectos de la ley tributaria interna. Ademds de comprender los
conceptos sefialados, los rendimientos financieros se definen de una mane-
ra coherentemente amplia, asi: “la ganancia proporcional que se obtiene de
una operacién financiera que se materializa luego de determinado periodo
de la misma, es decir como su nombre lo indica es el ‘rendimiento’ producto
de la inversion realizada®”.

En contraste, las definiciones de los CDI suelen ser mucho mas acota-
das, a la vez que muchos no suelen incluir una remisién a la norma interna.
Estas definiciones suelen incluir una referencia esencial a “créditos de cual-
quier naturaleza”, lo que tiene dos implicaciones: por un lado, la definicién re-
quiere la existencia de un crédito del cual se deriva el pago de los intereses
y, por otro lado, aunque sefiala que puede ser de cualquier naturaleza, la ne-
cesidad de caracterizacién como “créditos” puede representar un obstacu-
lo para su aplicacion frente a instrumentos de financiacién no tradicionales
u otro tipo de negocios juridicos que bajo la regulacion tributaria interna se-
rian rendimientos financieros/intereses.

Conrelacidn a la existencia del crédito o deuda implicita (underlying debt
claim) se ha dicho que debe ser vélida y ejecutable, siendo irrelevante su ori-
gen y propdsito, una definicidn que claramente excluye aquellas sumas res-
pecto de las cuales no se tenga la obligacion de restituir®.

Una definicién asi naturalmente deja por fuera varios de los instrumen-
tos o negocios financieros comunes actualmente como son el factoring y los
contratos SWAP, que como se detalla adelante presentan retos a las defini-
ciones del CDl y su tributacién.

1.2. Estudio de caso: factoring

De manera general, las operaciones de factoring son caracterizadas
como una compra de cartera. La regulacion financiera las ha definido como

(4) Concep. 6594/2019, DIAN.
(5) Concep. 6594/2019, DIAN.

(6) Ekkehard Reimery Alexander Reust. Klaus Vogel on Double Conventions (Alphen aan den
Rijn: Kluwer Law International, 2015). P4gina 923.
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adquisiciones a titulo oneroso de derechos patrimoniales ciertos de conte-
nido crediticio, en otras palabras, la adquisicién de un activo.

Ademas, en el factoring se diferencian dos categorias: el factoring sin
recurso y con recurso, en el primero el factor asume el riesgo de la cobran-
za de los créditos que adquiere y libera al cedente de toda responsabilidad
patrimonial relacionada con la solvencia del deudor. En cambio, en el facto-
ring con recurso, de acuerdo con el Decreto 2669 de 2012, el factor no asu-
me dicho riesgo y el cedente si responde por la existencia del titulo y por el
pago del mismo®.

Bajo esta definicidn, a priori, el pago realizado para la compra del crédi-
to no corresponde a un interés, pues no remunera el uso del dinero®. En ese
sentido, bajo esta visidn el problema juridico se da en torno a la posibilidad
de enmarcar el pago realizado por la compra del crédito como un ingreso
sujeto al articulo 11, cuando esta operacidn no se presenta con el préstamo
de un capital que se retribuya con intereses.

Una primera posicion, que quiza sea la mas obvia y aceptada, como fue
planteada en el Congreso, considera que, al menos en un factoring sin recur-
s0, no ocurre un préstamo entre factor y cedente sino simplemente la com-
pra de un activo con un descuento, el cual no remunera un préstamo sino
gque compensa por el riesgo de recaudo asumido por el factor. De esa mane-
ra, como no se identifica de manera clara un debt claim no se puede enmar-
car como un interés sino como un beneficio empresarial.

Por otro lado, también se planted la importancia de diferenciar una ope-
racién de factoring donde hay transferencia del activo con descuento y aque-
lla donde no se transfiere el activo, pues si no se transfieren los riesgos pue-
de tratarse como una garantia financiera donde si el deudor no paga el factor
puede reclamar ante el cedente.

Para mi, lo anterior presenta un elemento que podria permitir la catego-
rizacién del descuento en la compra de cartera como un interés a la luz de
las definiciones del articulo 11, pues en la medida en que el cedente conser-
va laresponsabilidad frente al factor sobre el crédito vendido, si existe la po-
sibilidad de reclamar y ejecutar al cedente por el valor del crédito, lo cual es
una de las caracteristicas propias de la definicién de intereses, segun lo re-
visado en el acapite anterior.

Lo anterior debe entenderse, ademas, en el marco del sentido econémi-
co del factoring, y es que si bien la operacion no corresponde siempre y de

(7) D.2669/2012.
(8) Concep.2000030400-1/2000, Superintendencia Financiera de Colombia.
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manera exacta a un crédito, si es una operacion de financiamiento®, donde
el menor valor por el que se compra el crédito (descuento) “corresponde, en
la practica, a uninterés que la empresa de factoring obtiene en tanto invierte
su capital al realizar la compra de las facturas de venta y facilitar efectivo a
la empresa vendedora, como si le hubiera hecho un préstamo(9”,

En ese sentido, el factoring de cierto modo si representa una funcion
similar a la de un préstamo, procurando al cedente liquidez y al factor una
remuneracion que se materializa en el descuento y en los intereses que pos-
teriormente reciba producto del crédito cedido, y frente al cual en caso de
que el deudor originario no lo pague el factor pueda acudir ante el cedente
por el mismo monto que le ha adelantado, como sucederia si hubiera otor-
gado un préstamo por el mismo monto. Estos elementos podrian razonable-
mente formar parte de la categorizacién del factoring con recurso como in-
tereses bajo CDI.

En cuanto al factoring sin recurso, efectivamente serd mas dificil argu-
mentar que el descuento remunera el uso del dinero por cuanto en este caso
es mas palpable que este valor remunera el riesgo asumido por el factor fren-
te al recaudo de la cartera, ademas de que en este caso no habria lugar a una
reclamacion ni ejecucién frente al cedente.

2. Regalias vs. beneficios empresariales
2.1. Definiciones

En Colombia, las regalias corresponden a beneficios derivados de la
explotacién de toda especie de propiedad industrial, o del know-how, asi
como de la propiedad literaria, artistica y cientifica explotada en el pais. El
gravamen de estos conceptos esta previsto en el articulo 24 del Estatu-
to Tributario (E. T.) asi como en el articulo 408, los cuales, ademas, pre-
vén el gravamen de la prestacion de servicios técnicos, asesoria técnica y
consultoria.

Histéricamente estos ultimos tres conceptos habian sido incluidos tam-
bién en la definicién de regalias de los CDI, hasta el cambio generado con el
CDI entre Colombia y el Reino Unido". Definicién que, en general, compren-
de los pagos realizados por el uso o concesion de uso de propiedad intelec-
tual e industrial.

(9) Concep. 2012042354-002/2012, Superintendencia Financiera de Colombia.
(10) Concep. 2185/2015, DIAN.
(11) Concep. 3283/2020, DIAN.
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En ese sentido, en principio, la definicion de regalias presente en los CDI
firmados por Colombia se encuentra mas o menos alineada con el concep-
to interno, salvo por las diferencias que pueden generarse precisamente con
ocasion a la exclusion de los conceptos de servicios y asesoria técnicay con-
sultoria. No obstante no ser definiciones dispares, el tratamiento de las rega-
lias en Colombia y especialmente en la interaccién con los CDl y las nuevas
tecnologias y formas negociales si presenta varios retos.

2.2. Estudio de caso: software

A partir del concepto de regalias incluido en los CDI, la doctrina interna-
cional ha reconocido tres elementos esenciales: (i) pagos efectuados como
contraprestacion del; (ii) uso o concesion del uso de; (iii) derechos de autor
y demas mencionados en la norma, relacionados con la propiedad intelec-
tual e industrial2,

Los comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE (CMOCDE) al
articulo de regalias (12) plantean que el uso debe ser tal que sin el licencia-
miento se estaria infringiendo la propiedad intelectual, lo cual ocurriria, por
ejemplo, cuando el software es modificado por el licenciatario. De esa ma-
nera, con base en los CMOCDE, el uso debe tener implicaciones mayores al
simple uso personal del software para que sea considerado como regalia, de
lo contrario sera tratado bajo el concepto de beneficios empresariales y gra-
vado Unicamente en el pais de residencia del proveedor(®,

Lo anterior denota una limitacién mayor en la definicién de regalias de
los CDI frente al alcance que puede tener la norma local colombiana, pues
bajo esta puede tratarse de la explotacién de un intangible, lo cual es un con-
cepto mucho mas amplio que el de uso de un derecho de autor y que permi-
tiria capturar la renta en el pais. Este se presenta como uno de los retos en-
tre ambas definiciones comentados en el Congreso.

Adicionalmente, los conflictos alrededor de la categorizacion de la explo-
tacion de software como regalias se ven exacerbados por la interpretacién
de la DIAN en materia de licencia de uso, pues la autoridad ha considerado
que la licencia de uso de software esta gravada como regalias y sujeta a re-
tencién(4, lo cual es contrario a lo sefialado en los CMOCDE.

(12) Ekkehard Reimer y Alexander Reust. Klaus Vogel on Double Conventions (Alphen aan den
Rijn: Kluwer Law International, 2015), paginas 992 - 1003.

(13) Omar Cabrera, “Consideraciones fiscales de la tributacion del software en Colombia: as-
pectos domésticos, internacionales y de los tratados tributarios”. Revista Derecho Fiscal,
N° 22, enero - junio (2023): pagina 99.

(14) Concep. 5525/2019, DIAN.

121



MARIA LAURA URBINA ARIZA

Sin embargo, al margen de los CMOCDE, frente a los cuales ademds Co-
lombia hizo reservas®, |o cierto es que la definicidn de regalias prevista en
los CDI requiere la existencia de un uso o concesion de uso que recae sobre
un objeto especifico, esto es, los derechos de autor. Para estos efectos, es
necesario diferenciar (i) los derechos que protegeny (ii) el producto que ma-
terializa o contiene los desarrollos intelectuales protegidos.

En ese sentido, el uso de los derechos representa la explotacién del de-
recho (derechos de autor patrimoniales), y solo puede realizarse por su titu-
lar o quien ha sido autorizado por el titular en virtud de una licencia o cesién,
en cambio el mero uso del producto se ofrece como consecuencia de la ex-
plotacion de ese derecho, sin conceder la posibilidad de esa explotacién al
usuario, por lo que de hacerlo infringiria la propiedad intelectual.

Asi las cosas, el licenciamiento de uso de software, cuando no incluye el
derecho a la explotacién (uso) de un derecho de autor, no deberia ser consi-
derado una regalia ni estar sujeto a retencién por este concepto.

2.2.1. Estudio de caso: rentas mixtas

En este contexto, es posible que una empresa ofrezca productos com-
plejos donde en una Unica operacion exista: una venta de equipo técnico,
una prestacion de servicio técnico y un licenciamiento de software. Este
tipo de productos pueden dificultar la determinacién de su tratamiento fis-
cal en tanto cada uno de sus componentes tienen un tratamiento y conse-
cuencia distinta.

Asi, en el caso en que el producto y todos sus componentes son ofreci-
dos por una empresa del Reino Unido desde este pais: la venta de equipo,
tanto bajo la ley colombiana como bajo el CDI no esta sujeta a retencion en
Colombia por tratarse de un equipo ubicado por fuera del territorio nacional.

Los servicios técnicos bajo el articulo 408 del E. T. estarian gravados y
sujetos a retencion en Colombia. No obstante, el CDI con Reino Unido exclu-
y6 mencionarlos dentro de la definicidn de regalias, por lo que se trata de be-
neficios empresariales que no serian gravados en Colombia (salvo el caso de
un establecimiento permanente).

Este punto puede tener diferentes variables dependiendo del pais desde
el cual se preste, pues en algunos CDI se activé la clausula de naciéon mas
favorecida en virtud de la cual con la entrada en vigor del CDI con Reino Uni-
do cambia el tratamiento de estos servicios bajo otros CDI. Sin embargo,
esto no sucedio en todos, por lo que en otros este servicio si seria gravado
en Colombia.

(15) L. 1950/2019.
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El software estaria sujeto a retencion en Colombia alaluz de lanormain-
terna, no obstante bajo el CDI presenta todas las complejidades sefialadas
en el apartado anterior.

Frente a las rentas mixtas, la solucidn mas pronta es la de procurar por
una definicién clara y separada de cada componente y su remuneracion, asi
se aplicard el tratamiento que corresponda frente a cada renta. En el evento
en que ello no se hubiera previsto, la solucién propuesta ha sido la de iden-
tificar la actividad principal y aquello que sea accesorio a esta, de manera
que el tratamiento fiscal sea determinado por lo principal y lo accesorio siga
Su misma suerte.

Asi, si lo principal es la venta del equipo y de manera accesoria se faci-
lita el acceso al software, deberia regirse por el tratamiento de la venta del
equipo.

Adicionalmente, se propone otro criterio: identificar el concepto de la re-
muneracion, si esta es por el uso de los derechos de autor o por un objeto
protegido por derechos de autor, pues si es lo primero seran regalias, pero si
es lo segundo seran beneficios empresariales.

3. Intereses vs. dividendos
3.1. Definiciones

Los instrumentos hibridos combinan caracteristicas propias de las de-
finiciones de intereses y dividendos, buscando el aprovechamiento, por un
lado, de una deduccién y, por otro, de un régimen tributario beneficioso en
cuanto al gravamen de un ingreso. Asi, este tipo de instrumentos también
presentan un reto para las definiciones tradicionales de intereses y dividen-
dos tanto en la normatividad local como en los CDI, lo que dificulta la clasi-
ficacion de estas rentas.

El E. T. define los dividendos como “Toda distribucion de beneficios, en
dinero o en especie, con cargo a patrimonio que se realice a los socios, ac-
cionistas, comuneros, asociados, suscriptores o similares, excepto la dismi-
nucién de capital y la prima en colocacion de acciones”, una definicién que
naturalmente parte de la existencia de una participacién en una sociedad,
aspecto elemental de los dividendos. De manera similar, la definicién inclui-
da generalmente en los CDI explica que son rentas derivadas de acciones u
otros derechos que participen en las utilidades de una sociedad, no obstan-
te también suele aclarar que no incluye derechos de créditos.

Uno de los principales problemas de categorizacién de rentas como divi-
dendos se da con ocasion de los instrumentos hibridos, que presentan una
interaccién compleja entre la definicién de dividendos y la de intereses. Los
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instrumentos hibridos pueden definirse de manera general como aquellos
instrumentos que presentan caracteristicas de dividendos y de intereses, ti-
picamente la participacion en el capital de una sociedad y el pago originado
en una relacion crediticia.

Con el fin de paliar el uso de estos instrumentos se elaboré la Accién 2
del Proyecto BEPS de la OCDE, considerando que estos se utilizan princi-
palmente para explotar las diferencias en el tratamiento fiscal de una enti-
dad o instrumento bajo las leyes de dos o mas jurisdicciones, y asi produ-
cir un resultado fiscal incoherente entre estas que permite reducir la carga
fiscal.

3.1.1. Estudio de caso: acciones preferentes

Por medio del articulo 33-3 del E. T. se regul6 el tratamiento de un instru-
mento que puede presentar caracteristicas de instrumento hibrido: las ac-
ciones preferentes. Estas acciones, en lineas generales, otorgan al accionis-
ta el derecho a recibir pagos durante un tiempo determinado, luego del cual
son devueltas a la compafiia emisora.

Teniendo en cuenta lo anterior se trata de una participacion en rendi-
mientos de una sociedad, pero en la medida en que incorpora la obligacion
de realizar pagos al tenedor, también puede tratarse de un instrumento de
deuda, todo lo cual le vale un tratamiento especial.

Este tratamiento especial implica que el emisor de las acciones preferen-
tes, tiene un pasivo financiero y los pagos realizados al tenedor son gastos
financieros deducibles, similares a los intereses de deuda. Este tratamien-
to representa una excepcién al principio general que considera las acciones
como instrumentos de patrimonio.

Por su parte, el tenedor o accionista tiene un activo financiero y reconoce
los pagos percibidos como ingresos financieros('®, como un instrumento de
deuda. De manera que aunque son beneficios que provienen de una partici-
pacion social (accion) no se trata de dividendos, lo que indica la voluntad del
legislador de proteger la sustancia econémica de la operacién y evitar que
esta se beneficiara de un régimen de dividendos que no le seria aplicable.

El dilema en relacién con el asunto central de este articulo se presen-
ta a la hora de clasificar una accién preferente que cumple las condiciones
del articulo 33-3 del E. T. en un CDI, pues como renta derivada de una accion
encaja perfectamente con la definicion general de dividendo a la luz de los
CDL.

(16) Rendimientos financieros o intereses de acuerdo con el Ofic. 33246/2017, DIAN.

124



CASOS ESPECIALES EN LA CATEGORIZACION DE RENTAS BAJO LOS CDI

Lo anterior presenta ademas un dilema mas profundo: ;es valido apli-
car una definicion y tratamiento especial establecido en la ley interna tiem-
po después de haberse firmado el CDI?

Frente a lo anterior se presentan varias posibilidades:

— Primero, aplicar un tratamiento dispar entre el CDI y la norma colom-
biana, de manera que aunque localmente se trate de intereses, en virtud de
un CDI se aplique el tratamiento de dividendos. Esta posibilidad estaria so-
portada en los principios del derecho internacional y libra del segundo dile-
ma sefialado.

Esta podria ser una interpretacion mas plana, donde bajo el articulo
33-3 se haidentificado el gravamen de la renta en Colombia y bajo el CDI se
habria definido la limitacion de este gravamen conforme a la distribucién
de la potestad tributaria, de forma que se aplicaria la retencién que corres-
ponda, segun el articulo 10 del CDI, sin que sea necesario que el concep-
to se identifique de la misma forma bajo ambos cuerpos normativos, pues
esta exigencia no existe para la aplicacion del CDI, y el efecto préctico, en
principio, podria ser el mismo (retencién limitada en el pais de la fuente).

Ademads, es una interpretacion basada en el principio de especialidad y
prevalencia del CDI sobre la norma interna.

No obstante, es una interpretacién que puede plantear problematicas
en torno a la realidad y sustancia econdmica de la operacién, asi como en
la aplicacion de algunas reglas especiales en relacion con dividendos en los
CDI que, en ultimas, podrian propiciar la consecucion de las ventajas del uso
de instrumentos hibridos.

— Segundo, a la luz de la interpretacion dinamica de los convenios y en
virtud del numeral 2 del articulo 3 de los CDI, referente a la interpretacién de
los convenios, podria plantearse la aplicabilidad del concepto de intereses a
las acciones preferentes considerando que este es el significado que le atri-
buye la legislacién colombiana. No obstante, la norma mencionada requiere
lainterpretacién del convenio conforme al contexto en el que este fue firma-
do, lo cual obliga a resolver el dilema en torno a la interpretacion estatica o
dindmica de los convenios, el entendimiento del contexto y la interpretacion
de acuerdo con la Convencion de Viena.

Lo anterior, ademas, es exacerbado por la posicién de la DIAN, segun la
cual el tratamiento tributario de las utilidades de acciones preferentes no de-
pendera de la fecha de emisién de las mismas, por lo que podria aplicar a ac-
ciones preferentes emitidas antes del régimen establecido para estas por la
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Ley 1819 de 2016¢7, profundizando el dilema planteado anteriormente a una
aplicacién retroactiva de la ley.

En cualquier caso seria necesario revisar en particular el CDI aplicable,
pues en caso de existir una remision expresa a la norma interna sobre el en-
tendimiento de la definicién de intereses y dividendos, presente usualmente
frente a intereses, las acciones preferentes podrian simplemente calificarse
como intereses. En mi opinidn, esta deberia ser la primera medida a la hora
de resolver las cuestiones planteadas, y solo cuando ello no sea suficien-
te deberia acudirse a la segunda posibilidad planteada anteriormente, pues
frente a la primera esta interpretacion es la mas acorde a la finalidad de los
CDlI, en cuanto a la prevencidn del abuso tributario y la prevalencia de la sus-
tancia sobre la forma, asi como a la evolucion del derecho.

Lo anterior, con la aclaracién de que la posicién de la DIAN sobre la apli-
cacién del régimen de acciones preferentes a acciones emitidas previamen-
te a la vigencia de éste si merece ser revisada por sus implicaciones en ma-
teria de seguridad juridica.

4. Rentas de trabajo vs. beneficios empresariales
4.1. Definiciones

El tratamiento de las rentas de trabajo bajo un CDI es quiza uno de los
mas dificiles de entender por la enrevesada redaccion de este articulo, del
cual, como primera regla, se desprende que estas rentas son gravadas en
el Estado de residencia del contribuyente salvo que el empleo se desarrolle
en el otro Estado. En ese caso la tributacién en el Estado de la residencia se
convierte en la excepcion y se sujeta al cumplimiento de ciertos supuestos.

Este articulo de los CDI no prevé una definicion de rentas laborales ni
del concepto del empleo, al cual estadn atadas, por lo que se hace necesario
acudir a la legislacion local. Bajo la normativa legal local la renta de trabajo
exigiria la prestacion de un servicio personal por parte de una persona na-
tural bajo unas condiciones de continuada dependencia o subordinacion(®.

En este contexto, puede resultar clara la forma de aplicar el articulo,
pues en comparacion con los casos comentados anteriormente en este do-
cumento en tanto no hay una definicién de las rentas en el CDI y su conte-
nido se llena con la norma interna, no genera mayores problemas al menos
en relacién con la identificacién de las rentas a las que seria aplicable. No

(17) Concep. 20588/2018, DIAN.
(18) CST, arts. 5y 22.
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obstante, si pueden presentarse casos con complejidades en cuanto a las
implicaciones que puede tener la interaccién del pago de rentas laborales
con otros aspectos de la regulacién tributaria como el establecimiento per-
manente y la presencia econémica significativa.

4.1.1. Estudio de caso: pagos a empresas por las actividades de sus
empleados

Uno de los casos comentados en el Congreso contemplaba la relacion
entre una sociedad colombiana (ColCo) y otra del Reino Unido (UkCo) donde
esta Ultima prestaba servicios de capacitacion a la colombiana, para lo cual
un empleado de UkCo residente en el Reino Unido era enviado a Colombia
con el fin de impartir las correspondientes capacitaciones.

Con relacién a este caso, si bien hay un empleado realizando las activi-
dades propias de su empleo para ColCo en Colombia, la relacién contractual
de ColCo no es con este empleado sino con UkCo y los pagos realizados son
a UkCo, quien presta servicios de capacitacién a través de sus empleados,
mas no es empleada de ColCo, que dicho sea de paso no podria serlo por tra-
tarse de una sociedad. Asi, laremuneracion que recibe UkCo de Colombia no
puede tratarse de rentas laborales, sino que correspondera a beneficios em-
presariales, los cuales no estaran gravados en Colombia.

Siempre que el empleado no permanezca mas de 183 dias en Colombia
y UkCo no tenga establecimiento permanente en Colombia, no se produciran
efectos tributarios sobre las rentas del empleado. Sin embargo, si la presta-
cion de los servicios se ejecuta por varios empleados que frecuentemente vi-
sitan Colombia, aunque individualmente no cumplan 183 dias, eventualmen-
te podria configurarse un establecimiento permanente para UkCo en tanto
estaria realizando su actividad econémica esencial en Colombia (suponien-
do que exista un lugar que pueda predicarse como lugar fijo de negocios).

Por otro lado, también se plantea el escenario en el cual un extranjero es
contratado por un grupo empresarial en Colombia para prestar un servicio
que si bien en un principio era personal, el rol humano termina siendo mini-
mo gracias al desarrollo de un software por parte de este extranjero, supera
los umbrales y requisitos exigidos por el régimen de presencia econémica
significativa, ;cuadl serd el tratamiento fiscal de esta renta?

Inicialmente se habria tratado de una renta extranjera, sin embargo con
ocasién al cumplimiento del régimen de presencia econémica significativa
pasaria a tratarse de un servicio gravado en Colombia.

En el Congreso se planteaba un conflicto o dificultad de calificacién de
esta renta bajo el CDI, no obstante debe tenerse en cuenta que conforme a
la regulacion y doctrina del régimen de presencia econémica significativa
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este régimen no compite con el CDI, es decir, si las reglas distributivas del
CDI limitan la potestad tributaria de Colombia, dicha limitacién prevalece-
ra sobre las normas de presencia econémica significativa (PES)(?. General-
mente y considerando las caracteristicas de las rentas cobijadas por la nor-
mativa de PES, como los servicios en este ejemplo, se pueden categorizar
como beneficios empresariales, por lo que, en principio, no estarian grava-
dos en Colombia.

En ese sentido, mas que un conflicto de calificacién, la interaccién del
régimen PES puede dar lugar a un conflicto de tributacién que posiblemen-
te antes de este régimen no se habria dado considerando el escenario de un
no residente que ahora tiene una renta de fuente nacional en Colombia que
antes no tenia.

Eventualmente podria presentarse algun debate frente a la aplicacién del
tratamiento de beneficios empresariales y el de servicios profesionales inde-
pendientes incluido en algunos CDI como el de Colombia e Italia, este con-
flicto puede ser resuelto en atencién a la calidad de persona natural y la defi-
nicion de servicios profesionales incluida en los CDI donde esta prevista esta
calificacion, principalmente dada a las profesionales liberales, sin embargo
es también uno de esos casos para analizar que pueden presentar retos a la
calificacion de la renta bajo CDI.

Vale la pena comentar finalmente el caso que en su momento fue discu-
tido a nivel local y es el de las empresas que realizan traslados o préstamos
de sus empleados a otras, de manera que estos se encuentran contratados
laboralmente por una empresa, pero prestando servicios para otra. Al res-
pecto, la doctrina de la DIAN ha sefialado que se trata de servicios presta-
dos por una empresa a otra, sin que cambie la relacion laboral, lo que debe-
ria funcionar igualmente bajo el CDI considerando que efectivamente no se
realizan pagos al empleado, sino a la empresa empleadora por un servicio,
cuyo tratamiento entonces estaria enmarcado como beneficio empresarial.

5. Otros casos
5.1. Liquidacién de sociedad extranjera

Bajo la normativa colombiana, la liquidacién de sociedad extranjera se
considera como una enajenacidn indirecta a la luz del articulo 90-3 del E. T.
y laregulacidn de este. En ese sentido, el articulo 1.2.1.26.2 del Decreto 1625
de 2016 sefiala dentro del concepto de enajenaciones indirectas, a cualquier
titulo, la liquidacién de sociedades extranjeras.

(19) Concep. 525/2024, DIAN.
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Lo anterior presenta varios retos en la interaccién de la norma colombia-
na con los CDI, pues por un lado, los CDI no prevén de manera expresa el tra-
tamiento de las liquidaciones de sociedades y, por otro lado, es posible que
en el marco de las liquidaciones haya lugar a una ultima distribucién de divi-
dendos, lo cual tampoco esta claramente regulado en los CDI.

Como respuesta a lo anterior, y al margen de las discusiones adiciona-
les que pueden plantearse sobre la calificacion de la liquidacidn extranjera
como una enajenacioén directa bajo el articulo 90-3 del E. T.?9, una de las po-
siciones planteadas en el Congreso giré en torno a la consideracion de que el
CDI no regula las ventas indirectas, y por tanto el Estado de la residencia po-
dria no aplicar el convenio, formulando una cuestién adicional sobre la apli-
cabilidad de los CDI en esos casos.

En definitiva se plantean mas dudas que soluciones, no obstante, en tanto
laregulacion colombiana si considerala operacién como gravada, es necesa-
rio identificar la forma de calificar esta renta bajo un CDI, frente a lo cual pue-
denidentificarse dos caminos: el de laganancia de capital y el de otras rentas.

El articulo relativo a las ganancias de capital se refiere a la enajenacion
de inmuebles, muebles, buques o aeronaves, acciones y cualquier otro bien.
Frente a este, los CMOCDE han indicado que el concepto de enajenacién co-
bija “venta o permuta de bienes, y también de una enajenacién parcial, de la
expropiacion, de las aportaciones a sociedades, de la venta de derechos, de
la donacién e incluso de la transmisiéon mortis causa”, bajo esta definicién
tan amplia del concepto, que no es lejano al concepto de enajenacién pro-
pio del ordenamiento colombiano, seria posible enmarcar la enajenacion in-
directay la liquidacion como una ganancia de capital.

Por su parte, la categoria de otras rentas es justamente la aplicable a
aquellas rentas que no encuentran una mejor opcién bajo las demas califi-
caciones, por lo cual en cualquier caso la renta derivada de la liquidacién si
estaria cobijada por el CDI.

Por lo general, es posible que bajo cualquiera de estas dos calificaciones
la renta sea gravada en el Estado de la residencia, por lo que el efecto prac-
tico de la decantacién por una u otra puede ser bajo o nulo, no obstante en
algunos CDI es posible que las otras rentas contemplen una regla diferente,
por lo que si tendra un efecto relevante esta determinacién.

(20) Al respecto vale mencionar que en el Congreso se discutiéo ampliamente sobre la proce-
dencia de esta calificacion y los elementos que existen razonablemente en contra, espe-
cialmente con base en la Sentencia 25400 del Consejo de Estado, del 10 de noviembre de
2022, M. P. Myriam Stella Gutiérrez, sobre la aplicacién del articulo 90 del E. T. a enajena-
ciones donde no hay precio ni valor comercial, lo cual seria extrapolable al caso de las li-
quidaciones bajo el articulo 90-3, entre otros elementos.
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En mi opinién, teniendo en cuenta la definicién de enajenacion sefialada,
y en tanto la liquidacion se entiende como enajenacién, es razonable califi-
car la renta como una ganancia de capital. Cabe mencionar, ademas, que el
articulo 90-3 del E. T. al establecer el régimen de enajenaciones indirectas
sefiala que se entenderan gravadas como si hubieran sido realizadas direc-
tamente, lo cual también es un elemento a considerar en el andlisis.

Igualmente, creo que una conclusién similar puede intuirse del hecho
de que en la mayoria de CDI se prevea dentro de la categoria de ganancias
de capital la venta de acciones con sustrato inmobiliario en uno de los Es-
tados contratantes, pues de cierto modo esta constituye una venta indirec-
ta de activos localizados en dicho Estado y sobre los cuales se quiere ejer-
cer la potestad tributaria.

Por ultimo, y advirtiendo que se dejan en el tintero elementos adiciona-
les que aportan a la discusidn, vale la pena sefialar que en el CDI entre Co-
lombia y Uruguay se menciona de manera expresa la enajenacion indirecta
dentro de la regulacion de la ganancia de capital como una posibilidad de
gravamen en el Estado que corresponda, bajo un criterio de sustrato inmo-
biliario del activo enajenado.

5.2. Donaciones

Con relacién a las donaciones se suscita una controversia similar a la
anterior, donde se enfrentan las definiciones de ganancias de capital y otras
rentas, cada una con argumentos razonables, especialmente las otras rentas
considerando que en una donacion no hay una ganancia para el enajenante y
en Colombia se grava en cabeza del donatario. Sin embargo, la posicién mas
reciente de la DIAN®" ha sido la de tratar la donacién como ganancia de ca-
pital, fundada ademas en los CMOCDE.

Eventualmente el escenario de una donacion de acciones de una socie-
dad extranjera duefia de una sociedad colombiana plantea un dilema mayor,
pues podria entenderse como una enajenacion indirecta de la sociedad co-
lombiana, lo que retne las dos discusiones sefialadas en este y el punto an-
terior, con un factor adicional y es que este supuesto no fue regulado como
enajenacion indirecta a diferencia de la liquidacion, lo que daria mas viabili-
dad a argumentos como el de la inaplicabilidad del articulo 90-3 por no exis-
tir un precio en la donacioén.

En ese sentido, sila donacion no se considera enajenacién indirecta bajo
el articulo 90-3 del E. T. no estaria gravada en Colombia y salvaria la discu-
sioén bajo el CDI, pero si lo estuviera entonces de acuerdo con la conclusion

(21) Concep. 100202208-0525/2023, DIAN.
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sefialada en el acapite anterior se trataria como ganancia ocasional, lo que
en este caso tendria incluso mds argumentos en tanto se trata de una dona-
cién y la DIAN ya ha expresado su posicién al respecto (aunque cabe argu-
mentar que el supuesto resuelto por la DIAN es diferente a este).

5.3. Distribucién de utilidades de establecimiento permanente

De acuerdo con el articulo 30 del E. T., la distribucién de utilidades de una
sucursal se trata como dividendos, un concepto que cred discusiones fren-
te a la aplicacion de la definicion de dividendos de los CDI y planeaciones en
torno al CDI entre Colombia y Espafa a propésito del tratamiento como no
gravada que prevé expresamente frente a este tipo de distribuciones.

Sin embargo, la DIAN zanj6 esta discusion con el Concepto 1380 de 2023
al concluir que en la medida en que las sucursales no son personas juridicas
auténomas sino una extension de una sociedad extranjera, las distribucio-
nes de utilidades de estas no pueden tener origen en derechos participati-
vos y por tanto enmarcarse en la definicion de dividendos de los convenios.

6. Conclusiones

El andlisis de los casos especiales abordados confirma que la categori-
zacion de rentas bajo los CDI no es plana y exige un anadlisis a profundidad
de las definiciones y las operaciones, pues las diferencias entre definiciones
internas y las previstas en los convenios, sumadas a la aparicién de opera-
ciones financieras y tecnolégicas complejas, generan tensiones que derivan
en una dificultad palpable a la hora de determinar el tratamiento fiscal apli-
cable a estas.

La experiencia practicay la doctrina internacional coinciden en que la so-
lucién no estd en forzar categorias, sino en adoptar criterios que reconozcan
la sustancia de las operaciones, apoyados en contratos claros y en una in-
terpretacion que respete la finalidad del convenio. De igual forma, se requie-
re un esfuerzo conjunto entre autoridades y contribuyentes para generar li-
neamientos que reduzcan la incertidumbre y eviten resultados incoherentes.
Solo asi se lograra que los CDI cumplan su propésito en un contexto marca-
do por innovacién financiera y tecnolégica.
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Una década del Proyecto BEPS:

Balance del estado actual de las propuestas
y sus desafios pendientes

Oscar Munévar"

Introduccion

La erosion de las bases imponibles y el traslado de utilidades (BEPS,
por sus siglas en inglés) tuvo su origen en la globalizacién de la economia,
pues ha generado un cambio en la forma en que las empresas multinacio-
nales (EMN, por sus siglas en inglés) organizan y operan sus negocios y
estructuras globales®; lo anterior toda vez que las EMN solo pueden jus-
tificarse por un contenido significativo de intangibles, que se ve naturalmen-
te incrementado por el auge de la economia digital y su contribucién a la
globalizacién®.

Con ocasion de la crisis financiera del afio 2008, surgié una necesidad de
evaluar cdmo solucionar la erosién de las bases imponibles y el traslado de
utilidades. En el afio 2012, el G20 solicité a la Organizacién para la Coopera-
ciony el Desarrollo Econémicos (OCDE) un diagnéstico frente a la lucha con-
tra esta situacion indeseada, para lo cual la OCDE publicé su primer reporte
en el afio 2013: Addressing Base Erosion and Profit Shifting.

En este reporte inicial, la OCDE establecio los lineamientos prelimina-
res del Proyecto BEPS con el propdsito de crear un plan de accion para que
los paises tuvieran instrumentos, tanto a nivel de norma doméstica como a
nivel internacional, para “alinear sus potestades tributarias con la actividad
econdémica real"®.

(1) Asociado senior en Martinez Quintero Mendoza Gonzalez Laguado & De La Rosa. Aboga-
do de la Universidad Externado, especialista en Impuestos de la Universidad de los An-
des y con master avanzado (Adv. LL. M.) en Impuestos Internacionales de la Universidad
de Leiden (Paises Bajos).

(2) Garrigues. Plan de Accién BEPS: una reflexién obligada (Madrid: Fundacién Impuestos y
Competitividad, 2017), pags. 11-14.

(3) Yariv Brauner, “BEPS: An Interim Evaluation”. World Tax Journal 6, n.° 1 (2014): 10-39.

(4) “OCDE". Addressing Base Erosion and Profit Shifting, acceso el 25 de abril de 2026, https://
doi.org/10.1787/9789264192744-en.
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Desde ese reporte inicial, la OCDE identificé la digitalizacién de la econo-
mia, la proliferacion de activos intangibles y la integracién de cadenas globa-
les de valor como condiciones propicias para que los grupos multinaciona-
les separen artificialmente la localizacion de sus beneficios del lugar donde
“efectivamente se crea el valor econémico”.

Posteriormente, en 2015, el denominado Proyecto BEPS articuld quin-
ce acciones orientadas a restaurar la coherencia del impuesto sobre la ren-
ta de sociedades, reforzar los requisitos de sustancia y mejorar la trans-
parencia. Diez afios después de la publicacion de ese paquete, la OCDE
presentd en octubre de 2025 el Informe de Balance del Marco Inclusivo titu-
lado A Decade of the BEPS Initiative: An Inclusive Framework Stocktake Re-
port to G20 Finance Ministers and Central Bank Governors, como un ejercicio
de evaluacion global de los logros, limitaciones y perspectivas futuras del
Proyecto.

Este articulo analiza criticamente ese balance desde la perspectiva del
derecho tributario internacional. La hipétesis central que guia el trabajo es
que, si bien el Proyecto BEPS ha producido avances normativos e institucio-
nales innegables, sus resultados estan condicionados por tensiones estruc-
turales no resueltas: la resistencia a alterar la distribucién de potestades de
imposicion entre los Estados de la fuente y de la residencia, los elevados cos-
tes de cumplimiento que el pilar dos impone a las empresas (especialmente
a aquellas con matrices ultimas o intermedias localizadas en jurisdicciones
diferentes a EE. UU.), y la persistente inadecuacion de las soluciones disefia-
das para economias con menor capacidad institucional.

El articulo se estructura en nueve secciones. Tras esta introduccion, se
examina la crisis sistémica que originé el Proyecto BEPS (seccion Il) y su ar-
quitectura normativa (seccién Ill). La seccién IV analiza el balance de im-
plementacion de las medidas planteadas por el Proyecto BEPS. La seccién
V evalla el impacto econdmico a la luz de la evidencia empirica disponible.
Las secciones VIy VIl abordan los retos especificos de los paises en desa-
rrollo y las implicaciones para América Latina. La seccién VIl analiza la so-
lucion de dos pilares y el impuesto minimo global. La seccién IX presenta
las conclusiones.

1. El sistema fiscal internacional ante la globalizacion:
fundamentos de la crisis que origin6 el Proyecto BEPS

1.1. La erosion de bases imponibles como fenémeno sistémico:
causas estructurales

El Proyecto BEPS no surgié en el vacio. La liberalizacion financiera, la
reduccion de los costes de transaccion transfronterizos y el crecimiento
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exponencial de los activos intangibles configuraron un entorno en el que la
separacion entre la localizacion contractual de los beneficios y el lugar de
creacion del valor real se torné sistematica. Segun el Informe de Balance de
la OCDE (2025), la inversion en activos intangibles como porcentaje del PIB
se multiplicé de manera significativa entre 1995y 2023, creando condiciones
estructuralmente favorables para la planificacion fiscal agresiva®.

Las empresas multinacionales incrementaron sustancialmente sus mar-
genes de beneficio en el periodo previo al lanzamiento del Proyecto. Las es-
timaciones de la OCDE indicaban que las practicas BEPS costaban a los Go-
biernos entre el 4y el 10 % de los ingresos globales por impuesto sobre la
renta de sociedades, equivalentes a hasta 240.000 millones de délares anua-
les en el afio 2014©. Esta magnitud convertia el fendmeno en una prioridad
de politica publica de primer orden.

Desde una perspectiva estructural, las causas del fenédmeno BEPS se
articulan en torno a tres ejes interrelacionados: (i) la globalizacién de los mo-
delos de negocio empresariales, que transitaron de modelos basados en ju-
risdicciones especificas hacia estructuras matriciales y cadenas de suminis-
tro integradas; (i) el incremento de la importancia de los componentes de
servicios y de los productos digitales susceptibles de ser entregados a tra-
vés de internet, y (iii) la dificultad del concepto tradicional de establecimien-
to permanente para capturar la presencia econémica efectiva de operado-
res digitales sin presencia fisica.

1.2. El mandato del G20

La crisis financiera de 2008-2009 y las consiguientes presiones fiscales
actuaron como catalizador politico del Proyecto BEPS. En la Cumbre de San
Petersburgo de septiembre de 2013, los lideres del G20 acogieron el estable-
cimiento del Proyecto BEPS con una declaracion que fij6 el principio rector
de la reforma: “los beneficios deben tributar donde se realizan las activida-
des econdmicas generadoras de los mismos y donde se crea el valor”™. Este
principio, aparentemente sencillo, entrafiaba una revisién profunda de las re-
glas del sistema de tributacion internacional construido durante el siglo XX.

(5) “OCDE". Decade of the BEPS Initiative: An Inclusive Framework Stocktake Report to G20 Fi-
nance Ministers and Central Bank Governors, acceso el 25 de abril de 2026, https://doi.
org/10.1787/32096fd3-en, (en adelante, Informe de Balance OCDE 2025), figura 3, pag. 35.
El Informe presenta la evolucion de la inversién en intangibles como porcentaje del PIB
entre 1995y 2023, en una muestra amplia de economias.

(6) “OCDE". Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, acceso el 25 de abril de 2026,
https://doi.org/10.1787/9789264202719-en; Informe de Balance OCDE 2025, pag. 12.

(7) G20 Leaders’ Communiqué, San Petersburgo, 5y 6 de septiembre de 2013, reproducido
en Informe de Balance OCDE 2025, pag. 13.
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La respuesta institucional adopté la forma de un plan de accién de quin-
ce medidas coordinadas, elaborado en un proceso que incluyé consultas
con el sector empresarial, organizaciones laborales, organizaciones no gu-
bernamentales, académicos y administraciones tributarias de paises tanto
desarrollados como en vias de desarrollo. Esta apertura del proceso, no obs-
tante, ha sido objeto de critica fundada por parte de la doctrina, por cuanto
los paises en desarrollo no participaron en la fase de disefio de las acciones
en igualdad de condiciones con los miembros de la OCDE.

1.3. Elconcepto de creacién de valor

La OCDE plantea el problema principal del Proyecto BEPS en la necesi-
dad de asociar la potestad tributaria con la jurisdiccion donde las activida-
des econdmicas de las cuales se derivan las utilidades de una empresa son
realizadas y, por ende, donde se crea valor®,

En su momento la OCDE identificé como algunas de las situaciones que
generan traslado de bases imponibles o el traslado artificioso de utilidades,
la deslocalizacién de intangibles hacia territorios de baja tributacion, la finan-
ciacién intragrupo mediante instrumentos hibridos, la utilizacién de acuer-
dos para evitar la generacion de establecimientos permanentes, la manipu-
lacién de los precios de transferencia en transacciones entre entidades
vinculadas, entre otras. Esto se vio reflejado en el listado de quince acciones
que fueron planteadas en la primera etapa del Proyecto BEPS.

El Informe de Balance OCDE 2025 reiteré aquello que habia venido men-
cionando en los reportes del Proyecto BEPS: “a través de la actividad BEPS,
los beneficios podian desplazarse lejos de las jurisdicciones donde se en-
contraba la sustancia del negocio”®.

Sin embargo, el concepto de creacidén de valor como nexo para justificar
la potestad tributaria de una jurisdiccion determinada no fue una propues-
ta recibida positivamente entre la doctrina tributaria internacional, toda vez
que, si bien este fue propuesto por la OCDE como el nuevo concepto funda-
mental de la tributacion internacional, la implementacion de este en normas
practicas generd dudas en su real funcionalidad(?.

(8) Aitor Navarro, “The Allocation of Taxing Rights under Pillar One of the OECD Proposal”, en
The Oxford Handbook of International Tax Law, editado por Florian Haase y Georg Kofler
(Oxford: Oxford University Press, 2023), pags 2-6.

(9) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 12: “Through BEPS activity, profits could be shifted
away from jurisdictions where the substance of the business was located”.

(10) Andrés Baez Moreno y Yariv Brauner, “Taxing the Digital Economy Post BEPS... Seriously”.
University of Florida Levin College of Law Research Paper, n°. 19-16 (2019): 1-60, https://
ssrn.com/abstract=3347503.
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Adicionalmente, el uso de parametros de justicia para justificar la tribu-
tacién de las utilidades de una empresa en la jurisdicciéon de mercado no fue
considerado una propuesta satisfactoria pues se valoré6 como un pardmetro
que podria ser usado para argumentar el derecho de gravar unas utilidades
empresariales tanto por las jurisdicciones de destino como por las jurisdic-
ciones de residencia™.

La OCDE no tuvo en cuenta el debate que se dio con relacién al concep-
to de creacidn de valor, lo cual la doctrina previé con certeza y vaticin6 que
esto podia dar lugar a la justificacion de imposicién de medidas tributarias
unilaterales argumentadas bajo este concepto(?.

Todo lo anterior permite resaltar una falla en el disefio del Proyecto BEPS
que fue identificada con aguda precisién por parte de la doctrina: el Proyec-
to BEPS es “un Plan impulsado esencialmente por paises desarrollados que
declara abiertamente su intencion de mantener el statu quo creado por esos
mismos paises”('®. El Proyecto BEPS, en su concepcion original, excluia ex-
presamente la posibilidad de alterar la distribucion de potestades de impo-
sicion entre los Estados de la fuente y de la residencia, lo que en la préactica
significa preservar un reparto de potestades tributarias histéricamente fa-
vorable a los paises exportadores de capital. Es decir, se dejé sin respuesta
la preocupacion principal de los paises en via de desarrollo: la necesidad de
expandir el principio de tributacién en la fuente®.

La respuesta a estas criticas fue la creacion del propio marco inclusivo,
que permitié a los paises en desarrollo participar en la fase de implementa-
cién aungue no en la de disefio de las acciones. Como sefiala el Informe de
Balance de la OCDE (2025), “el cometido esencial de este marco inclusivo
sea la ejecucidn de las medidas ya decididas y no tanto la discusion de las
mismas, discusién que ya se habia producido con anterioridad a la publica-
cion de los informes finales en octubre de 2015”09,

(11) Aitor Navarro, “The Allocation of Taxing Rights under Pillar One of the OECD Proposal”, en
The Oxford Handbook of International Tax Law, editado por Florian Haase y Georg Kofler
(Oxford: Oxford University Press, 2023), pags 13-14.

(12) Ana Dourado, “The OECD Unified Approach and the New International Tax System: A Half-
Way Solution”. Intertax 48, n.° 1 (2020): 3-8.

(13) A.Bdez Moreno, “El Plan BEPSy los paises en vias de desarrollo”. SSRN Working Paper,n.’
2956284 (2017): 2, https://ssrn.com/abstract=2956284.

(14) Aitor Navarro, “The Allocation of Taxing Rights under Pillar One of the OECD Proposal”, en
The Oxford Handbook of International Tax Law, editado por Florian Haase y Georg Kofler
(Oxford: Oxford University Press, 2023).

(15) A. Bdez Moreno, op. cit., nota a pie de pag. 4, citando el plan de trabajo del Marco Inclusivo
en OCDE, Inclusive Framework for BEPS Implementation, Paris, 2016, pags. 6-8.
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2. El Proyecto BEPS: analisis juridico de su estructura
normativa

2.1. Lostres pilares: coherencia, sustancia y transparencia

Las quince acciones del Proyecto BEPS fueron estructuradas en torno a
tres pilares que la OCDE consideré6 como fundamentales: coherencia, sus-
tancia y transparencia.

El primer pilar (la coherencia) agrupé las Acciones 2, 3, 4y 5, orien-
tadas a eliminar las incoherencias entre sistemas tributarios naciona-
les que generan supuestos de doble no imposicion: los instrumentos
hibridos y las entidades hibridas (Accion 2), las reglas sobre socieda-
des extranjeras controladas (Accién 3), la limitacién de la deducibilidad
de intereses (Accion 4), y la lucha contra las précticas fiscales perni-
ciosas (Accidn 5). Al respecto, la doctrina sefialé acertadamente en su
momento que la implementacion de las acciones en la legislacién do-
méstica de forma no coordinada no podria tener éxito (salvo por casua-
lidad), independientemente de su contenido; por lo cual, la implementa-
cion de estas medidas requiere de forma obligatoria la colaboracién y la
coherencia®,

El segundo pilar (la sustancia) comprende las Acciones 6,7 y 8 a 10, des-
tinadas a alinear la tributacién con la actividad econémica real: la prevencién
del abuso de convenios (Accion 6), la prevencién de la elusion artificiosa de
un establecimiento permanente (Accion 7) y la revision de las reglas de pre-
cios de transferencia para intangibles (Acciones 8 a 10).

El tercer pilar (la transparencia y certeza) incluye las Acciones 11 a 14,
centradas en mejorar la calidad de la informacién disponible para las ad-
ministraciones tributarias y fortalecer los mecanismos de resolucién de
disputas.

Las Acciones 1y 15 tuvieron desde el origen un cardcter transversal. La
Accion 1 pretendia abordar los desafios especificos de la economia digital;
sin embargo, el reporte final de esta Accién no propuso soluciones definiti-
vas y dio lugar al Proyecto BEPS 2.0. Por su parte, la Accién 15 planted el Ins-
trumento Multilateral (MLI, por sus siglas en inglés) para la implementacion
eficiente de las medidas propuestas por el Proyecto BEPS en la red existen-
te de convenios de doble imposicion.

(16) Yariv Brauner, “BEPS: An Interim Evaluation”. World Tax Journal 6, n.° 1 (2014): 10-39.
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2.2. Los estandares minimos y su justificacién juridica: obligatoriedad
y revision por pares

Uno de los aspectos mas relevantes del Proyecto BEPS fue la creacion
de un paquete de propuestas con cardacter de estandar minimo y su diferen-
ciacion con las acciones de implementacién voluntaria.

Cuatro de las quince acciones fueron calificadas como estandares mini-
mos sobre la base de que suimplementacién por todas las jurisdicciones re-
levantes era necesaria para evitar efectos negativos entre jurisdicciones: la
Accidn 5 (practicas fiscales perniciosas), la Accion 6 (abuso de convenios),
la Accion 13 (informes pais por pais o CBCR, por sus siglas en inglés) y la Ac-
cién 14 (procedimientos de acuerdo mutuo).

La justificacién de esta obligatoriedad descansa en la siguiente légica:
la eficacia de cada estandar depende de su adopcidn universal. La revisién
por pares —mecanismo de control de laimplementacion entre miembros del
Marco Inclusivo— constituye el principal instrumento de rendicion de cuen-
tas. El Informe de Balance de la OCDE (2025) registra logros cuantitativos
notables: mas de 300 regimenes preferenciales revisados en el marco de la
Accion 5, con la practica totalidad de los regimenes que planteaban riesgos
BEPS modificados o suprimidos; el 95 % de los acuerdos concluidos entre
miembros del Marco Inclusivo en cumplimiento o vias de cumplimiento del
estandar de la Accién 6; 120 jurisdicciones con legislacion CBCR adoptada
bajo la Accién 13,y mas de 500 tratados modificados para incluir disposicio-
nes MAP (procedimiento de acuerdo mutuo, por sus siglas en inglés) efecti-
vas en el marco de la Accién 1407,

2.3. Las acciones no vinculantes: mejores practicas y enfoques
comunes

Las once acciones restantes no tienen caracter de estandar minimo y
su adopcién, aunque recomendada, es voluntaria. No obstante, los datos de
implementacién son igualmente significativos. Con corte a 2025, 87 juris-
dicciones miembros del Marco Inclusivo han adoptado reglas de limitacién
de intereses alineadas con la Accién 4, cubriendo el 90 % del PIB mundial“®.

En el dmbito de las reglas de precios de transferencia derivadas de las
Acciones 8 a 10, 117 jurisdicciones del Marco Inclusivo, que representan el
96 % del PIB mundial, cuentan con el principio de plena competencia imple-
mentado en su legislacién(?. Estos datos sugieren que la distincion entre

(17) Informe de Balance OCDE 2025, pags. 9y 10.
(18) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 17.
(19) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 19.
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acciones vinculantes y voluntarias ha tenido menor relevancia practica de lo
que podria esperarse.

2.4. ElInstrumento Multilateral (Accion 15) como técnica de
implementacién masiva de tratados

La Accion 15 representa quizas una de las propuestas mas ambiciosas
del Proyecto BEPS inicial. La Convencion Multilateral para la Implementa-
cién de Medidas Relacionadas con los Tratados Tributarios (BEPS MLI) per-
mite modificar de manera simultanea la red de convenios bilaterales de do-
ble imposicidn sin necesidad de renegociar individualmente cada uno de
ellos.

A junio de 2025, el BEPS MLI contaba con mas de 100 signatarios o par-
tes®, aunque su aplicacién concreta depende de las reservas formuladas
por cada jurisdiccion, lo que genera en la practica una heterogeneidad apli-
cativa considerable. No obstante, la aplicacién practica del MLI aln esta le-
jos de estar finalizada.

3. Balance de implementacion: avances y brechas a diez
anos

3.1. Los estandares minimos: estado de implementacion global

El Informe de Balance de la OCDE (2025) presenta un panorama de lo-
gros cuantitativos significativos en la implementacion de los cuatro estan-
dares minimos. En el marco de la Accion 5, el numero de regimenes pre-
ferenciales revisados supera los 300, y practicamente la totalidad de los
identificados como problematicos han sido eliminados o modificados. En
el ambito de la Accién 6, mdas de 1.600 acuerdos concluidos entre miem-
bros del Marco Inclusivo estan ya conformes con el estandar, representan-
do mas del 95 % de la red de convenios de la organizacion. Bajo la Accion
13, casi 4.650 relaciones bilaterales facilitan el intercambio de informacion
CBCR entre casi 100 jurisdicciones. Y en el plano de la Accion 14, el uso del
MAP se ha expandido de forma constante, con el nimero de jurisdiccio-
nes que reportan al menos un caso MAP pasando de 51 a 96 entre 2016 y
2023@",

Estos logros son genuinos y merecen reconocimiento. No obstante, el In-
forme también identifica areas donde la implementacién presenta brechas

(20) Informe de Balance OCDE 2025, figura 1, pag. 18. El instrumento cuenta con méas de 100
signatarios o partes a junio de 2025.

(21) Informe de Balance OCDE 2025, pags. 9-10, 20.
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significativas, especialmente en lo que respecta al acceso a los datos CBCR
por parte de los paises en desarrollo. A 2025, solo 30 paises en desarrollo
han implementado plenamente el estandar CBCR, y muy pocas jurisdiccio-
nes en Africa lo han hecho®.

3.2. Las acciones que no hacen parte del estandar minimo: adopcion
heterogéneay cobertura econémica

La implementacion de las acciones no vinculantes muestra un patrén
de adopcidn heterogéneo, con una correlacion positiva entre el nivel de de-
sarrollo econdémico y la tasa de implementacién. Las reglas de limitacidn de
deducibilidad de intereses (Accion 4) presentan la adopcidon mas extensa
de entre las acciones no minimas: 87 jurisdicciones miembros del Marco In-
clusivo, incluyendo 40 paises de renta baja y media, han adoptado reglas de
limitacion de deducibilidad de intereses conformes con la Accién 4?9, Las
reglas sobre sociedades extranjeras controladas (Accién 3) presentan una
distribucion mas sesgada: 56 jurisdicciones han implementado reglas CFC
(compaiiias controladas del exterior, por sus siglas en inglés) conformes con
la Accién 3, pero su adopcion es predominantemente un fenémeno de los
paises desarrollados®¥.

3.3. Complejidad normativa, cargas administrativas y llamado
a la simplificacién

La proliferacién de reglas derivadas del paquete BEPS ha generado un ni-
vel de complejidad del sistema fiscal internacional sin precedentes. El Infor-
me de Balance de la OCDE (2025) reconoce explicitamente esta preocupa-
cion y sefala los esfuerzos del Marco Inclusivo por simplificar los procesos
de revision por pares y reducir las cargas para sus miembros. La simplifica-
cion de las revisiones de cada uno de los cuatro estandares minimos cons-
tituye un proceso en marcha®®,

Esta preocupacion adquiere dimensiones cuantitativas precisas cuando
se examina en el contexto del pilar dos. El estudio cualitativo de Daxenber-
ger, Hechtner y Weil (2025) sobre los costes de cumplimiento de pilar dos,
basado en entrevistas con asesores fiscales y directivos de grupos multi-

(22) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 25.
(23) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 17.
(24) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 17.

(25) Informe de Balance OCDE 2025, pags. 20y 21. El informe describe las revisiones a los pro-
cesos de revision por pares de cada uno de los cuatro estandares minimos.
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nacionales alemanes, revela que los entrevistados describen el pilar dos
como “una de las reformas fiscales mas complejas introducidas en las ulti-
mas décadas”®. Los participantes citan como fuentes principales de com-
plejidad el elevado nimero de reglas interconectadas, la terminologia juridi-
ca ambiguay las diferencias entre las reglas modelo de la OCDE, |a Directiva
de la Union Europea (UE), y la legislacion doméstica que implementa las re-
glas propuestas®”.

Adicionalmente, la suscripcion de un acuerdo paralelo de pilar dos (Side-
by-Side System) disefiado especificamente segun los requerimientos de EE.
UU.,, sin duda alguna pone en tela de juicio un proyecto de reforma tributaria
global que establece reglas separadas y simplificadas para grupos multina-
cionales con una matriz tltima en EE. UU. en comparacion con las reglas que
aplicaran para aquellos grupos multinacionales con matriz Gltima en una ju-
risdiccién diferente®®),

4. Evaluacion del impacto econémico: evidencia empirica
y limitaciones metodolégicas

4.1. Indicadores de alineacién entre beneficios y sustancia econémica

El Informe de Balance de la OCDE (2025) presenta como evidencia cen-
tral del impacto econémico del Proyecto BEPS la evolucion de la ratio be-
neficios/empleados en los centros de inversion. Desde el lanzamiento del
Proyecto, esta ratio ha caido un 27 % para las operaciones de los grupos mul-
tinacionales en dichos centros, lo que el informe interpreta como evidencia
de una mayor alineacién entre los beneficios y la actividad econdmica real®.
No obstante, el propio informe reconoce que esta reduccion podria reflejar
tanto una reduccién de los beneficios desplazados como un incremento de
la sustancia econdémica (empleados y activos tangibles) en dichos centros,
sin que sea posible desagregarlos con precision.

(26) S. Daxenberger, F. Hechtner y M. Weil. “Tax Compliance Costs of Pillar Two: A Qualitative
Study”, SSRN, (2026): 17, https://ssrn.com/abstract=6379058. (Traduccién del autor, cita
original de entrevistado P2: “I've never seen anything more complex in my entire profes-
sional career”).

(27) Daxenberger, Hechtner y WeiB, op. cit., pags. 17y 18.

(28) S. Bray, D. Bunn, J. J. Gaul y C. Spengel, “OECD Pillar Two Compliance Costs: A Quantitati-
ve Assessment for EU-Headquartered Groups”. ZEW Discussion Paper, n°. 25-053 (2025):
2, https://www.zew.de/fileadmin/FTP/dp/dp25053.pdf. Pag. 2 (parrafo de introduccién):
“MNEs headquartered outside the EU are, often, only affected by Pillar Two with regard to
their within-EU exposure, given that their jurisdictions of origin do not implement similar
policies”.

(29) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 32.
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4.2. Reduccion de la competencia fiscal via tipos estatutarios

Otroindicador positivo identificado en el Informe de Balance es la estabi-
lizacidn de los tipos estatutarios del impuesto sobre la renta de sociedades.
Tras dos décadas de caida sostenida, los tipos medios se han estabilizado
desde 2020, una tendencia que el informe atribuye a la influencia combina-
da del Proyecto BEPS y la anticipacion del impuesto minimo global. Sin em-
bargo, el propio informe reconoce que esta estabilizacién podria responder
igualmente a las presiones fiscales derivadas de la crisis del COVID-19 o de
la inflacidn energética, lo que dificulta aislar el efecto especifico de las me-
didas BEPS®9,

4.3. Sensibilidad de los beneficios a los tipos impositivos antes
y después de BEPS

Quizas el resultado mas robusto presentado en el Informe de Balance es
la reduccion de la sensibilidad de la localizacién de los beneficios a los tipos
impositivos. El nuevo analisis econométrico de la OCDE, presentado en la
parte |l técnica del informe, estima que esta sensibilidad ha disminuido entre
un 12 %y un 40 %, respecto de las estimaciones previas a 2015¢". Este resul-
tado (obtenido mediante analisis de regresion sobre datos microeconémi-
cos de Orbis) sugiere que los fundamentos econémicos estan desempe-
filando un papel creciente en la localizacién de los beneficios de las EMN, en
detrimento de los factores fiscales.

4.4. Transparencia, CBCRy su efecto sobre el comportamiento
de las EMN

Laintroduccién del CBCR bajo la Accién 13 ha generado un nivel de trans-
parencia fiscal sin precedentes. Las jurisdicciones que representan el 98 %
de la FDI (inversion extranjera directa, por sus siglas en inglés) mundial sa-
liente han introducido legislacion CBCR, y las jurisdicciones que representan
el 92 % del PIB mundial intercambian informacion sobre acuerdos previos®?.
La evidencia empirica acerca del efecto de la transparencia sobre el com-
portamiento de las EMN apunta a una reduccién modesta pero significati-
va de las tasas efectivas de tributacion reportadas por las empresas sujetas
al CBCR, asi como a cambios en la distribucion de beneficios y ajustes en la
actividad real, como la reubicacién de empleados o el cierre de filiales en ju-
risdicciones de baja tributacion®?,

(30) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 32.

(31) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 9 (resumen ejecutivo) y pag. 33.
(32) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 9.

(33) Informe de Balance OCDE 2025, pags. 32y 33.
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4.5. Los costes de cumplimiento del pilar dos: cuantificacion empirica

Uno de los aspectos menos estudiados del balance del Proyecto BEPS
es el lado de los costes de implementacion de las propuestas del Proyec-
to BEPS.

El estudio cuantitativo de Bray, Bunn, Gaul y Spengel (2025), basado en
una encuesta a directivos financieros y responsables de departamentos de
impuestos de grupos multinacionales con sede en la Unién Europea, estima
unos costes totales tnicos (one-off) de aproximadamente 1.200 millones de
euros (hasta 2.000 millones de euros en el escenario superior) y unos cos-
tes recurrentes de 517 millones de euros anuales (hasta 865 millones de eu-
ros anuales)®* para los grupos europeos afectados.

Los autores identificaron 2.195 grupos con sede en la UE afectados por
el pilar dos con ingresos superiores a 750 millones de euros, y a partir de las
respuestas obtenidas de 83 grupos (previamente validados) estimaron una
funcion de costes enrelacion conlos ingresos del grupo®®. Los resultados in-
dican que los costes de cumplimiento crecen con el tamafio del grupo, aun-
que con rendimientos marginales decrecientes (lo que refleja economias de
escala en el cumplimiento), y que los grupos de mayor tamafio dedican pro-
porciones similares de sus costes a recursos internos (44 %), servicios ex-
ternos (34 %) y soluciones tecnoldgicas (21 %)©.

Estos datos adquieren especial relevancia por razones geopoliticas. La
implementacion de las reglas de pilar dos por parte de la Unién Europea dio
un impulso relevante a estas propuestas en el dmbito global; sin embargo,
EE. UU. serehuso aimplementarlas y suscribié un acuerdo separado. Adicio-
nalmente, China no ha implementado aln estas normas.

Esta asimetria en la implementacidn crea una desventaja competitiva
para los grupos europeos que deben soportar tanto el coste de la tributacién
minima adicional como los costes de cumplimiento de unas reglas que sus
competidores globales no aplican.

El estudio cualitativo de Daxenberger, Hechtner y Weilt (2025) pro-
porciona ademas evidencia sobre los determinantes cualitativos de los

(34) S. Bray, D. Bunn, J. J. Gaul y C. Spengel. “OECD Pillar Two Compliance Costs: A Quantitati-
ve Assessment for EU-Headquartered Groups”. ZEW Discussion Paper, n°. 25-053 (2025):
14, https://www.zew.de/fileadmin/FTP/dp/dp25053.pdf.

(35) Bray et al., op. cit., pag. 6 (tabla 1) y pag. 11 (metodologia de estimacién).

(36) Bray et al., op. cit., pag. 9 (tabla 3, datos estadisticos descriptivos de los participantes en
la encuesta).
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costes de cumplimiento del pilar dos. Sus hallazgos identifican cuatro facto-
res principales: (i) la complejidad de la normativa, con los entrevistados des-
cribiendo el pilar dos como “lo mas complejo que he visto en toda mi carre-
ra profesional”®?; (ii) la estructura empresarial del grupo, siendo el nimero
de jurisdicciones, de unidades de negocio y de establecimientos permanen-
tes los factores mas relevantes; (iii) los procesos internos, especialmente la
recoleccién y preparacion de datos, que el estudio califica como un “proyec-
to de aprovisionamiento de datos” con costes iniciales especialmente ele-
vados®®,y (iv) la consultoria externa, con costes en algunos casos en el ran-
go de seis cifras.

4.6. Limitaciones de la evidencia disponible

El Informe de Balance de la OCDE (2025) reconoce con honestidad in-
telectual las limitaciones de la evidencia disponible. La principal dificultad
metodoldgica es la ausencia de datos CBCR de calidad suficiente previos al
lanzamiento del Proyecto BEPS, lo que impide construir contrafactuales ro-
bustos. La implementacién simultdnea de multiples acciones BEPS dificul-
ta aislar el efecto de cada medida individual. Y los propios fenémenos BEPS
distorsionan los datos econdémicos disponibles, complicando el analisis de
tendencias®.

5. BEPSYy los paises en desarrollo: una asignatura
pendiente

5.1. Mayor exposicion y menor capacidad de respuesta

Los paises en desarrollo presentan una doble vulnerabilidad frente a la
erosion de sus bases imponibles y al traslado artificioso de las utilidades: de
un lado, su dependencia estructural del impuesto sobre la renta de socieda-
des es mayor que en las economias avanzadas®?; por otra parte, sus admi-
nistraciones tributarias disponen de menores recursos técnicos y humanos
para implementar las complejas reglas anti-BEPS.

(37) Daxenberger, Hechtner y WeiB, op. cit., pag. 17, cita del entrevistado P2.
(38) Daxenberger, Hechtner y WeiB, op. cit., pags. 20 y 21.
(39) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 31.

(40) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 22, nota 13: recuerda que los paises africanos tienen
ratios impuesto-PIB del 16 %, frente al 34 % de los paises de la OCDE, y que el impuesto
de sociedades representa una fraccién mayor del total recaudado. Por su parte, Baez se-
fiala que: “la mayor dependencia del sistema tributario de los paises en vias de desarrollo
de las cifras de recaudacion del Impuesto sobre Sociedades [...] hace a estos Estados es-
pecialmente vulnerables a los fendmenos de erosién en la base y traslado de beneficios”.
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La evidencia empirica respalda esta vulnerabilidad diferencial: los estu-
dios mds recientes encuentran que los paises en desarrollo estan mas ex-
puestos a los riesgos BEPS que los paises desarrollados, en parte, porque
las limitaciones de capacidad restringen su habilidad para administrar re-
glas antiabuso®.

Paraddjicamente, las administraciones con menor capacidad son preci-
samente las que mas necesitan las medidas BEPS, pero las que menos pue-
den implementarlas eficazmente.

5.2. Asistencia técnicay construccion de capacidades:
logros y déficits

El Marco Inclusivo y sus organizaciones asociadas han desarrollado un
marco extenso de asistencia técnica y construccion de capacidades para
los paises en desarrollo. El cuadro presentado en el Informe de Balance de la
OCDE (2025) es impresionante en términos cuantitativos: mas de 41.000 mi-
llones de euros en ingresos adicionales en paises en desarrollo procedentes
de investigaciones fiscales offshore, 2.400 millones de délares en ingresos
adicionales gracias al programa TIWB (inspectores fiscales sin fronteras,
por sus siglas en inglés), mas de 110.000 funcionarios formados a través del
Programa de Relaciones Globales de la OCDE en materia de impuestos®?.

No obstante, la evaluacién independiente del trabajo de la OCDE en ma-
teria de desarrollo y fiscalidad, realizada en 2024, identifica como principal
area de mejora la necesidad de apoyar mejor a los paises en desarrollo para
que prioricen, planifiquen y secuencien el apoyo de forma que maximice el
valor por dinero y asegure que los paises pueden implementar las reformas
de manera efectiva y sostenible®?,

5.3. Lacritica doctrinal: ;soluciones adecuadas para problemas
reales?

La doctrina académica especializada ha formulado criticas de fondo ala
adecuacion del Proyecto BEPS para las necesidades de los paises en desa-
rrollo; en particular, identificando dos tipos de problemas: (i) algunas de las
acciones consideradas prioritarias para los paises en desarrollo pueden no
serlo en realidad, y (ii) las medidas propuestas para resolver los problemas
identificados pueden no ser las més adecuadas®?.

(41) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 36.

(42) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 28 (tabla 2).
(43) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 29.

(44) A. Baez Moreno, op. cit., pag. 7.
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En el primer grupo, el autor Bdez Moreno cuestiona que el abuso de con-
venios constituya una prioridad para los paises en vias de desarrollo, sefia-
lando que “voces reputadas llevan afios indicando que el aumento de in-
versién extranjera generada por los fendmenos de Treaty-Shopping puede
compensar con creces la pérdida de recaudacion que tal fendmeno pueda
producir”®s),

En el segundo grupo, la critica mds severa se dirige a la “confianza des-
mesurada en las acciones relativas a los precios de transferencia”®®. Con-
vertir al régimen de precios de transferencia en el remedio principal para los
problemas BEPS de los paises en desarrollo supone ignorar que el andlisis
de comparabilidad sobre el que este régimen se sustenta presenta dificulta-
des casi insuperables en esos paises debido a la ausencia o falta de compa-
rables locales y, que son precisamente algunos paises en desarrollo los que
mas se desvian de los estdndares de plena competencia contenidos en las
directrices de precios de transferencia de la OCDE.

Junto a esto, la Accidén 7 “no realiza concesién alguna de potestades de
imposicion adicionales al Estado de la fuente, sino que se limita a restaurar
el concepto tradicional (pre-BEPS) de establecimiento permanente”“”. Para
los paises en desarrollo, cuyo interés fundamental reside en gravar los be-
neficios generados en su territorio por las empresas extranjeras, esta limi-
tacién es estructuralmente insatisfactoria.

6. Implicaciones para América Latina y Colombia
6.1. Posicion de la regién en el Marco Inclusivo

América Latina y el Caribe han participado activamente en el Marco In-
clusivo, con la mayoria de los paises de la regidn como miembros. Colombia
fue uno de los primeros paises latinoamericanos en suscribir el BEPS MLI y
ha avanzado en laimplementacién de las reglas de precios de transferencia,
la legislacion sobre CBCR y las normas de limitacién de intereses. La regién
ha implementado de manera generalizada las directrices VAT (impuesto al
valor agregado, por sus siglas en inglés) para comercio digital desarrolladas
bajo la Accidn 1, con tres kits de herramientas VAT digitales regionales pu-
blicados entre 2021 y 2023 para América Latina y el Caribe, Asia-Pacifico y
Africa®®.

(45) A. Baez Moreno, op. cit., pag. 7.

(46) A. Baez Moreno, op. cit., pag. 9 (epigrafe 2.1.).
(47) A. Baez Moreno, op. cit., pag. 14.

(48) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 25.
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6.2. Retos especificos: precios de transferencia, convenios fiscales
y economia digital

Los retos de implementacion de las reglas propuestas por el Proyec-
to BEPS en América Latina presentan caracteristicas especificas. En el am-
bito de los precios de transferencia, varios paises de la region han desarro-
llado legislacién que se aparta en aspectos importantes de los estandares
de plena competencia de la OCDE, incluyendo el denominado sexto método
para valorar las exportaciones de materias primas (commodities). Esta diver-
gencia normativa, refleja las necesidades especificas de economias expor-
tadoras de materias primas que encuentran en ese método una forma mas
sencilla de valorar operaciones de commodities frente a un andlisis de com-
parabilidad de imposible aplicacion practica®.

En el ambito de la economia digital, los paises latinoamericanos estan
desarrollando mecanismos de imposicidn sobre servicios digitales trans-
fronterizos de forma relativamente acelerada, con multiples jurisdicciones
implementando ya regimenes de IVA digital o impuestos sobre servicios di-
gitales. Esta proliferacion de medidas unilaterales refleja precisamente la
ausencia de soluciones multilaterales adecuadas en el Plan de Accién BEPS
original.

6.3. Lecciones para la politica tributaria colombiana

Para Colombia, como para el conjunto de América Latina, las lecciones
del balance de una década de BEPS son de particular relevancia. El pais debe
navegar la tensién entre la necesidad de implementar los estandares inter-
nacionales y la necesidad de adaptar esas reglas a sus propias prioridades
de politica fiscal y movilizacién de recursos.

La norma de presencia econémica significativa (PES) sin duda alguna es
una medida unilateral; de aquellas que justamente pretendia evitar la OCDE.
Por su parte, laimplementacién del pilar dos, en particular, presenta desafios
especificos para paises como Colombia, cuya posicién en la cadena de va-
lor global difiere significativamente de la de las economias avanzadas donde
tienen su sede la mayoria de los grupos multinacionales afectados.

Adicionalmente, la implementacién de la norma de tasa minima de tribu-
tacion en la legislacion colombiana, sin duda alguna aumento el ya elevado
nivel de complejidad de la normatividad del impuesto sobre la renta colom-
biano, lo cual viene de la mano con un aumento en los costes de cumplimien-
to por parte de los contribuyentes.

(49) A. Badez Moreno, op. cit., pag. 11, nota 48, sobre el “sexto método” para valoracién de
commodities y sus variantes nacionales.
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Finalmente, queda pendiente verificar en el futuro el balance del recaudo
adicional (si es que lo hay) con ocasién de esta norma de tasa minima de tri-
butacioén, lo cual sin duda generara una discusién en el marco de los princi-
pios constitucionales tributarios que rigen el sistema tributario colombiano.

7. Lasolucion de dos pilares y el impuesto minimo global:
continuidad y ruptura con el Proyecto BEPS

7.. Pilarunoy la reasignacion de derechos de imposicion

El pilar uno ha intentado presentar la respuesta al problema que el pa-
quete BEPS de 2015 no pudo resolver: la tributacién de los beneficios gene-
rados por empresas altamente digitalizadas sin presencia fisica en las juris-
dicciones donde obtienen sus ingresos. Aunque formalmente vinculado al
Proyecto BEPS, el pilar uno introduce una innovacién conceptual de primera
magnitud: una reasignacién parcial de potestades de imposicién desde los
Estados de residencia hacia los Estados de mercado. El Informe de Balan-
ce de la OCDE (2025) precisa que el progreso relativo al pilar uno queda ex-
presamente fuera del ambito de su analisis, dado que esta solucién fue de-
sarrollada después de la publicacion de las acciones BEPS originales®?; sin
embargo, esta pareciera que fuera una forma de no enfrentar la poca viabili-
dad que tiene la implementacién del pilar uno.

7.2. Elimpuesto minimo global (GLOBE): alcance y proyecciones
de impacto

El pilar dos, plasmado en las reglas GLOBE (contra la erosién de la base
imponible, por las siglas en inglés), y en particular en el impuesto minimo
global del 15 %, constituye la culminacion de la I6gica del Proyecto BEPS: si
la erosion de las bases imponibles puede derivar de las diferencias en los ti-
pos efectivos entre jurisdicciones, la solucién ultima es establecer un tipo
minimo global que elimine el diferencial. La arquitectura de las reglas GLO-
BE (compuesta por el QDMTT, el IRy la regla UTPR, aplicados de manera je-
rarquica) establece un complejo sistema de interacciones que “reconfigura
la I6gica administrativa del cumplimiento fiscal internacional al desplazar el
foco de la determinacién tradicional de la base imponible hacia un modelo
hibrido fundamentado en normas de contabilidad financiera, agregacion ju-
risdiccional y coordinacién transfronteriza”®".

(50) Informe de Balance OCDE 2025, pdg. 8: “Progress with the Two-Pillar Solution, which
was developed after the release of the original BEPS Actions, is beyond the scope of this
report”.

(51) Daxenberger, Hechtner y Weil3, op. cit., pag. 11.
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Sin embargo, la implementacion de las reglas GLOBE estda fuertemente
condicionada por la geometria variable de la adopcién: la UE ha transpuesto
integramente la Directiva 2022/2523 a nivel comunitario, mientras que China
e India no han adoptado las reglas modelo de la OCDE y EE. UU. opté por un
acuerdo separado. Esta fragmentacién en la implementacién global magni-
fica los costes de cumplimiento para los grupos multinacionales con matri-
ces ultimas o intermedias en jurisdicciones que hayan implementado estas
normas, los cuales soportaran la carga de cumplimiento sin la contraparti-
da de una igualdad de condiciones con sus competidores.

7.3. Proyecciones de reduccién adicional de la actividad BEPS

El Informe de Balance de la OCDE (2025) anticipa que la plena implemen-
tacion de las reglas GLOBE podria reducir la actividad BEPS en aproximada-
mente un 50 % adicional, como sugiere el andlisis de impacto econémico de
la propia Organizacién®?, Esta proyeccion, no obstante, debe leerse con cau-
tela dado el estado de incertidumbre en la implementacion global del siste-
ma. Los costes de cumplimiento, cuantificados en 1.200 millones de euros
en costes Unicos y 517 millones de euros anuales en costes recurrentes para
los grupos europeos, deben ser puestos en relacién con los ingresos fisca-
les adicionales que las reglas GLOBE puedan llegar a generar en las jurisdic-
ciones para una evaluacion coste-beneficio completa®?.

8. Conclusiones

El balance de una década de la iniciativa BEPS que ofrece el Informe de
la OCDE de 2025 invita a una reflexién serena que reconozca tanto los logros
genuinos como las limitaciones estructurales del Proyecto.

Sin duda, el Proyecto BEPS ha producido avances normativos e institu-
cionales de primera magnitud. La creacion del Marco Inclusivo ha democra-
tizado formalmente la gobernanza fiscal internacional. La implementacidn
de los cuatro estandares minimos ha sido generalmente exitosa en los pai-
ses desarrollados. El nivel de transparencia sobre la planificacion fiscal de
los grupos multinacionales es sin precedente histérico. Y el pilar dos intro-
duce, por primera vez, la idea de una tributaciéon minima internacional como
parte permanente del paisaje fiscal global.

No obstante, persisten tensiones estructurales que los diez afios de
implementacién no han resuelto. La asimetria entre el disefio del Proyec-
to BEPS (orientado a preservar la distribucion de potestades de imposicién

(52) Informe de Balance OCDE 2025, pag. 37.
(53) Bray et al., op. cit., pags. 2y 14-16.
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favorable a los paises de residencia) y las necesidades reales de los paises
en desarrollo sigue sin abordarse de manera satisfactoria. Los costes de
cumplimiento del pilar dos cuantificados en 1.200 millones de euros en cos-
tes Unicos y 517 millones de euros en costes recurrentes anuales para los
grupos europeos son significativos y crean una asimetria competitiva res-
pecto de las empresas ubicadas en jurisdicciones que no han adoptado las
reglas GLOBE. Y la complejidad normativa del sistema, genera cargas que
recaen de manera desproporcionada sobre las administraciones tributarias
con menor capacidad institucional.

Las reflexiones formuladas en la doctrina internacional sobre el Plan
BEPSYy los paises en vias de desarrollo conservan su validez una década des-
pués. El pecado original del Proyecto BEPS fue su negativa a alterar la dis-
tribucién de potestades de imposicion entre los Estados de la fuente y de la
residenciay, a la fecha, sigue manteniéndose este problema de disefio. La
confianza excesiva en las reglas de precios de transferencia como solucién
para los problemas BEPS de los paises en desarrollo sigue siendo complica-
da. Y la inadecuada atencién a la economia digital como prioridad para es-
tos paises ha generado exactamente el resultado predicho: una proliferacién
de medidas unilaterales de dudosa eficacia y potencialmente generadoras
de doble imposicién.

El Proyecto BEPS ha transformado el lenguaje y las expectativas de la
tributacién internacional. El reto de la proxima década es transformar tam-
bién sus resultados.
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El abuso en materia tributaria:

Reflexiones sobre nuevos paradigmas
en la fiscalidad internacional y experiencia
colombiana convencional

Omar Sebastian Cabrera Cabrera™

Introduccion

Es una verdad cierta y paladina que el tépico del abuso en materia impo-
sitiva no pierde vigencia ni relevancia. Asi como el vino se afieja con el pa-
sar de los afios, las discusiones en torno a los elementos que caracterizan
o tipifican el abuso fiscal, desde su éptica enddgena y exégena, se van con-
virtiendo en mas sofisticadas y complejas figuras con el pasar del tiempo.
Lo anterior, debido al gran dinamismo que supone el trafico juridico, la glo-
balizacién, los modelos de negocios, etc., para el mundo de la tributacién.

M3s alla de esta metafora tan clasica, por asi llamarla, la realidad es
que este asunto siempre se ve integrado en cualquier seminario, congreso o
evento en el cual se discutan o debatan actualidades del derecho tributario,
tanto en su arista doméstica como internacional, incluyendo los CDI®. De ahi
que sea un tema por antonomasia para el desarrollo de este tipo de congre-
gaciones académicas y técnicas, casi que sin excepcion alguna.

Asi se crea que el abuso fiscal es una problematica del presente o
la modernidad, puntualmente dada la actualidad del plan BEPS® y de-
mds iniciativas internacionales en asuntos fiscales; lo cierto es que di-
cha apreciacion podria ser errada. Tal y como se menciona en los pane-
les que se abordan en este escrito, los origenes de esta materia se pueden
remontar a mas de dos milenios, incluso desde tiempos del poderoso Impe-
rio romano.

(1) Abogado de la Universidad Externado de Colombia; especialista en Derecho Econdmico
Internacional de la misma universidad; especialista y magister en Tributacion de la Uni-
versidad de los Andes. Gerente de impuestos en PricewaterhouseCoopers Colombia. Las
opiniones expresadas en el articulo son personales y solo comprometen al autor.

(2) Convenios para evitar la doble imposicion.

(3) Base erosion and profit shifting (erosion de la base gravable y traslado de beneficios).
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No siendo la excepcidn, el reciente encuentro colombiano de fiscalidad
internacional celebrado anualmente —en su versién decimocuarta— dedicé
un par de espacios para debatir y presentar problemas actuales y coyuntu-
rales de esta materia, considerando panelistas cuyo bagaje se deriva desde
diferentes aristas, pero también territorios.

Con estas palabras, el primero de ellos fue titulado: Tendencias interna-
cionales en la evaluacidn de abuso tributario, ejecutado por el reconocido tri-
butarista Btazej Kuzniacki, mientras que el segundo se llamd: Reglas antia-
buso y LOB en los CDI suscritos por Colombia: casos seleccionados, el cual
fue liderado conjuntamente por Juan Camilo de Bedout, Btazej KuZniacki,
Michael Silva, Gabriel Mufioz y Zulay Arévalo.

En este orden de ideas, alli esta el motivo por el cual este escrito se frac-
tura intencionalmente en un binomio de tematicas nucleares. La primera
se circunscribe a temas de moda sobre la materia, en lo que atafie a la po-
nencia mencionada, primeramente, con un enfoque mas que todo general y
europeo. La segunda corresponde a la parte mas criolla o local, si se pue-
de llamar de esta manera, relacionada con las perspectivas para Colombia,
en la cual se hizo un recuento somero de la aproximacion y experiencia co-
lombiana de la forma como se ha abordado el abuso en nuestra doctrina y
jurisprudencia.

Sin mas preambulos, este documento pretende hacer una resefiay sinte-
sis concisa, y un tanto milimétrica, de los puntos cardinales que fueron tra-
tados en este par de charlas indicadas previamente, junto con comentarios
y reflexiones propias del autor.

1. Consideraciones generales del abuso tributario:
un concepto etéreo

1.1. Sustancia econdémica vs. juridica: ;una dicotomia relevante?

Es menester poner de presente que la ponencia de Kuzniacki inicia con
un debate a todas luces trascendental: la diferencia entre sustancia legal y
econdmica. La logica subyacente tras esta pregunta se sustenta en la cues-
tidén de si realmente es necesaria la presencia de una justificacién juridica
contundente en los medios o vehiculos legales y contractuales empleados
por el contribuyente para configurar una fundamentacién de negocio vali-
da que soporte un escrutinio judicial, y que no tenga un tufillo de entelequia
juridico-tributaria.

Sin embargo, de manera acertada se concluye que esta arista legal
estd mas atada y vinculada a la forma, pero también a la documentacién o
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evidencia por escrito, salvo que se tache esta por falsedad, como bien lo ex-
presa Kuzniacki, ya que en ese caso entrariamos a terrenos de evasion im-
positiva. En otras palabras, su baculo se centra en el formalismo legal dado
intencionalmente por las partes que se vinculan relativamente al negocio ju-
ridico subyacente, principalmente.

Tan es asi que se lanza una maxima categodrica al respecto: la sustan-
cia legal no existe como tal, sino que su narrativa se forja, per se, con todo
el acervo empirico, para llegar al convencimiento de que la configuracion le-
gal se ajusta a la realidad, id est, al elemento sustantivo-econémico. A gran-
des rasgos, es posible concluir que la validacién primaria de la forma juris
es una condicién sine qua non para la evaluacién de la sustancia econémi-
ca con buena sindéresis.

Creemos que el método a ser empleado deberia ser, consecuentemen-
te, primero, la verificaciéon de la llamada sustancia legal, para luego avanzar
al estudio del universo econémico, como si se tratara de un ejercicio carte-
siano. Aqui, valga decir, el orden de los factores si afecta el resultado, por lo
cual esta seria la metodologia apropiada. Comenzar por el inicio, como se
suele decir de forma cotidiana.

Sobre el particular, estamos alineados con esta visidon, comoquiera que
consideramos que, si bien el estudio detallado o pormenorizado de las for-
mas juridicas es un punto para tener en cuenta, desde la arista del derecho
privado no hay que ignorar, de ninguna manera, la existencia de la libertad
contractual, como principio que irradia en su integralidad el derecho de las
obligaciones y los contratos, y que generalmente esta tipificado, codificado
o reconocido expresamente en la normatividad privada como partida insi-
ta de esta, e incluso desarrollado plenamente por las cortes en su jurispru-
dencia.

Ello permite un relevante margen configurativo y de libertad para los ex-
tremos o0 miembros contractuales, quienes convencionalmente pueden es-
tablecer las tipologias de los actos juridicos como bien lo consideren o es-
timen, bajo el rotulo de una operacidn sinalagmatica o unilateral. Su Unica
restriccion suelen ser las normas de orden publico o mandatos legales im-
perativos, que no pueden ser modificados o derogados por los particulares
a través de contratos.

1.2. Lalibertad contractual como frontera del abuso fiscal

En esta tension legal-tributaria generada debido a la libertad contractual
(autonomia de la voluntad privada) y el abuso tributario es donde entran en
juego precisamente las disposiciones antiabuso previstas en la legislaciéon
fiscal positiva. No obstante este albedrio legal, cuya existencia no se discute
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enlo normativo-legal, la operacién debe estar dotada obligatoriamente de un
elemento de sensatez econémica en su dimensién axiolégica, para efectos
de que el ejercicio de este derecho no sea ejercido de forma extremadamen-
te arbitraria; a saber, debe tener limites y no puede ser absoluto.

Sobre el particular, la ausencia de esta caracteristica de corte comer-
cial supone, prima facie, una suerte de manipulacién artificiosa o irreal con
el proposito diafano y paladino de evitar efectos tributarios consecuentes y
congruentes, en desmedro del fisco y el correcto recaudo para las arcas pu-
blicas.

Por ende, se atribuye a la autoridad tributaria la potestad ortodoxa de re-
clasificacién o reconfiguracion de la operacién para darle el efecto econémi-
co que debiesen haber tenido estos acuerdos desde su génesis mismayy, de
esta manera, también estimar sus nuevos y correctos efectos tributarios en
las bases imponibles. Con esto en mente, somos de la opinién de que esta
tarea se debe realizar de forma coetanea al acto como un todo, para poder
advertir, a priori, si existe un vicio congénito que pueda dar indicios de ingre-
dientes tipicos de falta de sustancia.

De ahi que, como bien lo apunta el conferencista, el andlisis de sustan-
cia econdmica requiera, como punto obligado de partida, una reconstruc-
cion factica de los hechos relevantes y circunstancias del caso. Esto gene-
ra el insumo necesario para hacer la valoracion de si la transaccion o serie
de transacciones tienen sentido y se justifican desde una 6ptica de razo-
nabilidad econdmica, como se ha resefiado ut supra. Aunque vale acla-
rar que este ejercicio puede ser un tanto farragoso en la pragmatica y la
realidad.

No sobra decir que es mandatorio trazar la linea divisoria de lo que dife-
rencia la evasién y la elusion fiscal. El parangoén es bastante sencillo, de la
forma en que se expone claramente en el hilo conductor del panelista. Mien-
tras que la evasion esta atada inescindiblemente a una conducta dolosay,
generalmente, criminal o penal, y castigada acorde con esto, la elusién su-
pone —en esencia— un abuso de las formas juridicas, o si se quiere del de-
recho mismo, para optimizar o mitigar cargas fiscales inexorables de forma
non sancta. Consecuentemente, el abuso tributario suele asociarse, lato sen-
su, con el fraude intrinseco a la ley.

Empero, no todo esquema de optimizacién tributaria se puede satanizar.
A contrario sensu, no se debe penalizar o restringir automaticamente el de-
recho legitimo de la planeacién fiscal, cuandoquiera que esta no sea tildada
de agresiva. Pero la pregunta crucial es: ;cuando una operacién puede pa-
sar a tener una tonalidad de ser nociva? Como el diablo esta en los detalles,
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esa precisamente es la cuestion de marras que a toda persona vinculada al
mundo de los tributos le interesa resolver.

Como cierre, y retornando al punto anterior, la prerrogativa de gestidn
de asuntos privados y econdmicos de una manera que resulte en una mejo-
ra de la situacion fiscal de un contribuyente ha sido reconocida en el dere-
cho tributario comparado, aunque no como facultad absoluta, como es ob-
vio, sino con el limite de que esta no se use de forma desproporcionada. En
Colombia, es posible resaltar puntualmente un hito con la Sentencia C-015
de 1993@, la cual, apelando al principio constitucional colombiano de reali-
dad sobre la forma, reconoci6 este derecho, pero siempre que sea ejercido
dentro de un marco de legitimidad.

1.3. Labeligerancia contra esquemas calificativos de abuso
impositivo

El quid del asunto ahora gravita en zanjar cudles han sido las herramien-
tas para contrarrestar el efecto nocivo que puede conllevar el abuso fiscal.
Al respecto, Kuzniacki indica que es comun que esto ocurra, bien sea por la
aplicacién de principios construidos jurisprudencialmente, verbigracia, la
sustancia sobre la forma, o por expresa voluntad de la ley positiva, basica-
mente una norma general antiabuso.

Sobre esta materia, el interlocutor pone de presente que un camino u
otro también puede depender del sistema legal imperante en la jurisdiccion
en cuestion. Ello es asi en la medida en la que los paises con una tradicion
arraigada en el derecho civil son mas propensos a codificar en la normativi-
dad misma cldusulas o disposiciones de este estilo, puntualmente debido a
la preferencia romana por el legalismo. Mientras que los Estados que siguen
una vision de derecho comun recurren a reglas definidas por los jueces, pri-
vilegiando el precedente judicial.

Sin embargo, si bien este aspecto se tocé en el otro panel, por su proxi-
midad conceptual lo tratamos en este momento. Hacemos referencia a las
valiosas aportaciones para la tertulia de Michael Silva desde su perspecti-
va norteamericana. El explica cémo el sistema tributario de EE. UU. codificé
una figura desarrollada por las cortes de otrora, como lo es la doctrina de la
sustancia econémica®.

Adicionalmente, aterriza esta normatividad al renombrado, y recién

sacado del horno judicial, fallo de Patel vs. Commissioner, en donde el

(4) C.Const., Sent. C-015, ene. 21/1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
(5) Seccién 7701(o0)(1) del Codigo Federal de los EE. UU.
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fisco americano tuvo una victoria sin precedentes en un caso en el cual se
discutia la sustancia econémica de una operacién que involucraba la deduc-
cién fiscal de primas de seguros por parte de una persona natural que eran
satisfechas a una entidad cautiva del exterior.

Por su parte, es valido anotar que, en cualquier caso, lo que se pretende
realmente con estas formulas no es el desconocimiento de las operaciones
subyacentes, en la medida en que estas si tuvieron naturaleza legal e inclu-
so fueron reportadas en las declaraciones juradas de impuestos de los suje-
tos pasivos respectivos, sino que la teleologia se circunscribe a reclasificar
estas operaciones a su realidad econdmica. Ahi esta el punto neurdlgico de
todo esto. Sobre este tema, se puede traer a colacién la Sentencia 29859 de
20259, en la cual esta premisa fue ratificada por la justicia colombiana del
maximo tribunal de lo contencioso-administrativo.

Hechos estos comentarios, es necesario hacer hincapié en que el
vernaculo de la disposicion antiabuso colombiana no se aparta o dista en
—in nuce— de estas cualidades axiomaticas, tal y como estd en su redaccién
actual que data del afio 2016 y que esta prevista en el articulo 869 del Esta-
tuto Tributario®, pero desarrollada mas a detalle en la Resolucién 000004
de 2020®).

Por contera de este apartado, debe mencionarse que las dificultades
palpables de la aplicacién de reglas con una subjetividad enorme requie-
ren de un esfuerzo —en algunos casos desproporcionado— para las autori-
dades tributarias de cumplir con su deber procesal de demostrar el abuso,
incluso hasta en casos en los cuales este es latente. Esto se puede deber a
limitaciones en cuanto a los recursos humanos o econémicos que estos or-
ganismos publicos puedan tener para llevar a cabo estas auditorias tan com-
plejas, entre otras razones.

Tal complejidad ha llevado a que la clausula general caiga bastante en
desuso, por asi decirlo, y se privilegie la adopcion de clausulas especiales an-
tiabuso enla legislacion tributaria. Estas limitan o proscriben ciertos tipos de
esquemas en donde la ley presume, de entrada, su ropaje abusivo. De algu-
na manera, podria decirse que este seria un mecanismo de autoproteccién
o autotutela del Estado, quien simplemente, haciendo uso de sus poderes,
consagra limites objetivos a ciertas transacciones tributarias para evitar un
desgaste de la administracién de impuestos.

(6) C.E., Sec. Cuarta, Sent. 29859, dic. 4/2025. M. P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
(7) D.624/1989.
(8) Res. 4/2020, DIAN.

162



EL ABUSO EN MATERIA TRIBUTARIA

Al respecto, traemos a colacion la Sentencia C-486 de 2020, en la cual
la Corte Constitucional estimoé ajustada a principios constitucionales una
medida especial antiabuso adoptada por el legislador, como es el caso de
limitar la deduccion de regalias sobre intangibles formados domésticamen-
te y que luego son extraidos del pais, bajo la premisa, ex ante, de ser una cir-
cunstancia potencialmente abusiva y erosiva de la base gravable colom-
biana.

1.4. Ladimension de los CDI en el exceso de la planeacion
tributaria

Naturalmente, la otra cara de la moneda en el abuso tributario la com-
pone el universo de los CDI. Es perfectamente obvio mencionar que los con-
tribuyentes, en sus operaciones transfronterizas, se valgan de todo tipo de
invenciones o creaciones juridicas para acceder artificiosamente a las ga-
belas o reducciones impositivas previstas en estas convenciones interna-
cionales. Esto, precisamente, le ha quitado el suefio a la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), quien prepara la planti-
lla de modelo mas usada a nivel mundial, pero también a paises y fiscos por
igual.

Asi las cosas, Kuzniacki hace énfasis sobre ciertos casos trascenden-
tes que fueron resueltos en Europa, para que sean tenidos como referencia,
pero también algunos puntos que hay que tener en consideracion. Por ejem-
plo, el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 en lo que tiene que ver con la buena fe convencional interestatal, al
igual que el articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional de Justiciay la
norma comunitaria europea que versa sobre abuso tributario.

No obstante, el punto critico que él expresa son las nuevas mdaximas con-
tra el abuso en el plano internacional®, como lo son las previsiones del test
de propésito principal (PPT(" por sus siglas en inglés) o de limitacién de be-
neficios (LOB" por sus siglas en inglés), que son cldusulas genéricas muy
populares hoy en dia en los CDI, sobre todo por el naciente multilateralismo

(9) C.Const,, Sent. C-486, nov. 19/2020. M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

(10) Omar Sebastian Cabrera Cabrera, “Interacciones entre las clausulas antiabuso domésti-
casy los convenios para evitar la doble imposicién: consideraciones generales y perspec-
tivas para Colombia”, en Desafios de la planeacion fiscal frente a las normas antiabuso, edi-
tado por José Manuel Castro y Laura Sanint (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2020).

(11) Principal purpose test.
(12) Limitation of benefits.
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tributario, pero su origen comenz6 a tomar forma precisamente con la ac-
cion 6 del plan BEPS(4. Aunque esto conllevd, igualmente, una nueva redac-
cién del preambulo del tratado de la OCDE, para ser claros en que la firma de
este acuerdo no pretende, de ninguna manera, ser un catalizador de situa-
ciones de elusion o evasién fiscal, doble no imposicion o el afamado treaty
shopping.

Esto se explica también porque la OCDE®, en el 2017, actualizé su mo-
delo de convenio tributario de tal manera que combiné estas dos férmulas
directamente en el articulado de su proforma(®, casi que como un sincre-
tismo. Pero no solo por esto, sino también, tal y como lo expresa el panelis-
ta, por la puesta en marcha del instrumento multilateral de la accién 15 del
plan de accion de BEPS(7, la cual versa puntualmente sobre abuso intencio-
nal de los CDI. Aunque la ratificacién de esta convencién es una deuda his-
torica y apremiante para Colombia.

2. ;Se puede hablar de una experiencia colombiana
en abuso fiscal?

A pesar de que el sistema tributario colombiano ha venido madurando,
también en lo que a la fiscalidad internacional atafie, nuestra trayectoria en
lo relacionado con la aproximacion al abuso fiscal ha sido bastante escueta
y reducida, incluso siendo ya un pais OCDE por mas de 5 afios('®.

(13) Omar Sebastian Cabrera Cabrera, “El multilateralismo tributario y sus impactos para Co-
lombia: una mirada retrospectiva y a futuro”, en Estudios de derecho tributario, derecho
aduanero y comercio exterior, editado por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario
(Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2025).

(14) “OECD", Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Ac-
tion 15 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, acce-
so 22 de abril de 2026, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/
reports/2015/10/preventing-the-granting-of-treaty-benefits-in-inappropriate-circum-
stances-action-6-2015-final-report_g1g5906e/9789264241695-en.pdf

(15) Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos.

(16) Omar Sebastian Cabrera Cabrera, “Principales cambios al MOCDE sobre la renta y patri-
monio 2017", Revista Impuestos, No 207, (2018).

(17) "OECD”", A Mandate for the Development of a Multilateral Instrument on Tax Treaty Measu-
res to Tackle BEPS, Action 15 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shi-
fting Project, acceso 22 de abril de 2026 https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/
topics/policy-sub-issues/beps-mli/beps-action-15-mandate-for-development-of-multi-
lateral-instrument.pdf

(18) Omar Sebastian Cabrera Cabrera, “Andlisis de las principales reservas en materia tribu-
taria formuladas por Colombia en el acuerdo de adhesién a la OCDE". Revista Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, n.” 81 (2020): 158.
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Salvo un par de casos locales que se han resuelto en instancias judicia-
les, en lo referente a los CDI es escasa la experiencia, excepto cierta doc-
trina de la DIAN(?_ Quizas este fue el epitome de la segunda charla bajo
andlisis.

2.1. Comentarios desde los CDI colombianos

Para arribar a la conclusion ya indicada, Zulay Arévalo resalté como el
primer CDI suscrito por Colombia con Espafia carece completamente de me-
canismos para atacar el abuso tributario, pero cita los casos de Chile, Cana-
da y Corea del Sur, que al menos son acuerdos mas robustos, si se quiere,
sobre esta materia.

Por su parte, la conferencista divide entre dos grupos de CDI. Aquellos
que simplemente agregan normas generales antiabuso, como la figura del
beneficiario efectivo en las reglas de distribucion de las rentas pasivas (divi-
dendos, intereses y regalias), y los mas modernos que ya fueron negociados
bajo una postura de BEPS, con lo cual agregan dispositivos de estilo LOB o
PPT, con algunas particularidades.

Igualmente, se hace hincapié en una doctrina de la DIAN en donde se
hace una alusion general al requisito de beneficiario efectivo para tener de-
recho a las reducciones tributarias para los dividendos desde la 6ptica del
CDI Colombia-Italia, aunque esta opinién también menciona, de forma lacé-
nica, que no debe olvidarse tener en consideracion la clausula antiabuso alli
prevista®?,

Empero, el caso mas iconico se relaciona con una interpretacion preju-
dicial de la norma comunitaria andina (Decisién 578 de 2004), la cual revocé
una postura previa que habia concluido que esta disposicidn no podia inter-
pretarse de tal forma que propiciara eventos de doble imposicién®". En esta
nueva aproximacion, la lectura podria ser que esta suerte de logro contra el
abuso fue echada para atrdas, ya que parece ser un aval a una doble no impo-
sicién en operaciones andinas®?.

(19) Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
(20) Concep. 315/2025, DIAN.

(21) Que estaba en Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 116-IP-2016 del 15
de marzo de 2018.

(22) Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 217-IP-2021 del 26 de febrero de
2025.
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2.2. Lavision de la judicatura: comentarios desde la Optica
de los jueces

La multidisciplinariedad del panel se vio reflejada con ocasién de la pre-
sencia de Gabriel Mufioz, magistrado auxiliar del Consejo de Estado. Dicho
esto, su intervencion fue clara: desde el punto de vista de la jurisprudencia
colombiana, no existen antecedentes de fallos en los cuales se haya discu-
tido la sustancia econdmica en la aplicacion de CDI, ni tampoco alguna ma-
nifestacion de los tribunales sobre las clausulas antiabuso alli previstas. Sin
embargo, se hace mencidn de unas causas judiciales colombianas en don-
de el estudio de la sustancia econémica fue cardinal, pero puramente desde
la arista doméstica y no internacional.

3. Conclusiones

El abuso fiscal es y sera un tema de libro del derecho tributario. Pueden
pasar los afios o cambiar la dinamica de los negocios, pero este ultimo siem-
pre sobrevive y vuelve con mas fuerza. Es mas, el dindmico mundo econémi-
co propicia y patrocina nuestros esquemas de planeacion fiscal. Por lo tan-
to, incluir paneles de actualidad de abuso impositivo es un asunto obligado
en cualquier evento cientifico-tributario.

La versidén 13 del Congreso Colombiano de Tributacién Internacional no
fue la excepcion. De ahi que dos de las charlas se hayan dedicado a anali-
zar este tema, con panelistas de lujo. En ambas, se dieron comentarios muy
constructivos e importantes para entender, si se puede, realmente qué es
el abuso tributario, qué ha ocurrido recientemente, qué nos espera a futuro,
pero, sobre todo, destacar la importancia del concepto abstracto de la sus-
tancia econémica para el andlisis.

Por dltimo, ya que nuestra experiencia local es limitada, por no decir otra
cosa, tendremos que esperar a que la materia tenga una mayor evolucién y
maduracién en Colombia, para poder dilucidar las interpretaciones que les
darian las cortes nacionales a las cldusulas antiabuso previstas en nuestra
red de CDI.
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cInmueble o no inmueble?
Desafios en la aplicacion de las reglas
de los CDI sobre rentas y sustrato inmobiliario

Andrea Méndez Carrillo™

Introduccion

El andlisis de |a clasificacion y existencia de bienes inmuebles resulta ser
un tema relevante no solo en el derecho civil sino también el mundo del de-
recho tributario. Particularmente, el tema ha sido debatido en el sector por
académicos, asesores, legisladores y en menor medida por las autoridades
tributarias en Colombia, por varias razones, pero principalmente con la nece-
sidad de revisar si las ventas de acciones de sociedades colombianas reali-
zadas por sociedades extranjeras se encuentran gravadas con impuesto so-
bre la renta en Colombia.

Recordemos brevemente que las sociedades extranjeras Unicamente se
encuentran gravadas por los ingresos que sean considerados de fuente co-
lombianay que las acciones en sociedades colombianas son activos que se
entienden poseidos en Colombia. Por lo tanto, en principio, de acuerdo con
la legislacion fiscal interna, la venta directa o indirecta de acciones de socie-
dades colombianas estara sujeta a impuestos en Colombia, aunque la ven-
ta se realice entre no residentes colombianos.

No obstante, cuando los vendedores extranjeros de las acciones colom-
bianas son residentes en un pais con el que Colombia suscribié un conve-
nio para evitar la doble imposicién (CDI), modelo OCDE, dicho convenio debe
aplicarse con prelacion sobre la normativa interna.

1. Reglas en los CDI para la enajenacion de acciones
(test de sustrato inmobiliario)

El CDI contempla en el articulo 13 (4) un criterio especial para la enaje-
nacion de acciones. Esta norma distribuye la potestad tributaria, en princi-

(1) Asociada senior Garrigues; abogada Universidad de los Andes; especialista en Derecho
Tributario Universidad Rosario; especialista en Derecho Comercial de la Universidad de la
Sabana; especialista en Politicas Publicas de la Universidad de los Andes, y magister en
Transacciones Internacionales del Centro de Estudios Garrigues.
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pio, en cabeza del pais de residencia del vendedor, sin embargo, establece
también la potestad en cabeza del pais de la fuente (en este caso, Colom-
bia) siempre que la sociedad vendida cuente con sustrato inmobiliario. Para
determinar esto, la norma establece varias reglas en funcién de la existen-
cia de inmuebles en la sociedad (test de sustrato inmobiliario). Esto, princi-
palmente con el fin dltimo de evitar la evasion fiscal en la venta de bienes in-
muebles a través de la venta de sociedades.

Actualmente, existen 13 CDI vigentes suscritos por Colombia con dife-
rentes paises. Con base en el andlisis del articulo 13 (4) de estos convenios
es posible sustraer 6 requisitos/criterios diferentes, que deben analizarse
dependiendo del lugar de residencia del vendedor de las acciones, para de-
terminar si la venta de las acciones colombianas puede someterse a impo-
sicion en el Estado de la fuente, es decir, en Colombia:

1.1. Sustrato inmobiliario sobre valoracién de acciones (sustrato inmo-
biliario simple): siempre que el 50 % o mds del valor de las acciones derive
directa o indirectamente en bienes inmuebles.

1.2. Sustrato inmobiliario sobre activos (sustrato inmobiliario comple-
jo): siempre que el 50 % o mas del valor total de los activos de la sociedad
derive directa o indirectamente en bienes inmuebles.

1.3. Sustrato inmobiliario temporal: siempre que durante el afio inme-
diatamente anterior, el 50 % o mas del valor de las acciones derive directa o
indirectamente en bienes inmuebles.

1.4. Participacion temporal: siempre que el enajenante en el afio inme-
diatamente anterior a la venta poseyera directa o indirectamente al menos
el 10 % del capital. El impuesto exigido sera maximo 10 %.

1.5. Participacidn sustancial: siempre que el enajenante poseyera di-
recta o indirectamente al menos el 25 % de las utilidades, salvo que la ope-
racion esté sujeta a un régimen de diferimiento en el pais donde reside el
vendedor.

1.6. Participacién temporal sustancial: siempre que el enajenante po-
seyera en el afio inmediatamente anterior a la venta, directa o indirectamen-
te, al menos el 20% o0 25 % de las utilidades.

Cada uno de los CDI establece una féormula particular para realizar el test
de sustrato inmobiliario mediante la combinacién de los diferentes requisi-
tos antes sefialados. Con base en las diferentes férmulas establecidas en
los 13 CDI es posible extraer al menos 7 grupos en lo que se pueden ubicar
los diferentes convenios.
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La complejidad de las féormulas agrupadas recorre un amplio espectro
que va desde un unico requisito, por ejemplo, el sustrato inmobiliario simple,
hasta la combinacién de supuestos adicionales como la existencia de una
participacion sustancial y la propiedad temporal sobre las acciones o socie-
dad que es enajenada, y ciertas exclusiones y particularidades que a conti-
nuacion se ilustran:

CDI suscrito Articulo 13 (4):
por Colombia Ganancias de capital en venta de acciones
Requisitos Exclusiones
Grupo 1 Ventadeacciones puraysim- N/A.
Republica Checa ple, sin necesidad de cumplir
algun requisito particular.

Grupo 2 Sustrato inmobiliario simple.

Suiza N/A.

Espafia

Grupo 3 Sustrato inmobiliario com- N/A.

India plejo.

Grupo 4 Sustrato inmobiliario simple. | Acciones transables: las

Reino Unido Participacién temporal. acciones o derechos obje-
to de la venta que se nego-
cien en una bolsa de valo-
res reconocida.
Reorganizaciones corpo-
rativas: fusidn o escision.

Grupo 5 Sustrato inmobiliario tem- Acciones transables: el

Japén poral. vendedor es propietario de

ltalia Participacion temporal. al menos el 5 % de las ac-
ciones o derechos objeto
de la venta que se nego-
cien en una bolsa de valo-
res reconocida®.
Reorganizaciones corpo-
rativas: fusién o escisioén.
Fondos de pensiones obli-
gatorias.

Grupo 6 Sustrato inmobiliario sim- Bienes inmuebles destina-

Francia ple®. dos a la operacion indus-

Participacion sustancial. trial, comercial o agricola.
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CDI suscrito Articulo 13 (4):
por Colombia Ganancias de capital en venta de acciones
Requisitos Exclusiones
Grupo 7 Sustrato inmobiliario simple. | Fondos de pensiones obli-
Portugal Participacién temporal sus- | 9atorias®.
Corea tancial: el enajenante poseia

en afio anterior inmediata-

México .

] mente a la venta, directa o
Canada indirectamente al menos el
Chile 20 %™ 0 25 % de las utilida-

des (el impuesto exigido sera
maximo 20 %®).

Para los demds casos el im-
puesto maximo exigido sera
del 20 %© o del 17 %,

En ese sentido, deberia concluirse que el test de sustrato inmobiliario tie-
ne ciertas particularidades en cada uno de los CDI suscritos por Colombia,
sin embargo, los elementos transversales en todos los casos permiten con-
cluir que, para realizar el test deben seguirse al menos estos tres pasos:
(i) clasificar los activos inmobiliarios, (ii) determinar el porcentaje de partici-
pacion de los inmuebles, y (iii) determinar el periodo y porcentaje de tenen-
cia de las acciones.

Respecto de estos pasos, ni el CDI ni la legislacién tributaria colombia-
na establecen la forma en que debe realizarse el test de sustrato inmobilia-
rio. Adicionalmente, no existen pronunciamientos doctrinales ni jurispruden-
ciales de la autoridad tributaria que ilustren algun tipo de interpretacién al
respecto. Por lo que, para estos efectos, a continuacidn, se realiza un ana-
lisis académico que puede servir de guia para realizar el test de sustrato in-
mobiliario en Colombia.

(2) Esta exclusion no se contempla en el CDI con ltalia.

(3) En el caso de Francia la norma también contempla que el 50 % del valor de las acciones
derive no solo en bienes inmuebles, sino en derechos sobre estos.

(4) Los CDI con México y Chile contemplan este porcentaje de participacion.

(5) Esta limitacion del impuesto no se incluye en el CDI con Corea ni con Canada.
(6) Este limite lo contempla Gnicamente el CDI con México.

(7) Este limite lo contempla Unicamente el CDI con Chile.

(8) Esta exclusion solo se contempla en los CDI con Corea y Chile.
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2. Definicion de bienes inmuebles para la aplicacion
del test de sustrato inmobiliario en Colombia

Una vez analizadas las diferentes variables que deben revisarse con el fin
de establecer la forma en que debe realizarse el test de sustrato inmobiliario
con base en cada uno de los CDI suscritos por Colombia, salta a la vista que
un elemento transversal y trascendental a la hora de realizar dicho test es la
clasificacion de los activos inmobiliarios.

Con el fin de determinar la forma de aplicacion del test de sustrato in-
mobiliario, el mismo articulo 13 (4) del CDI remite al articulo 6 de los conve-
nios, que establece ciertas definiciones de bienes inmuebles y sefiala algu-
nos ejemplos y exclusiones.

En general, todos los CDI vigentes establecen con pequefias variaciones
que: (i) el concepto de rentas provenientes de bienes inmuebles incluye acti-
vidades agricolas y forestales, (ii) son ejemplos los bienes accesorios al in-
mueble como ganado, equipos para actividades agricolas y forestales y de-
rechos como usufructo, uso directo o arrendamiento y explotacién de bienes
raices o inmuebles o recursos naturales, y demas aplicables por disposicio-
nes de derecho privado, y (iii) son exclusiones los buques, barcos, embarca-
ciones, las naves y aeronaves.

No obstante, el CDI con Portugal establece un ejemplo adicional que no
se contempla en los demas convenios al referirse a la prestacién de servi-
cios relacionados con el mantenimiento o administracién de bienes inmue-
bles. Por lo tanto, en este caso particular, debera analizarse con detalle en
sociedades cuyo objeto social se centre en el mantenimiento y operacién de
bienes inmuebles.

Finalmente, un elemento constante e idéntico en el articulo 6 en todos
los CDI para atribuir el significado de bienes inmuebles es laremisién a la le-
gislacién doméstica del Estado en donde se encuentren ubicados los bienes.

En Colombia, la definicién de bienes inmuebles esta regulada por las
normas civiles, segln las cuales, los bienes corporales se dividen en bienes
muebles e inmuebles, y estos Ultimos podran ser (i) inmuebles por naturale-
za, (i) inmuebles por adhesion, e (iii) inmuebles por destinacion.

Respecto de los inmuebles por naturaleza, el articulo 656 del Cédigo Ci-
vil sefiala que son aquellos que “no pueden transportarse de un lugar a otro;
como las tierras y minas”. En relacion con los inmuebles por adhesién, la mis-
ma norma los define como aquellos que se adhieren permanentemente a los
bienes inmuebles por naturaleza, tales como edificios o arboles.
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Mediante el Concepto 107567 de diciembre de 2007, la Contaduria Ge-
neral de la Nacion (CGN) preciso respecto de este tipo de bienes que “los in-
muebles por adhesién son aquellos que siendo originalmente y conforme a
su naturaleza muebles, pero por voluntad del hombre se vinculan y adhieren
tan intimamente al inmueble que pierden su propia individualidad, para dar
nacimiento a uno nuevo, perfectamente identificable de existencia perma-
nente y valor estable. Se adhieren al inmueble de tal manera que al separar-
los se deterioran o destruyen”.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia mediante Auto
AC066-2019 del 21 de enero de 2019 a través del cual dirime un conflicto de
competencia, consideré que ciertos bienes instalados de manera fija en una
estacion de servicio (p. €], tanques, edificaciones y equipos anclados) re-
vestian la calidad de inmueble por adhesion, en la medida en que considera
que las construccionesy equipos incorporados de forma permanente al sue-
lo se reputan inmuebles.

Adicionalmente, el Consejo de Estado mediante la sentencia del 21 de
marzo de 2002 y sentencia del 14 de marzo de 2019, al analizar la posibili-
dad de realizar la explotacién econémica por parte de entes privados de la
infraestructura del servicio de alumbrado publico consideré que estos no tie-
nen la naturaleza de bienes inmuebles por adhesién, en tanto existirian mul-
tiplicidad de propietarios sobre el mismo. En concreto, el Consejo de Esta-
do indicé que la realidad juridica de estos bienes (bienes fiscales) no puede
estar determinada por la naturaleza juridica del suelo en donde se instalen
(publica o privada).

Por lo tanto, podria concluirse que los bienes inmuebles por adhesién
son aquellos que siendo bienes muebles por naturaleza se adhieren a un
bien inmueble: (i) de forma permanente para el uso y beneficio del inmue-
ble, es decir tienen vocacion de permanencia, (ii) al separarlos se deterioran
o destruyen, y (iii) son propiedad de una misma persona (juridica o natural).

Por su parte, el articulo 658 del Codigo Civil define losinmuebles por desti-
naciéncomo aquellos que “sereputaninmuebles,aunque porsunaturalezano
losean,lascosasqueestanpermanentementedestinadasaluso,cultivoybene-
ficiodeuninmueble,sinembargo,deque puedansepararsesindetrimento(...)".

Mediante el Concepto 107567 de diciembre de 2007, la Contaduria Gene-
ral de la Nacion (CGN) también precisé respecto de este tipo de bienes que
“son muebles por naturaleza que estan considerados como inmuebles a ti-
tulo de accesorios de un inmueble al cual estan unidos. Estan destinados al
uso y beneficio de un inmueble”.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia mediante el
mismo auto indicado en lineas anteriores reiter6 que son inmuebles por
destinacion las cosas que, siendo muebles por su naturaleza, se reputan
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inmuebles por estar destinadas de manera permanente al uso, cultivo o be-
neficio de un inmueble, pese a que puedan separarse sin detrimento.

En ese sentido, podria concluirse que los bienes inmuebles por destina-
cién son aquellos que siendo bienes muebles por naturaleza se destinan a
un bien inmueble de forma permanente y accesoria para el uso y beneficio
del inmueble, pero que pueden retirarse sin causar dafo o detrimento al in-
mueble por naturaleza.

Si bien la definicién de bien inmueble se encuentra regulada principal-
mente por las normas civiles, en Colombia la normativa sectorial hace algu-
nas referencias practicas sobre los bienes inmuebles. Por ejemplo, en el régi-
men de servicios publicos, el articulo 135 de la Ley 142 de 1994 precisa que la
propiedad de las redes, equipos y elementos que integran una acometida ex-
terna serd de quien los hubiere pagado, si no fueran inmuebles por adhesién.

Adicionalmente, mediante el Concepto 346 del 18 de mayo de 2021, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios considerd que cuando
se realiza la venta de un bien inmueble “se produce la cesién de los contra-
tos de servicios publicos, toda vez que dicha cesién opera de pleno derecho,
y adicionalmente incluye la propiedad de los bienes inmuebles por adhesién
o destinacién utilizados para usar el servicio”.

Al respecto, podria concluirse que, aunque las normas y las autoridades
del sector de servicios publicos en Colombia utilizan la nocién de bienes in-
muebles y reconocen la categoria de bienes inmuebles por adhesion o des-
tinacién, no crean una definicion distinta a la definicién civil.

La regulacion del sector minero energético (principalmente el Decreto
1073 de 2015 —Decreto Unico del Sector Minas y Energia—y el Cédigo de Pe-
tréleos, Decreto 1056 de 1953) hace muiltiples referencias a inmuebles, pero
no los define. En cambio, asume la definicién y clasificacién del Cédigo Ci-
vil (inmuebles por naturaleza, por adhesion y por destinacién) y las usa para
efectos procedimentales.

La NIC 40 (propiedades de inversion) define las inversiones inmobiliarias
como propiedades que se tienen para obtener rentas, plusvalias o ambas 'y
menciona como ejemplos los terrenos, edificios o inmuebles de propiedad
de la entidad y que generan plusvalias. La NIC 16 (propiedad, planta y equi-
po) y NIIF 16 (arrendamientos) también se refieren a inmuebles/edificios/te-
rrenos en su tratamiento contable, sin definir bien inmueble.

De manera que, con el fin de definir y caracterizar los bienes inmuebles
que deben considerarse a la hora de realizar el test de sustrato inmobiliario
en Colombia, necesariamente debe remitirse a la legislacion civil, pues son
las Unicas normas que definen este concepto en Colombia. Sin embargo, no
debe descartarse la posibilidad de utilizar otras normas sectoriales especi-
ficas como fuente adicional e interpretativa de los casos particulares que
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deban analizarse y que resulten ser complejos de clasificar a la luz de las
normas civiles.

En todo caso, la necesidad de tomar como base las normas civiles y la
casi nula regulacion sectorial para analizar este tipo de activos en activida-
des empresariales complejas refleja una escasa sofisticacion de las normas
internas en Colombia para abordar realidades econémicas cada vez mas
complejas. Esto implica a su vez que ante eventuales discusiones frente a
la autoridad tributaria en un futuro préximo los operadores fiscales deberan
realizar andlisis mas exhaustivos que implican sin lugar a duda una gran ha-
bilidad argumentativa.

3. Porcentaje de participacion de los inmuebles

Los CDI ni la legislacidn colombiana establecen la forma en que debe
realizarse la proporcionalidad, es decir, no establecen la variable de compa-
racion del valor de los activos inmobiliarios de la sociedad. Lo que ha gene-
rado algunas interpretaciones sobre este punto en concreto.

De acuerdo con lo sefialado en el parrafo 28.4 de los comentarios al con-
venio modelo OCDE para realizar el test de sustrato inmobiliario es necesario
comparar el valor contable de los activos poseidos por la sociedad objeto de
venta que sean considerados como propiedad inmobiliaria con el valor con-
table de la totalidad de activos poseidos por la sociedad sin tener en cuen-
ta las deudas o pasivos.

“28.4. Elapartado 4 autoriza la tributacion de la totalidad de las ganan-
cias atribuibles a las acciones a las que se aplica incluso cuando una parte
del valor de la accién proviene de activos distintos de la propiedad inmobilia-
ria situada en el Estado de la fuente. En general, se determinarad si las accio-
nes de una sociedad obtienen o no mas del 50 por ciento de su valor, directa
o indirectamente de la propiedad inmobiliaria situada en un Estado contra-
tante comparando el valor de esta ultima con el de todos los activos propie-
dad de la sociedad sin tener en cuenta las deudas u otros pasivos de esta
(garantizados o no con hipotecas sobre la propiedad inmobiliaria).”

Porlotanto,bajolainterpretaciéndela OCDE, deberan analizarse los esta-
dos financieros de la sociedad colombiana para comparar el valor de los acti-
vos que deban clasificarse como bienes inmobiliarios con la totalidad de los
activos de la sociedad sin tener en cuenta los pasivos, a fin de determinar el
porcentaje de participacion de losinmuebles sobre latotalidad delos activos.

Respecto de la fecha de los estados financieros que deben tenerse en
cuenta para realizar el calculo, si bien no existe claridad normativa o doctri-
nal al respecto, desde una perspectiva fiscal sensata deberia optarse por
seleccionar en cada caso particular, unos estados financieros que reflejen
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la realidad econdmica de la sociedad mas cercana a la fecha de la venta de
las acciones. Esto, con el fin de eventualmente sustentar ante la autoridad
tributaria el corte de los estados financieros seleccionados para realizar el
calculo del sustrato inmobiliario. En cualquier caso, la compafiia deberd con-
tar con argumentos econémicos o técnicos que sustenten los registros con-
tables de los estados financieros utilizados para realizar el calculo con el fin
de soportar eventualmente ante la administracion de impuestos la realidad
econdmica de los registros contables.

Otra aproximacion que podria plantearse para determinar el porcentaje
de participacion de los inmuebles consiste en realizar una interpretacion lite-
ral del articulo 13 (4) del convenio, considerando que la regla del convenio no
hace referencia al nimero de bienes inmuebles que posea la sociedad ni al
porcentaje de bienes inmuebles dentro del activo de la sociedad colombiana.

Esta interpretacién cobra sentido al observar que en los conceptos de la
DIAN, particularmente el Concepto 020445 de 2010 y el Concepto 29883 del
2019, al referirse a la regla del sustrato inmobiliario de los convenios, la enti-
dad copia de forma literal el texto del articulo 13 (4) de la siguiente manera:
“si las ganancias obtenidas de la enajenacidn de acciones o de otros dere-
chos de participacién cuyo valor se derive directa o indirectamente en mas
de un 50 % de bienes inmuebles ubicados en Colombia, dicha renta puede
ser gravada en Colombia sin limitacion alguna respecto de la aplicacién de
la norma interna que prevé la tributacién relativa a las rentas por enajena-
cion de activos fijos (...)".

De manera que podria concluirse que si el valor o precio de las acciones
no se determina o no proviene en mas de un 50 % de bienes inmuebles loca-
lizados en Colombia, el pais que tiene la potestad para gravar la utilidad es
unicamente el pais de la residencia.

En ese caso, debera justificarse técnica y econdémicamente que el pre-
cio de las acciones no proviene de bienes inmuebles localizados en Colom-
bia, puesto que el precio de las acciones se establecié en consideracion a
la actividad econdmica que ejecuta la sociedad en Colombia y de acuerdo
con criterios financieros que permiten asignar un valor a dichas acciones.

Es decir que la regla que establece el convenio de someter la renta aim-
posicion no depende del nimero o porcentaje de bienes inmuebles que po-
sea la sociedad, sino de determinar si el precio de las acciones deriva de bie-
nes inmuebles localizados en Colombia.

Ala fecha no existe un criterio claro que determine la posicién de la auto-
ridad tributaria sobre laforma en que debe realizarse el calculo del porcentaje
de participacién. Sin embargo, en criterio de la autora la aproximacion que
optaporcompararelporcentajeconbaseenlosactivostotales delacompaiiia
registrados en los estados financieros es una posicién que permite mayor
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sustento ante la autoridad tributaria, no solo porque corresponde a la inter-
pretacién de la OCDE, sino porque permite brindar una explicacion mas ro-
busta entanto la contabilidad de las compaiiias refleja la realidad econémica
de las empresas. No obstante, no debe perderse de vista que la aproxima-
cién del precio de las acciones contempla y se centra en la realidad econé-
mica de la operacion desde un punto de vista financiero, sustentada en la
realidad econémica del negocio.

4. Periodoy porcentaje de tenencia de las acciones

En algunos convenios como aquellos del grupo 4 en adelante, se estable-
ce un requisito de temporalidad y porcentaje de tenencia de las acciones. El
requisito de temporalidad hace referencia al término de tenencia de las ac-
ciones por parte de los vendedores con el fin de evitar estructuras abusivas
previas a la venta de las acciones con el fin de obtener los beneficios de los
convenios. Por su parte, el requisito de porcentaje de tenencia de las accio-
nes que va desde el 10 % hasta el 25 % tiene como principal objetivo evitar
estrategias de dilucion de los accionistas cuyas utilidades eventualmente re-
sultaran gravadas.

En ese sentido, los convenios mas recientes tienden a incluir requisitos
adicionales al sustrato inmobiliario simple con el fin de cerrar en mayor me-
dida, ciertas estrategias abusivas y, asimismo, contemplar reglas adicio-
nales que permitan gravar las acciones con independencia de que exista
sustrato o no, bajo el supuesto de la participacion activa y sustancial del ven-
dedor sobre la sociedad objeto de la transaccion.

Finalmente, deberd considerarse que el concepto de acciones no es es-
tandar en los convenios, en cada caso se incorporan diferentes conceptos
que incluyen participaciones sociales, intereses, cuotas, derechos represen-
tativos de capital, derechos comparables como participaciones en un part-
nership o trust, sociedad de personas o fondo fiduciario. Por lo tanto, en algu-
nas situaciones el supuesto que cobija la regla abarca mas casos que otros,
por lo que debera analizarse en cada escenario particular.

5. Casos practicos

5.1. Canadavs. Alta Energy Luxembourg S.A.R.L., 2021 SCC 49 (Corte
Suprema de Canadd)®

Alta Energy (compafiia estadounidense) estructurd su inversion en recur-
sos no convencionales (shale oil) en Alberta mediante una subsidiaria cana-

(9) Canada vs. Alta Energy Luxembourg S.A.R.L., 2021 SCC 49 (Supreme Court of Cana-
da). (Exencidn de business property bajo tratado y GAAR doméstica). https://decisions.
scc-csc.ca/sce-csc/sce-csc/en/item/19089/index.do.
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diense (Alta Canada). En 2012 interpusieron una sociedad en Luxemburgo
(Alta Luxembourg) que adquirio las acciones de Alta Canada. En 2013, Alta
Luxembourg vendié esas acciones a un tercero y obtuvo una ganancia de ca-
pital superior a 380 millones de ddlares canadienses, por la que solicité exen-
cién en Canada con base en el Convenio Canadda—Luxemburgo.

La solicitud se apoyé en el articulo 13 (4) y (5) del Convenio, que cede al
Estado de residencia la potestad para gravar ganancias por acciones cuyo
valor deriva principalmente de bienes inmuebles, cuando el negocio de la
sociedad se desarrolla en esos inmuebles (business property exemption). La
administracion canadiense negé el beneficio y, en subsidio, invoco la GAAR
(regla general antiabuso) doméstica para desconocer el efecto del tratado.

La exencién invocada por Alta Luxembourg corresponde a la exclusion
en la definicion de propiedad inmobiliaria que establece el articulo 13 (4)
para bienes empresariales. En caso de la existencia de este tipo de bienes,
el Estado que tiene la potestad para gravar la operacion es el Estado de la
residencia y no de la fuente. La justificacion detras de esta exencién es fo-
mentar la inversion; refleja el hecho de que es la actividad empresarial, y no
el bien inmueble en si mismo, la que impulsa el valor del inmueble.

Por lo tanto, el articulo 13 (4) asigna a Luxemburgo el derecho a gravar
las ganancias indirectas obtenidas por sus residentes provenientes de bie-
nes inmuebles situados en Canaday utilizados en una actividad empresarial.

5.2. Resource Capital Fund IV LP vs. Administracion de impuestos de
Australia, 2019 (Corte Federal de Australia)(®

Resource Capital Fund IV LP, constituida como corporate limited partner-
ships (CLP) en Islas Caiman, invirtié en Talison Lithium Limited, una compa-
fila australiana dedicada a extraccién y procesamiento de litio. En 2013 ena-
jend sus acciones, generando una ganancia sustancial. La administracién
australiana (ATO) emitié liquidaciones imponiendo impuesto sobre esa ga-
nancia.

El tribunal concluyé que los activos subyacentes incluian derechos mi-
neros, arrendamiento y licencias mineras que constituyen “mining, quarrying

(10) Resource Capital Fund IV LP vs. Commissioner of Taxation, 2019 (Federal Court of
Australia). (Derechos mineros como real property y participacién inmobiliaria indi-
recta). https://taxnews.ey.com/news/2019-0708-australia-taxation-of-exit-gains-ma-
de-by-offshore-funds-rcf-iv-appeal#:~:text=In%20March%202013%2C%20RCF %20
IV%20and%20V%20made%20a%20gain%200n%20the%20disposal%200f%20their%20
interests%20in%20Talison%20Lithium%20Limited%2C%20an%20Australian%20
company%20engaged%20in%20the%20production%200f%20lithium%2C%20with%20
projects%20in%20Western%20Australia%20and%20Chile.
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or prospecting rights”. Considerados adecuadamente, el valor de la propie-
dad inmobiliaria superé el de los no inmobiliarios, por lo que la Corte Federal
consider6 que las acciones eran “indirect Australian real property interests”.

5.3. Tradehold Ltd vs. Autoridad Tributaria de Sudafrica, 2012, (Corte
Suprema de Apelacion de Sudafrica)(™

Tradehold Ltd (holding sudafricano) poseia el 100 % de Tradegro Hol-
dings Ltd (su principal activo). El 2 de julio de 2002, la junta resolvié celebrar
en adelante todas sus reuniones en Luxemburgo, trasladando asi su lugar
de direccién efectiva a Luxemburgo. Tradehold Ltd realizé la venta de Trade-
gro Holdings Ltd.

Hasta el 26 de febrero de 2003, la definicion interna de residente en Sud-
africa incluia a las sociedades incorporadas en Sudafrica (con independen-
cia de la direccion efectiva). Ese dia se enmendo la definicion para alinear la
residencia con el CDI (clausula de tie-breaker).

La autoridad fiscal (SARS) practicé una liquidacién adicional alegando
una “disposicién presunta” de activos (principalmente la participacién en
Tradegro Holdings) generando una ganancia de capital en el afio gravable
2003 (exit tax).

La Corre Suprema neg6 la pretension de la autoridad tributaria conside-
rando que bajo el articulo 13 (4) del Convenio entre Luxemburgo y Sudafrica
la nocién de enajenacion tiene un alcance amplio y deben respetarse las re-
glas de residencia del articulo 4 (3).

5.4. Vodafone International Holdings B.V. vs. Union of India, (2012) 6
SCC 613 (Corte Suprema de India)

En 2007, Vodafone International Holdings B.V. (Paises Bajos) adquirio la
totalidad de las acciones de CGP Investments (Cayman). CGP, a través de

(11) Commissioner for the South African Revenue Service vs. Tradehold Ltd, [2012] ZAS-
CA 61;[2012] 3 All SA 15 (SCA); 2013 (4) SA 184 (SCA); 74 SATC 263 (8 May 2012).
(Residencia, exit tax y alcance del art. 13 del CDI). https://www.saflii.org/za/cases/
ZASCA/2012/61.html#:~:text=1t%20follows%20therefore%20that%20from%20
2%20July%202002%2C%20when%20Tradehold%20relocated%20its%20seat%20
of%20effective%20management%20to%20Luxembourg%2C%20the%20provi-
sions%200f%20the%20DTA%20became%20applicable%20and%20that%20coun-
try%20had%20exclusive%20taxing%20rights%20in%20respect%200f%20all%200f%20
Tradehold%E2%80%99s%20capital%20gains.

(12) Vodafone International Holdings B.V. vs. Union of India (2012). Lawful Legal.

182



¢INMUEBLE O NO INMUEBLE? DESAFIOS EN LA APLICACION DE LAS REGLAS DE LOS CDI

una cadena societaria, poseia indirectamente el 67 % de Hutchison Essar
Limited (HEL), una compaiiia india de telecomunicaciones. La transaccién
(aprox. 11.1 mil millones de doélares) se ejecutd integramente offshore entre
no residentes.

La autoridad fiscal india reclamé la sujecién a imposicién en India (ga-
nancia de capital y retencion en la fuente), sosteniendo que, en sustancia,
hubo una transferencia indirecta de activos situados en India (la participa-
cion de control en HEL), amparandose principalmente en la regla de fuen-
te del articulo 9 (1) (i) de la Income-tax Act y en deberes de retencién (sec-
cién 195).

La Corte concluyé que no existia hecho gravado en India bajo la ley vigen-
te en el momento. Por lo tanto, este es un precedente relevante que sugiere
que sin base normativa expresa, no se puede “mirar a través” de la sociedad
extranjera para gravar activos inmobiliarios indios. Tras este fallo se modi-
fico la regulacién india con el fin de introducir una regla explicita de transfe-
rencias indirectas basada en valor sustancial de activos en India.
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Redefiniendo el concepto de regalias:

La tributacién de servicios digitales en el marco
de los convenios para evitar la doble tributacién

Andrés Felipe Bolafios Rincén®

Introduccion

La tributacion de los servicios digitales ocupa hoy un lugar central en la
agenda del derecho tributario internacional. Las tensiones entre la economia
digital y los sistemas tributarios tradicionales se generan ademas por el rit-
mo al que evoluciona la tecnologia y por la diversidad de nuevos servicios.
Cada afio, los actores del mundo digital transforman sus modelos de nego-
cio, y las reglas de juego cambian no solo en virtud de reformas legislativas
o pronunciamientos administrativos, sino por los hechos econémicos que el
derecho debe regular.

En este contexto, el panel organizado por la IFA, capitulo Colombia, bajo
el titulo Redefiniendo el concepto de regalias: la tributacion de servicios digi-
tales en el marco de los convenios para evitar la doble tributacion abordé con
precisién técnicay sentido practico esta problematica: ;cuando un pago por
servicios digitales constituye una regalia sujeta a retencién en la fuente en
Colombia, y cuando debe tratarse como beneficio empresarial bajo las re-
glas de los convenios de doble imposicién?

El panel, moderado por Juan Andrés Palacios®, contd con la participa-
cion de expertos tributarios como Daniel Duque®, Isabella Bello® y Natha-
lie Medina®. Su desarrollo se estructuré en tres fases: un recuento histé-
rico de la normativa colombiana sobre regalias; andlisis de la interaccién
entre esa normativa interna y los lineamientos internacionales, especial-
mente los comentarios al Modelo de Convenio de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE); y lo que los propios

(1) Asociado director de Romero Strategy Lab. Abogado de la Universidad de los Andes. Es-
pecialista en Impuestos de la Pontificia Universidad Javeriana. Magister (LL. M.) en Tri-
butacion de Georgetown University.

(2) Socio de Lewin & Wills.
(3) Socio de Brigard Urrutia Abogados.
(4) Directora de Impuestos de PwC Colombia.

(5) Asociada senior, Cuatrecasas Colombia.
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panelistas denominaron “la fase de la desesperacion”, relativa a las medi-
das unilaterales adoptadas por Colombia para preservar su base gravable.

El presente articulo recoge y desarrolla los principales ejes tematicos del
panel, complementandolos con referencias normativas, jurisprudenciales y
de derecho comparado, y formula una posicién critica propia sobre los de-
safios que enfrenta Colombia en este terreno.

1. Laevolucion normativa del concepto de explotacién
en el ordenamiento tributario colombiano

1.1. Del Estatuto Tributario a la Ley 2277 de 2022

El Estatuto Tributario establecié desde su expedicion un listado de ingre-
sos de fuente nacional entre los cuales, el numeral 7 del articulo 24, hace re-
ferencia a los beneficios provenientes de la propiedad cientifica, literaria y
artistica®. El elemento definitorio que ese articulo empled fue el término “ex-
plotacion”. Ese mismo término concordaba con el articulo 408 del Estatuto
Tributario, que fija la tarifa de retencién en la fuente aplicable a los pagos al
exterior por concepto de regalias.

La Ley 223 de 1995 introdujo una modificacion relevante al ampliar el al-
cance del articulo 24, reforzando la atraccion de fuente colombiana sobre la
explotacion de intangibles®.

Con la redaccion vigente del Estatuto Tributario, el articulo 408 incluye
expresamente el concepto de “explotacién de software” (no incluido en el
articulo 408 del Estatuto Tributario inicial, ni en el vigente al momento de la
Ley 223 de 1995), lo que evidencia el esfuerzo legislativo por actualizar los
supuestos de sujecion a la realidad tecnolégica. Pese a ello, la estructura
normativa se mantuvo anclada en el verbo rector “explotacién”, cuyo conte-
nido concreto sigue generando una controversia interpretativa.

(6) Elnumeral 7 del articulo 24 del Estatuto Tributario establecia: “Articulo 24. Se consideran
de fuente nacional los siguientes ingresos: (..) 7. Los beneficios o regalias de cualquier
naturaleza provenientes de la explotacion de toda especie de propiedad industrial, o del
‘know how’, o de la prestacion de servicios de asistencia técnica, sea que estos se sumi-
nistren desde el exterior o en el pais. Igualmente, los beneficios o regalias provenientes
de la propiedad literaria, artistica y cientifica explotada en el pais”.

(7) Lamodificacion del numeral 7 del articulo 24 del Estatuto Tributario establecia: “Articulo
24. Se consideran ingresos de fuente nacional los provenientes de la explotacién de bie-
nes materiales e inmateriales dentro del pais (...) 7. Los beneficios o regalias de cualquier
naturaleza provenientes de la explotacion de toda especie de propiedad industrial, o del
‘know how’, o de la prestacion de servicios de asistencia técnica, sea que estos se sumi-
nistren desde el exterior o en el pais. Igualmente, los beneficios o regalias provenientes
de la propiedad literaria, artistica y cientifica explotada en el pais”.
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Mas recientemente, la Ley 2277 de 2022 introdujo el régimen de pre-
sencia economica significativa (PES) en el ordenamiento colombiano. Por
primera vez, la legislacién colombiana incorporé la expresién “derechos de
uso” o “explotacién”, tomada del lenguaje de la OCDE. Como se sefialé du-
rante el panel, esta incorporacion abrio la puerta a una pregunta de caracter
interpretativo: ;son estos dos conceptos sinénimos en el ordenamiento co-
lombiano, o tienen alcances diferenciados?

1.2. La actualizacién terminoldgica y sus implicaciones

Para iluminar el concepto de “explotacidn”, se recurrié a la definicion de
la Real Academia Espafiola (RAE), segun la cual, “explotar” significa, en su
acepciodn econdémica, sacar provecho de algo o, en sentido peyorativo, usar
indebidamente®. Estas definiciones comparten una idea fundamental: la
existencia de un aprovechamiento, sea econdmico o indebido, del objeto so-
bre el que recae la accién. Esto implica que el solo uso personal de un con-
tenido, sin propdsito econémico ni infraccion de los derechos del titular, no
encuadraria en ninguna de las dos definiciones.

Este punto de partida conceptual resulta determinante para el analisis,
pues permite identificar la primera y mas importante linea divisoria: entre el
aprovechamiento econémico de un derecho que podria constituir explota-
cién en sentido estricto y el simple acceso o uso personal de un servicio o
producto digital, que no comporta tal aprovechamiento.

2. El concepto de regalias frente a los servicios digitales
2.1. Elverbo rector: explotacion, uso y concesion de uso

Una de las contribuciones mas precisas del panel consistié en identifi-
car la estructura de la definicion de “regalias”, tanto en la norma interna co-
lombiana como en el Modelo de Convenio de la OCDE. Los panelistas recal-
caron que toda definicién de regalias contiene, por un lado, un verbo rector
y, por otro, el objeto sobre el que recae esa accion.

Enla norma interna colombiana, el verbo rector es “explotar”; por su par-
te, en el Modelo de Convenio de la OCDE®, el verbo rector es “usar” o “con-

(8) Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra “explotar” tiene tres defini-
ciones:

1. Extraer de las minas la riqueza que contienen.
2. Sacar utilidad de un negocio o industria en provecho propio.
3. Utilizar abusivamente en provecho propio el trabajo o las cualidades de otra persona.

(9) En el Modelo de Convenio de la OCDE, versién 2017, la definicién del numeral 2 del
articulo 12 establece lo siguiente: “The term ‘royalties’ as used in this Article means
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ceder en uso”. El objeto, en ambos casos, es la propiedad intelectual, indus-
trial o el know-how.

Sin embargo, el problema no esta en el verbo rector. Los comentarios al
Modelo de Convenio de la OCDE precisan que la “concesién de uso” implica
algo adicional a la simple posibilidad de acceder a un sistema: se requiere
que el usuario tenga la posibilidad de modificar el cédigo fuente del software,
de realizar modificaciones significativas sobre el intangible, o de explotarlo
econdmicamente.

Esta precision conecta directamente con la Decisién 351, Régimen Co-
mun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Comunidad Andina,
que define los derechos patrimoniales del autor como aquellos que permiten
reproducir, distribuir, comunicar o transformar la obra, facultades que impli-
can una apropiacién econémica del derecho, no su mero disfrute(.

A partir de esta lectura, el panel fue categérico en sefialar qué no seria
considerado como “regalia” bajo los comentarios al Modelo de la OCDE: no
lo es el simple acceso a un sistema; tampoco lo son los pagos por acceso a
bases de datos de informacidn, ni la adquisicién de copias para uso perso-
nal. En todos estos casos, se concluyé de manera unanime que el tratamien-

to tributario correcto es el de servicios, no el de regalias.

2.2. Ladistinciéon fundamental: el derecho versus el producto que lo
contiene

El segundo eslabén del andlisis que, en criterio del panel, los conceptos
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) omiten, consiste
en distinguir entre el derecho intelectual en si mismo y un producto que pue-
de basarse en ese derecho o contenerlo.

Un ejemplo para ilustrar esta diferencia: cuando un usuario colombia-
no paga una tarifa mensual por una plataforma de streaming, los términos
y condiciones del servicio pueden otorgar dos cosas: el acceso a las obras
disponibles en la plataforma y el acceso al software en si mismo. Sin embar-
go, en ningun caso se estan transfiriendo derechos patrimoniales sobre las
obras del catalogo ni sobre el cédigo fuente de la aplicacién. El usuario no
puede reproducir el contenido para distribuirlo, no puede explotar econémi-
camente las obras a las que accede, y no adquiere ningin derecho de uso o
concesion sobre el software en sentido propio. Lo que recibe es acceso a un

payments of any kind received as a consideration for the use of, or the right to use, any co-
pyright of literary, artistic or scientific work including cinematograph films, any patent, tra-
de mark, design or model, plan, secret formula or process, or for information concerning
industrial, commercial or scientific experience”.

(10) CAN, Decision 351 (1993): Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
(art. 13, cap. V).
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servicio que contiene o se basa en propiedad intelectual, pero sin que esa
propiedad intelectual le sea transferida ni cedida en uso.

Esta complejidad se acentia en el modelo de suscripcién frente al de
compra de una unidad. Si en el pasado la adquisicién de un contenido podia
generar la discusion sobre si implicaba alguna forma de explotacién de la
obra, el modelo de streaming, en el que el usuario paga una tarifa por acce-
so a un catdlogo practicamente ilimitado, hace ain mas dificil de entender
ese pago como contraprestacion por la explotacién de derechos de propie-
dad intelectual especificos.

El panel concluy6 que la DIAN, en su doctrina reiterada desde 2007, no
ha superado el primer eslabdn del andlisis, qué significa el verbo rector, y no
ha desarrollado el segundo: sobre qué debe recaer ese verbo rector. La doc-
trina no ha desarrollado un criterio técnico que distinga adecuadamente en-
tre la prestacion de un servicio y la cesion de un derecho. Asi, equiparar li-
cenciamiento de software con regalia, sin mas analisis, constituye un error
de caracterizacion juridica con implicaciones severas para la seguridad juri-
dica de los contribuyentes.

2.3. Elcloud computing como categoria

Otro ejemplo utilizado para demostrar esta dificultad fue el tratamien-
to del cloud computing. La dificultad no radica unicamente en su com-
plejidad técnica, sino en que las definiciones disponibles, incluyendo las
que ha utilizado la propia DIAN, resultan insuficientes para capturar su
naturaleza.

En el panel se propuso una definicidn operativa: el cloud computing es
el derecho o el acceso a capacidad computacional a través de una red. Esta
definicidén, aunque simplificada, tiene la virtud de destacar que lo que se ad-
quiere en el cloud computing no es software en sentido tradicional, sino una
capacidad funcional, es decir, la posibilidad de procesar informacién, alma-
cenar datos, ejecutar aplicaciones. Este se presta de forma continua, eldasti-
ca y medida a través de una infraestructura compartida.

Las cinco caracteristicas que definen técnicamente este modelo son: el
autoservicio bajo demanda, el acceso amplio a red, la agrupacién de recur-
sos, la elasticidad rapida y el servicio medido.

En Colombia, se ha identificado que el cloud computing se despliega en
tres modalidades: software como servicio (SaaS), plataforma como servicio
(PaaS) e infraestructura como servicio (laaS). La diferencia entre estos mo-
delos radica en el nivel de control que conserva el usuario. En ninguno de es-
tos modelos el cliente adquiere propiedad intelectual ni se le ceden derechos
sobre el software subyacente.
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El panel identificé el criterio que ha utilizado la DIAN para reclasificar una
operacion de cloud computing como servicio técnico y en ese sentido, con
la consiguiente retencidn en la fuente: la exigencia de que el servicio sea to-
talmente automatizado, sin intervencion humana. Este criterio fue objeto de
critica unanime: en la realidad del mercado, practicamente ningun servicio
de cloud computing es completamente automatizado. Siempre existird algin
componente de soporte técnico, parametrizacioén o asistencia que involucra
intervencién humana. Exigir automatizacion total puede representar exigir
algo que el mercado no ofrece, y conduce a una recaracterizacién masiva de
operaciones que, por su naturaleza, son servicios digitales.

El panel también abordé el problema practico de los contratos mixtos,
aquellos en que un mismo proveedor ofrece, bajo un Unico contrato, servi-
cios de SaaS, acceso a bases de datos, almacenamiento y soporte técnico.
Con base en el articulo 28-1 del Estatuto Tributario, se sugiere hacer el des-
glose de cada componente. Sin embargo, en la practica este desglose es fre-
cuentemente imposible, tanto porque los proveedores no estan dispuestos
a discriminar su oferta, como porque la naturaleza integral del servicio pue-
de resistir la desagregacion.

3. Regalias en los convenios de Colombia: tres grupos

El analisis de los pagos por servicios digitales bajo la red de convenios
para evitar la doble imposicién (CDI) suscrita por Colombia puede realizarse
a partir de la existencia de tres grandes grupos.

3.1.  Primer grupo: servicios técnicos como regalias

El primer grupo de CDI vigentes para Colombia esta integrado por aque-
llos en que el articulo 12, relativo a “regalias”, incluye expresamente dentro
de su definicién los pagos por “asistencia técnica” y “servicios técnicos”. En
este grupo se encuentran, entre otros, los convenios con Canada, Chile, Mé-
xico, Espafia, Suiza y Emiratos Arabes Unidos.

La consecuencia practica de esta inclusién es que los pagos por servi-
cios digitales con componentes técnicos quedarian gravados en el pais de
la fuente. Esto independientemente de que, desde la perspectiva del andli-
sis del verbo rector y el objeto de la cesidn, no existiria propiamente una ex-
plotacion de derechos intelectuales.

Un rasgo caracteristico de varios de los convenios de este grupo es la
presencia de cldusulas de nacién mas favorecida vinculadas al articulo 12,
aspecto que sera analizado en mas detalle.
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3.2. Segundo grupo: servicios técnicos no incluidos bajo regalias

El segundo grupo lo conforman los CDI en los que el articulo 12 no in-
cluye los “servicios técnicos” en la definicidén de “regalias”. Bajo estos con-
venios, entre los que se encuentran Francia, Paises Bajos, Italia, Japon y el
Reino Unido, cuando un pago por servicios digitales no encuadra en la defini-
cion deregalias, el andlisis se traslada al articulo 7, relativo a “beneficios em-
presariales”. Conforme a la regla general de ese articulo, el pais de la fuente
solo puede gravar esas rentas si el prestador del servicio cuenta con un es-
tablecimiento permanente en el pais.

Esta estructura genera una consecuencia de primeraimportancia: en au-
sencia de establecimiento permanente, Colombia pierde la potestad tributa-
ria sobre estos pagos. Por esta razén, cobra especial relevancia el analisis
de si las actividades de implementacidn, parametrizacién o integracién de
un software prestadas desde el exterior pueden generar un establecimiento
permanente en Colombia, sea por la duracién de las actividades o por la pre-
sencia fisica del personal del proveedor en el pais.

Notese que ademas, dos convenios de este grupo, Paises Bajos y Japon,
contemplan una tarifa reducida aplicable cuando el pago corresponde al uso
de equipos, diferenciandolo del uso de derechos. En estos casos, |a tarifa dis-
minuye al 2 % y al 5 %, respectivamente, lo que evidencia que el propio texto
del CDI establece una distincion entre categorias que la practica de la DIAN
tiende a tratar como equivalentes.

3.3. Tercer grupo: articulo independiente

El tercer grupo, cuyos tratados no se encuentran vigentes, comprende
los convenios con Brasil, Luxemburgo y Uruguay. En estos instrumentos,
existe una disposicién independiente, el articulo 13.3 en los casos de Brasil
y Luxemburgo, y el articulo 14.4 en el caso de Uruguay, que grava los pagos
por servicios de naturaleza gerencial, técnica o consultiva.

La diferencia estructural frente a los CDI del segundo grupo es significa-
tiva: mientras que en estos Ultimos la potestad tributaria colombiana sobre
los servicios técnicos depende de la existencia de un establecimiento per-
manente, en los convenios de este tercer grupo esos servicios quedan grava-
dos en el pais de la fuente aun cuando el prestador no tenga establecimiento
permanente en Colombia. Esto tiene relevancia particular para los servicios
de cloud computing prestados de forma remota que no implican desplaza-
miento fisico del personal del proveedor al territorio colombiano.

3.4. Lacldusula de nacion mas favorecida y el convenio con el Reino
Unido

Uno de los aspectos mads relevantes debatidos en el panel tiene que
ver con la activacion de las clausulas de nacién mas favorecida previstas
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en varios CDI, a raiz de la entrada en vigencia del convenio con el Reino
Unido.

El convenio con el Reino Unido no incluye “servicios técnicos” en la defini-
cion de “regalias”. Sin embargo, varios de los CDI del primer grupo, entre ellos
los de México, Canada y Republica Checa, contemplan cldusulas de nacién
mas favorecida con redaccion amplia, segun la cual el tratamiento previsto
en esos convenios se actualiza automaticamente cuando Colombia suscri-
be un CDI posterior que otorga un tratamiento mds favorable o prevé una na-
turaleza distinta para ciertos pagos.

En el Concepto 191 de 2020, la DIAN analizé este efecto para cada uno de
los paises con cldusula de nacién mas favorecida. La conclusién fue diferen-
ciada: para Espania, Suiza y Chile, cuyos convenios vinculaban la activacion de
la clausula a una tarifa impositiva inferior o a una exencioén, la DIAN concluyé
que la eliminacién de los “servicios técnicos” del articulo 12 del convenio con
el Reino Unido no activaba la mejora. Para México, Canada y Republica Checa,
la DIAN reconocié la activacién y concluy6 que los servicios técnicos y de asis-
tencia técnica deben tratarse, bajo esos convenios, como “beneficios empre-
sariales” conforme al articulo 7 y no como “regalias” conforme al articulo 12.

La sentencia del Consejo de Estado del 4 de abril de 2024 confirmé
esta aproximacion literal de la DIAN respecto a los CDI con Espania, Suiza y
Chile, avalando la interpretacidn segun la cual la clausula de nacién mas fa-
vorecida de esos convenios especificos no fue activada por el convenio con
el Reino Unido.

En lo personal, en la opinién del autor, esta interpretacion peca de exce-
so de literalidad, ya que la intencién de la clausula de nacién mas favorecia
es replicar el tratamiento mas beneficioso para un concepto, el cual estaria
previsto en otro convenio. En ese sentido, considera el autor que la posicién
de la DIAN y del Consejo de Estado deberia reconsiderarse.

4. Presencia economica significativa: respuesta unilateral
y sus limitaciones

41. Elrégimenenlaley 2277 de 2022

Como tema de cierre del panel, se analizo el régimen de presencia econé-
mica significativa introducido porlaLey 2277 de 2022, el cual se ve como me-
dida unilateral adoptada por Colombia para recuperar capacidad de gravar

(11) C.E., Sec. Cuarta, Sent. 25411, abril 4/2024. M. P. Stella Jeanette Carvajal Basto. En esta
Sentencia, el Consejo de Estado resolvié una demanda de nulidad simple interpuesta en
contra del Concepto 191 del 17 de febrero de 2020 de la DIAN.
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los servicios digitales, los cuales ya no estarian gravados por dos razones
convergentes: la evolucién tecnoldgica que ha redefinido los modelos de ne-
gocio digitales alejandolos de las categorias convencionales de regalia, y la
expansion de la red de CDI que en numerosos casos traslada la potestad tri-
butaria al Estado de residencia del prestador del servicio.

Ante lademora en laimplementacion de una solucion multilateral coordi-
nada, en particular, la adopcién del pilar uno del Marco Inclusivo de la OCDE/
G20 sobre erosion de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS, por
sus siglas en inglés), Colombia adopto este régimen, que establece un nexo
digital para gravar a los prestadores extranjeros de servicios digitales sin ne-
cesidad de que cuenten con establecimiento permanente en el pais.

4.2. Criticas al disefio de los umbrales y las tarifas

En materia de umbrales, el régimen colombiano establece dos criterios
acumulativos para que un prestador extranjero quede sujeto a tributacion:
uno cuantitativo, que exige ingresos brutos superiores a 31.300 UVT (aproxi-
madamente 360.000 ddlares), y uno cualitativo, que requiere la interaccion o
el potencial mercadeo a 300.000 usuarios o clientes en Colombia.

El umbral cuantitativo es significativamente mas bajo que los que con-
templan otras jurisdicciones: el Reino Unido, por ejemplo, exige ingresos glo-
bales superiores a 500 millones de libras esterlinas e ingresos jurisdicciona-
les superiores a 50 millones de libras esterlinas. Esta diferencia implica que
empresas que no alcanzarian los umbrales del pilar uno, disefiados precisa-
mente para grandes grupos multinacionales, pueden quedar sujetas al régi-
men colombiano de PES, generando una asimetria con el estandar interna-
cional de referencia.

El criterio cualitativo suscité también criticas sobre su operatividad: la
norma incluye el potencial mercadeo como factor de activacion del régimen,
lo que extiende el nexo digital a situaciones en que la empresa extranjera ni
siquiera ha efectuado transacciones con usuarios colombianos, sino que
simplemente tiene la posibilidad de dirigir su oferta al mercado colombiano.

En cuanto a las tarifas, este régimen contempla una retencién en la fuen-
te del 10 % practicada por el cliente colombiano, o bien una tarifa del 3 % so-
bre los ingresos brutos cuando el prestador extranjero opta por registrarse
ante la DIAN y cumplir directamente con la obligacion tributaria. Esta tarifa
del 10 % esta fuera de los rangos que contemplan las medidas unilaterales
de otras jurisdicciones.

5. Analisis critico

El recorrido trazado en las secciones anteriores permite formular las si-
guientes posiciones criticas sobre el estado actual de la tributacién de los
servicios digitales en Colombia.
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5.1. El alcance de la explotacion: un concepto de lectura patrimonial

La discusién sobre qué significa el término “explotaciéon” no es nueva,
pero su analisis resulta insatisfactorio y superficial. La posicion que aqui se
defiende es que el concepto de explotacién, tanto en la norma interna como
en los CDI, debe interpretarse con base en el provecho econémico: solo exis-
te explotacion cuando el beneficiario del pago adquiere o ejerce derechos
de contenido econémico sobre la propiedad intelectual o industrial, esto es,
cuando puede reproducirla, distribuirla, comunicarla o transformarla con fi-
nes de aprovechamiento econdmico propio.

Estainterpretacion encuentra suficiente soporte doctrinal de caracter in-
ternacional. Asi, la Decisidon 351 de la Comunidad Andina de Naciones define
los derechos patrimoniales del autor como aquellos que otorgan facultades
de reproduccién, distribucién, comunicaciény transformacién con propésito
de aprovechamiento econémico. Por su parte, la RAE define explotar como
sacar provecho econémico de algo. Y finalmente, los comentarios al Modelo
de Convenio de la OCDE evidencian que se requiere de un provecho econémi-
co, y se diferencia de una simple prestacion de un servicio.

Desde esta perspectiva, el simple uso, 0 acceso personal a un servicio de
contenido digital sin propédsito de explotaciéon econémica no configura “ex-
plotacién” en ninguna de las acepciones relevantes.

La doctrina de la DIAN, que durante mas de dos décadas ha equiparado
licenciamiento de software con regalia, exclusivamente analizando un verbo
rector. Una interpretacion correcta del articulo 24 y del articulo 408 del Es-
tatuto Tributario exigiria indagar no solo por qué accién se realiza pago, sino
qué objeto se adquiere: si adquiere derechos patrimoniales sobre la propie-
dad intelectual, habrd explotacion; si adquiere acceso a un servicio que con-
tiene o se basa en esa propiedad intelectual, habra prestacion de servicios.

Nétese que esta distincidn no es semantica: determina la existencia o
no de obligacién de retencion en la fuente, y la interaccion con los CDI. Man-
tenerla con rigor es, en ultimas, una exigencia del principio de legalidad tri-
butaria.

5.2. Elcloud computing como unidad juridica indivisible

La segunda posicion critica parte de la naturaleza del cloud computing
como fenédmeno tecnolégico y juridico diferenciado. La exigencia de auto-
matizacion total como requisito para calificar un servicio de cloud computing
y no como servicio técnico sujeto a retencién es un criterio que desconoce
la realidad del mercado y conduce a resultados irrazonables.

Ademas, la posicion que se defiende aqui es que el cloud computing, en
sus diversas modalidades debe ser tratado como una unidad juridica indivi-
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sible, y no como la suma de sus componentes. Esta posicion se sustenta en
tres argumentos.

Primero, el argumento de la naturaleza esencial del servicio. Lo que el
cliente adquiere en un contrato de cloud computing es capacidad compu-
tacional y continuidad de servicio, no la ejecucién de actos técnicos discre-
tos. Los componentes de soporte técnico, parametrizacion o asistencia que
puedan existir en el contrato no son el objeto principal de la prestacion, sino
condiciones necesarias para la entrega del servicio integral.

Segundo, el argumento de la accesoriedad. Cuando los servicios de so-
porte, parametrizacion o asistencia son residuales, pueden utilizarse o no, no
tiene justificacion juridica ni econémica elevarlos a la categoria de elemen-
to determinante de la naturaleza del contrato. Lo accesorio sigue la suerte
de lo principal.

Tercero, el argumento de la proporcionalidad. El criterio de la DIAN gene-
ra consecuencias desproporcionadas: un mismo servicio de cloud compu-
ting quedaria sujeto o no a retencion en la fuente dependiendo de si el pro-
veedor incluye o no soporte técnico en su contrato, con independencia del
volumen o la relevancia econémica de ese soporte.

La propuesta interpretativa es que la calificacién tributaria de un contra-
to de cloud computing debe basarse en el analisis de la prestacién principal
y en la irrelevancia de los componentes accesorios cuando estos son mini-
mos o potencialmente inexistentes. Solo cuando el componente de servicio
técnico sea autonomo, relevante y econdmicamente separable deberia ser
objeto de tratamiento diferenciado.

5.3. Elrégimen de PES: aspiracion legitima, disefio deficiente

Finalmente, respecto al régimen PES, se reconoce que se trata de una
idea correcta, Colombia tendria derecho a gravar los beneficios genera-
dos en su territorio por empresas extranjeras que explotan econémicamen-
te el mercado colombiano, aun cuando no tengan presencia fisica en el
pais.

Sin embargo, esta legitimidad no debe avalar cualquier disefio en aras de
buscar mas recursos. En primera medida, se deberian revisar los umbrales
a estandares mucho mds internacionales. En segunda instancia, deberia co-
rregirse el criterio de interaccién con el mercado colombiano. El actual intro-
duce un elemento de indeterminacion que afecta gravemente la seguridad
juridica. Una empresa extranjera que tiene un sitio web en espariol accesi-
ble desde Colombia, sin haber realizado una sola transaccion con un usuario
colombiano, podria teéricamente estar en situacién de potencial mercadeo
en el sentido de la norma.
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6. Conclusionesy recomendaciones

El debate sobre la tributacién de los servicios digitales en Colombia re-
vela un sistema normativo que enfrenta las siguientes tensiones: la veloci-
dad del cambio tecnoldgico, la rigidez de categorias juridicas, y la fragmen-
tacion de soluciones que oscilan entre el ambito interno, el convencional y
el multilateral. De este analisis se derivan las siguientes conclusiones y re-
comendaciones.

El concepto de “explotacién” como verbo rector de la definicién de rega-
lias debe leerse siempre que haya un aprovechamiento patrimonial. El sim-
ple acceso a un servicio digital o a un contenido para uso personal, sin ad-
quisicion de derechos econdmicos, es una prestacion de servicios y no una
cesion de derechos intelectuales.

Servicios como cloud computing deberian analizarse como una unidad
juridica indivisible y no de manera desagregada respecto de servicios adi-
cionales y residuales. El criterio de automatizacién total utilizado por la DIAN
hace muy dificil el andlisis practico de las operaciones, y lleva al absurdo de
recomendar la divisidn de servicios, por mas irrisorios que sean.

Finalmente, se sugiere la revision y modificacidn del régimen de presen-
cia econdémica significativa. Fundamentalmente, se deberian revisar los um-
brales implementados, tanto de nivel de ingresos, como de clientes o su-
puestos de interaccién. Un régimen mejor disefiado seria mas equitativo y
facil de aplicar.

Bibliografia
— CAN, Decision 351 (1993): Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Dere-
chos Conexos.

— C. E, Sec. Cuarta, Sent. 25411, abril 4/2024. M. P. Stella Jeanette Carvajal
Basto.

— Concep. 74171/2005, DIAN.

— Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Concepto de 2019
(reconsideraciéon del Concepto Nro. 74171 de 2005).

— Concep. 191/2020, DIAN.
- ET

— L.223/1995.

— L. 2277/2022.

— Organizacién parala Cooperaciony el Desarrollo Econémicos (OCDE). Com-
mentaries on the Articles of the Model Tax Convention. Paris: OCDE, 2017.

— Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Mo-
delo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio. Version abrevia-
da. Paris: OCDE, 2017.

198



JURISPRUDENCIA

DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Y EL CONSEJO DE ESTADO

EN TRIBUTACION INTERNACIONAL:

20 ANOS DE EVOLUCION

Daniel Diaz Rivera




Contenido

Introduccion. 1. La jurisprudencia como fuente de construccion del
derecho tributario internacional en Colombia. 1.1. La funcién judicial en
la articulacion entre derecho tributario interno y derecho internacional.
1.2. El rol de la Corte Constitucional en materia de tributacién
internacional. 1.3. El rol del Consejo de Estado como érgano de cierre
de la jurisdiccion contencioso-administrativa. 2. Aplicacion judicial de
las reglas del derecho internacional tributario. 2.1. Aplicacién de normas
de origen internacional en la jurisprudencia colombiana. 2.2. Convenios
para evitar la doble imposicién (CDI). 2.2.1. Convenios para evitar doble
imposicion en el Consejo de Estado. 2.2.2. Convenios para evitar doble
imposicion en la Corte Constitucional. 2.3. Influencia de la adhesion de
Colombia a la OCDE en la interpretacion judicial tributaria. 2.4. Precios
de transferencia en la jurisprudencia colombiana. 3. Jurisdiccién
nacional y derecho aplicable en controversias tributarias con elemento
internacional. 3.1. Control judicial de las normas tributarias: vias de
acceso a las altas cortes. 3.1.1. Vias de acceso a la Corte Constitucional.
3.1.2. Vias de acceso al Consejo de Estado. 4. La equidad tributaria
como parametro de control en un contexto de tributacion internacional.
4.1. La equidad como manifestacion del principio de igualdad en materia
tributaria. 4.2. Capacidad contributiva en la jurisprudencia constitucional
en tributacion internacional. 5. Conclusiones. Bibliografia.



Jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en tributacién internacional:

20 anos de evolucion

Daniel Diaz Rivera™

Introduccion

En el episodio 5 de la segunda temporada de Rick and Morty, de-
nominado Get Schwifty (o Ponte Ricoso, en la traduccién a espaiiol de
Latinoamérica)® aparecen en el cielo unas cabezas denominadas cromu-
lons, alterando completamente la vida en la Tierra. Los cromulons son ca-
bezas gigantes de dimensiones planetarias que surcan el cosmos ope-
rando bajo una légica propia. Estos seres no invaden mediante la fuerza
tradicional, sino que imponen un mandato absoluto: la Tierra ha sido selec-
cionada para participar en un concurso musical de talentos de escala ga-
lactica. Bajo la intimidante sentencia show me what you got (muestren lo
que tienen), los cromulons obligan a la humanidad a abandonar sus leyes
y preocupaciones cotidianas para producir, de forma inmediata, una pieza
que satisfaga sus estandares externos. No hay espacio para la negocia-
cién ni para la soberania cultural; si el planeta no logra armonizar su me-
lodia con las expectativas de estas entidades superiores, la consecuencia
es la descalificacion y la aniquilacién total.

Esta auditoria césmica asemeja a la auditoria internacional efectuada
por multiples organismos e incluso por otros paises sobre la normativa co-
lombiana (o de cualquier otro pais) respecto de su adherencia a estandares
internacionales. Aunque en el caso de este soft law pareciera que el casti-
go por un fracaso al cumplir los estandares internacionales es mucho me-
nos drastico que la evaporacion del mundo, resulta claro que el tono de jui-
cio que adoptan los expertos al ver la realidad colombiana en comparacion

(1) Abogado de la Universidad del Rosario, magister en Derecho, Gobierno y Gestion de la
Justicia de la Universidad de los Andes. Actualmente candidato a magister en la Escue-
la Superior de Guerra de Colombia en el programa de Estrategia y Geopolitica. Asociado
senior y lider del &rea de litigio tributario de Serrano Martinez CMA. Ha trabajado en tres
de las firmas internacionales mds importantes con presencia en Colombia, y en la Corte
Constitucional de Colombia.

(2) Atodas luces mejor que la traduccién a espafiol de Espafia: “Estamos Cerdis”.
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con los estandares internacionales no puede sino asimilarse a perder un
concurso de talentos.

La globalizacidon econémica ha transformado de manera profunda la for-
ma en que los Estados ejercen su potestad tributaria. Hoy, las rentas, los ca-
pitalesy las estructuras empresariales se mueven con una rapidez y comple-
jidad que desbordan los marcos tradicionales del derecho tributario interno,
generando tensiones constantes entre soberania fiscal, cooperacidn inter-
nacional, proteccién de los derechos de los contribuyentes y proteccion del
recaudo nacional. En este contexto, la tributacion internacional se ha con-
vertido en uno de los escenarios mas sensibles del derecho publico con-
temporaneo, al situarse en la interseccién entre el deber constitucional de
contribuir, la competitividad econédmica y los compromisos internacionales
asumidos por los Estados.

En Colombia, este fendmeno no es meramente tedrico. En las ultimas
dos décadas, el pais ha celebrado un niumero creciente de convenios para
evitar la doble imposicion, ha adoptado estandares internacionales promo-
vidos por la OCDE y ha fortalecido mecanismos de control fiscal como el ré-
gimen de precios de transferencia. Sin embargo, este proceso de internacio-
nalizacién normativa no ha estado exento de controversias, por el contrario,
ha planteado interrogantes centrales sobre los limites constitucionales del
poder tributario, la vigencia efectiva de los principios de equidad y capaci-
dad contributiva, y el rol que deben desempefiar los jueces frente a normas
técnicas de origen internacional que inciden directamente en la carga fiscal
de los contribuyentes. Aunado a lo anterior, a la luz de sistemas que tienen
en su centro la legitimidad tributaria que emana del poder popular, no deja
de causar dudas la adopcion ciega de estandares internacionales, el rol de
ordenamientos supranacionales, y la relacion que el legislador tiene con el
sistema internacional.

En este escenario, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Con-
sejo de Estado ha cumplido un papel decisivo, no solo como instancias de
control de constitucionalidad y legalidad, sino como verdadero espacio de
construccién progresiva del derecho tributario internacional en Colombia.
Las cifras ilustran esta realidad, pues segun la Asociacién Iberoamericana
de Tribunales de Justicia Fiscal o Administrativa, durante un periodo de ges-
tién, apenas el 1.5 % de las providencias del Consejo de Estado abordaron
directamente controversias de tributacién internacional, concentrandose
mayoritariamente en precios de transferencia; este dato revela tanto la com-
plejidad técnica de la materia como las dificultades estructurales de acceso
a la justicia tributaria en escenarios transnacionales.

El presente escrito se inscribe en este contexto y desarrolla, desde una
perspectiva recopilativa, expositiva y critica, los principales ejes jurispruden-
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ciales discutidos en el 14.° Congreso Colombiano de Tributacién Internacio-
nal (IFA Colombia 2025), particularmente en el panel dedicado a la evolucion
de la jurisprudencia de las altas cortes en esta materia, en el que intervinie-
ron Lucy Cruz de Quifiones y Miryam Stella Gutiérrez Argliello. A partir de las
reflexiones alli expuestas, el texto examina como la jurisprudencia ha cons-
truido criterios de interpretacion y control frente a normas tributarias con ele-
mentos internacionales, asi como las tensiones derivadas del formalismo
procesal, el margen de configuracion del legislador y la creciente influencia
de estandares internacionales de soft law.

El andlisis se estructura en cinco bloques tematicos. En primer lugar, se
estudia la jurisprudencia como fuente de construccion del derecho tributario
internacional en Colombia, con especial énfasis en el rol diferenciado de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado. En segundo término, se anali-
za la aplicacion judicial de las reglas del derecho internacional tributario, in-
cluidos los convenios para evitar la doble imposicion, los estandares de la
OCDE, y el régimen de precios de transferencia. Posteriormente, se aborda
la cuestion de la jurisdiccion y el derecho aplicable en controversias tributa-
rias con elemento internacional, asi como las dificultades estructurales de-
rivadas del formalismo procesal y de las exigencias de admisibilidad de las
acciones en dicha jurisdiccion. Finalmente, se examinan la equidad tributa-
ria y la capacidad contributiva como parametros constitucionales de con-
trol en un contexto de tributacién internacional, poniendo de relieve el papel
del juez como garante ultimo de la justicia fiscal nacional, en un ambito que
cada vez pretende ser mas global.

1. Lajurisprudencia como fuente de construccion
del derecho tributario internacional en Colombia

1.1. La funcidn judicial en la articulacién entre derecho tributario
interno y derecho internacional

El aparato judicial, especialmente las altas cortes colombianas, actia
como instancia de mediacion, interpretacién, control y solucién de contro-
versias entre la potestad tributaria del Estado, los derechos de los contri-
buyentes y las regulaciones internacionales debidamente adheridas al sis-
tema de normas colombiano. En el sistema colombiano, esta funcion se
materializa a través del control de constitucionalidad de las leyes, inclu-
yendo aquellas de caracter tributario, funcién asignada a la Corte Consti-
tucional, y mediante el control de legalidad de los actos administrativos,
tanto de determinacion, fiscalizacién y recaudo, como de aquellos de ca-
racter general especificamente tributarios y especialmente cuando resuel-
ven cuestiones transnacionales, funcién asignada a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa.
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La labor desarrollada por estos jueces no se subsume en una compro-
bacion pasiva de la legalidad formal de las actuaciones del legislador o de
la administracion. Por el contrario, su intervencién interpreta normas, aplica
principios y fortalece la seguridad juridica en el pais. A la luz del derecho de
igualdad, incluso, la interpretacién de estos jueces indica el camino que de-
ben seguir otros falladores al recibir casos similares. Esto implica que tienen
un rol primordial en la construcciéon y delimitacién del deber constitucional
de contribuir, consagrado en el articulo 95, numeral 9, de la Constitucién Po-
litica, deber que se encuentra expresamente condicionado por los principios
de justicia y equidad. De ahi que la actividad judicial se oriente, de manera
estricta, a garantizar que el ejercicio del poder tributario no desborde los li-
mites impuestos por la Constitucién ni desconozca los compromisos inter-
nacionales validamente asumidos por el Estado colombiano.

“Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dig-
nificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Cons-
titucion implica responsabilidades. Toda persona esta obligada a cumplir la
Constitucion y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: 9. Con-
tribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad”.

De acuerdo con el Centro Interamericano de Administraciones Tributa-
rias, el derecho tributario internacional se configura como el conjunto de
normas juridicas que regulan los aspectos tributarios de las relaciones eco-
nomicas y sociales que incorporan un elemento de internacionalidad. En
este contexto, si bien los Estados conservan la facultad soberana de defi-
nir los elementos estructurales de las obligaciones tributarias, también es
cierto que, en su condicion de sujetos de derecho internacional, pueden ce-
lebrar acuerdos internacionales que, en el caso colombiano, una vez ratifi-
cados, se integran al ordenamiento juridico interno y producen efectos juri-
dicos vinculantes.®

Es claro que en este accionar participa todo el aparato estatal, por lo que
no puede predicarse que las normas internacionales adoptadas en debida
forma por Colombia permanezcan como normas de cardacter internacional,
sino que han sido insertadas en debida forma al ordenamiento. No obstante,
veremos situaciones en las que el ordenamiento colombiano se ve influen-
ciado por principios, recomendaciones, lineamientos o documentos simi-
lares que, aunque se quisiera, no podrian ser incorporados directamente
al ordenamiento nacional sin su réplica expresa en una ley de la Republica.

(3) Ester Borderas y Pere Moles, Derecho tributario internacional (Barcelona: Editorial el Fis-
co, 2008), [paginas consultadas].
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A partir de lo anterior, resulta imprescindible precisar que la finalidad re-
caudatoria del tributo, aunque indispensable para la financiacién del Estado,
no constituye por si sola la causa juridica de la obligacion tributaria. El de-
recho tributario, a diferencia de la hacienda publica o de la politica fiscal, se
ocupa de regular una relacion juridica especifica entre el contribuyente y el
Estado, relacién que se encuentra atravesada por garantias constituciona-
les tanto sustantivas como procedimentales. Dentro de todas las garantias
constitucionales concedidas a los contribuyentes, destaca la inclusion de la
capacidad contributiva dentro del calculo recaudatorio. La Corte Constitu-
cional, en la Sentencia C-488 de 2024, define la capacidad contributiva como
“la posibilidad de contribuir al gasto publico del Estado de tal forma que la
persona aun mantenga condiciones dignas de vida”. Este mandato aplicara
tanto para las normas de origen nacional, como para aquellas normas inter-
nacionales que han sido adoptadas por el pais.

En este orden de ideas, la funcion judicial no opera Gnicamente como un
mecanismo de control frente al legislador y la administracion tributaria, sino
que se erige como un espacio de construccién progresiva del derecho tri-
butario en el pais. A través de sus decisiones, las altas cortes determinan el
alcance de los principios tributarios en contextos transnacionales, fijan cri-
terios de interpretacion de las normas internacionales incorporadas al or-
denamiento interno y delimitan los margenes de actuacién del Estado fren-
te a los contribuyentes en un entorno econémico cada vez mas globalizado.

1.2. Elrol de la Corte Constitucional en materia de tributacién
internacional

La Corte Constitucional integra la rama judicial del poder publico y fue
creada por la Constitucidén Politica de 1991 con la finalidad expresa de pre-
servar su integridad y supremacia. En desarrollo de esa funcioén, esta corpo-
raciéon cumple un papel decisivo en la configuracién del derecho tributario
colombiano, particularmente en aquellos escenarios en los que el ejercicio
de la potestad impositiva del Estado incorpora elementos de internacionali-
dad. Su intervencién se materializa, principalmente, a través del control abs-
tracto de constitucionalidad de las leyes tributarias, control que en ningun
caso se limita a la verificacion formal del tramite legislativo, sino que se ex-
tiende de manera directa al examen de la compatibilidad material de dichas
normas con los principios constitucionales que estructuran el sistema tri-
butario.

La Corte Constitucional opera como un contrapeso frente a la tenden-
cia expansiva del poder tributario, especialmente en contextos de reformas
fiscales orientadas al incremento de la recaudacién. En ese sentido, resul-
ta indispensable reiterar que la necesidad de financiar al Estado no exone-
ra al legislador del deber de respetar los limites constitucionales derivados
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de los principios de justicia y equidad, consagrados de manera expresa en
el articulo 95, numeral 9, de la Constitucidn Politica, ni aquellos previstos en
el articulo 363, relativos a la equidad, la eficiencia, la progresividad y la irre-
troactividad del sistema tributario.

La Corte ha sido clara al sefialar que la Constitucidn no esta disefiada
para proteger al Estado frente al contribuyente, sino al contribuyente frente
al poder, en la medida en que la obligacién tributaria constituye una carga pu-
blica de caracter coercitivo. En consecuencia, cuando se somete al escruti-
nio constitucional una norma tributaria, el analisis debe concentrarse en es-
tablecer si el legislador ha desbordado los margenes de la justicia tributaria,
bien sea mediante la imposicion de cargas desproporcionadas, la ruptura in-
justificada del principio de igualdad o la afectacién indebida de la capacidad
contributiva, entre otros supuestos.

Una de las dificultades principales que tiene la materializacién de la pro-
teccién de estos derechos y principios se evidencia en el ejercicio del con-
trol de constitucionalidad en materia tributaria. A través de este ejercicio la
proteccién constitucional ha sido tensionada por una interpretacién cada
vez mas expansiva del margen de configuracion del legislador. En los ulti-
mos afios, la Corte ha tendido a calificar dicho margen como “amplio”, lle-
gando en algunos casos a asimilarlo a una forma de discrecionalidad politi-
ca, lo que ha derivado en una reduccién sensible de la intensidad del control
judicial en asuntos de alta complejidad técnica. Esta aproximacion resulta
problematica, en la medida en que el margen de configuracién no puede en-
tenderse como una habilitacién para redefinir conceptos juridicos consoli-
dados, para alterar sustancialmente los parametros constitucionales del sis-
tema tributario bajo el pretexto de la técnica fiscal o, de base, para vulnerar
los derechos de los contribuyentes. Precisamente sobre este punto, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-405 de 2023, sefialé que: “En materia tribu-
taria, en atencién al amplio margen de configuracién del Legislador, esta Cor-
poracion ha empleado por defecto un test leve, aduciendo que, en materia
econdmica, es suficiente que el fin buscado por la norma sea legitimo, que
no esté expresamente prohibido y que el medio sea potencialmente adecua-
do para alcanzar tal fin. Con todo, la Corte ha precisado que cuando se afec-
ten derechos fundamentales o se adviertan ‘indicios de inequidad o arbitra-
riedad’ sejustifica la aplicacion de un test mds riguroso, que puede obedecer
a un escrutinio intermedio o estricto. Asi, por ejemplo, en materia econdémi-
ca una norma que discrimine por razén de la raza o la opinién politica seria
claramente sospechosay seguramente el test leve no seria el apropiado”.

Aunado a este relajamiento del control aplicable a la normativa tributaria
en la Corte Constitucional, el incremento sostenido de sentencias inhibitorias
en materia tributaria resulta particularmente relevante y no puede ser minimi-
zado. Estas decisiones no solo ponen de presente las dificultades que enfren-
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tan los demandantes en la estructuracién de cargos de inconstitucionalidad
en un ambito altamente técnico, sino que evidencian, ademas, una elevacion
progresiva de la carga argumentativa exigida para acceder a un pronuncia-
miento de fondo. Esta exigencia se torna aiin mas gravosa cuando se trata de
normas tributarias complejas o con componentes internacionales, en las que
el margen de comprensién y discusion se ve sustancialmente reducido.

Al respecto resulta necesario reiterar que la accidn de inconstitucionali-
dad se encuentra consagrada en la Constitucion Politica colombiana, por un
lado, como un derecho de todo ciudadano (art. 40-6) y por otro como un deber
de atencién de la Corte Constitucional (art. 241). No obstante, ante la imposi-
cion de requisitos argumentativos especificos mediante la Sentencia C-1052
de 2001, se ha puesto en duda la permanencia de esta accién como publica.

Concretamente esta sentencia indicaba, tesis que ha sido sostenida des-
de entonces, que una demanda debe exponer razones “claras, ciertas, espe-
cificas, pertinentes y suficientes”®.

Requisito Explicacion de la sentencia

Claridad “Laclaridad de la demanda es un requisito indispensable para
establecer la conducencia del concepto de la violacion, pues
aunque ‘el caracter popular de la accién de inconstitucionali-
dad, [por regla generall, releva al ciudadano que la ejerce de
hacer una exposicién erudita y técnica sobre las razones de
oposicién entre la norma que acusa y el Estatuto Fundamen-
tal’, no lo excusa del deber de seguir un hilo conductor en la
argumentacion que permita al lector comprender el conteni-
do de sudemanday las justificaciones en las que se basa”.

Certeza “Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de in-
constitucionalidad sean ciertas significa que la demanda re-
caiga sobre una proposicion juridica real y existente ‘y no
simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita’ e
incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son
el objeto concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la accion
publica de inconstitucionalidad supone la confrontacion del
texto constitucional con una norma legal que tiene un conte-
nido verificable a partir de la interpretacion de su propio texto;
‘esa técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] en-
caminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han
sido suministradas por el legislador, para pretender deducir la
inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normati-

vo no se desprenden’.

(4) Ver el fundamento 3.4.2. de la citada Sentencia.
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Requisito

Explicacion de la sentencia

Especificidad

“De otra parte, las razones son especificas si definen con cla-
ridad la manera como la disposicién acusada desconoce o
vulnera la Carta Politica a través ‘de la formulacion de por lo
menos un cargo constitucional concreto contra la norma de-
mandada’. El juicio de constitucionalidad se fundamenta en
la necesidad de establecer si realmente existe una oposicién
objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de
la Constitucién Politica, resultando inadmisible que se deba
resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos ‘va-
gos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales’ que no
se relacionan concreta y directamente con las disposiciones
que se acusan. Sin duda, esta omisién de concretar la acusa-
cion impide que se desarrolle la discusién propia del juicio de
constitucionalidad”.

Pertinencia

“La pertinencia también es un elemento esencial de las razo-
nes que se exponen en la demanda de inconstitucionalidad.
Esto quiere decir que el reproche formulado por el peticiona-
rio debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en
la apreciacion del contenido de una norma Superior que se
expone y se enfrenta al precepto demandado. En este orden
de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a
partir de consideraciones puramente legales y doctrinarias, o
aquellos otros que se limitan a expresar puntos de vista sub-
jetivos en los que ‘el demandante en realidad no esta acusan-
do el contenido de la norma sino que esta utilizando la accién
publica para resolver un problema particular, como podria ser
la indebida aplicacion de la disposicion en un caso especifi-
co’; tampoco prosperaran las acusaciones que fundan el repa-
ro contra la norma demandada en un analisis de conveniencia,
calificandola ‘de inocua, innecesaria, o reiterativa’ a partir de
una valoracion parcial de sus efectos”.

Suficiencia

“Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de
la demanda de inconstitucionalidad guarda relacion, en primer
lugar, con la exposicién de todos los elementos de juicio (argu-
mentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche;
asi, por ejemplo, cuando se estime que el tramite impuesto
por la Constitucion para la expedicion del acto demandado ha
sido quebrantado, se tendra que referir de qué procedimien-
to se trata y en qué consistié su vulneracién (articulo 2 nume-
ral 4 del Decreto 2067 de 1991), circunstancia que supone una
referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre
la fundamentacién de tales asertos, asi no se aporten todas
las pruebas y éstas sean tan sélo pedidas por el demandante.
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Requisito Explicacion de la sentencia

Suficiencia Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directa-
mente al alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la pre-
sentacion de argumentos que, aunque no logren prima facie
convencer al magistrado de que la norma es contraria a la
Constitucién, si despiertan una duda minima sobre la cons-
titucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que ini-
cia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncion
de constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace
necesario un pronunciamiento por parte de la Corte Consti-
tucional”.

Estos requisitos, y la exigencia en su aplicacion, han implicado un au-
mento en rechazos e inhibiciones por parte de la Corte Constitucional al mo-
mento de fallar en miultiples asuntos, pero con especial énfasis en asuntos
de caracter técnico, en los cuales los argumentos de constitucionalidad de-
ben enlazarse con discusiones de caracter técnico.

1.3. Elrol del Consejo de Estado como érgano de cierre
de la jurisdiccidn contencioso-administrativa

El Consejo de Estado se configura como el maximo juez de la jurisdic-
cién de lo contencioso-administrativo y como cuerpo supremo consultivo
del Gobierno nacional. En su condicién de érgano de cierre de dicha jurisdic-
cién, cumple un papel preponderante en la construccion y desarrollo del de-
recho tributario internacional en Colombia y, a diferencia de la Corte Cons-
titucional, cuyo control es de caracter abstracto y se ejerce directamente
sobre laley, laintervencion del Consejo de Estado se produce a partir del exa-
men de actos administrativos concretos, circunstancia que determina tan-
to el alcance de su competencia como la forma en que se incorporan y apli-
can las normasy principios del derecho tributario internacional en el sistema
colombiano.

En ese sentido, su funcién se enmarca en el control de legalidad, esto
es, la verificacion de la conformidad de las actuaciones administrativas
con la ley tributaria que previamente puede o no haber sido validada por
la Corte Constitucional. Por esta razén, la competencia del Consejo de Es-
tado no consiste en abrir (o reabrir) el debate constitucional sobre la vali-
dez de la disposicién normativa, sino en examinar si las normas tributarias
han sido correctamente interpretadas y aplicadas por la administracion, in-
cluso cuando estas incorporan referencias a convenios para evitar la do-
ble imposicidn, estandares de la OCDE u otros instrumentos de origen inter-
nacional.
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Una de las caracteristicas centrales del control que ejerce el Consejo de
Estado es su naturaleza de justicia rogada. El juez contencioso administra-
tivo se encuentra estrictamente delimitado por los cargos formulados por la
parte demandante, lo que reduce de manera significativa el alcance que su
pronunciamiento puede tener y su capacidad de actuacién oficiosa. Esta 16-
gica procesal, aunque responde a garantias propias del debido proceso, con-
diciona de forma decisiva el desarrollo jurisprudencial en materia de dere-
cho tributario.

Ahora bien, aunque la produccién jurisprudencial de la Seccién Cuar-
ta en materia tributaria es amplia y constante, el nimero de providencias
que abordan de manera directa controversias de derecho tributario inter-
nacional resulta comparativamente reducido. Esta situacién no obede-
ce exclusivamente a la ausencia de conflictos, sino también a factores es-
tructurales del sistema, como los tiempos propios de la fiscalizacion, el
agotamiento de la sede administrativa y la duracién de las instancias judi-
ciales, que hacen que los asuntos con componente internacional lleguen al
juez contencioso administrativo varios afios después del periodo gravable
discutido.

Al respecto téngase en cuenta que la mayoria de los convenios para evi-
tar la doble imposiciéon suscritos por Colombia con paises como Espafia, Sui-
za, Chiley Canada son posteriores a los afios 2005-2010. Asi entonces, dado
que un proceso tributario en Colombia puede tardar entre ocho y doce afios
desde la actuacidn inicial de la DIAN hasta la sentencia definitiva del Conse-
jo de Estado® (Lewin & Wills, 2024), apenas en la actualidad se podria estar
presenciando una “primera ola” de decisiones judiciales relacionadas con la
aplicacién de estos tratados.

De acuerdo con la Asociacién Iberoamericana de Tribunales de Justi-
cia Fiscal o Administrativa (AITFA), en su informe titulado Jurisprudencia
sobre Tributacidn Internacional, Consejo de Estado de Colombia, elaborado
en 2021 por el magistrado Julio Roberto Piza Rodriguez, durante el periodo
analizado se profirieron Gnicamente 43 providencias relativas a casos de tri-
butacién directa internacional, lo que representé aproximadamente el 1.5 %
de la produccion jurisprudencial del periodo (p. 2). De estas decisiones, el
80 % correspondioé a asuntos de precios de transferencia, el 12 % a impues-
to sobre la renta y patrimonio, y el 4 % a la aplicacién de normas de la Comu-
nidad Andina.

(5) “Colombian Corporate Taxation Overview 2023", Lewin & Wills, https://lewinywills.com/
wp-content/uploads/2023/06/2023-OVERVIEWpantalla.pdf.
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2. Aplicacion judicial de las reglas del derecho
internacional tributario

2.1. Aplicacion de normas de origen internacional en la jurisprudencia
colombiana

La aplicacién de normas de origen internacional en materia tributaria por
parte de las altas cortes se desarrolla dentro de un marco institucional pre-
viamente definido por la Constitucion Politica y por la estructura del sistema
juridico interno. En consonancia con ello, la jurisprudencia ha reiterado que,
aun cuando determinadas reglas tributarias provengan de convenios interna-
cionales o de instrumentos de caracter supranacional, su aplicacion se en-
cuentra necesariamente mediada por el derecho interno colombiano y por
los mecanismos propios de la jurisdiccion nacional. Por esta misma razoén,
la incorporacion de convenios y otros acuerdos internacionales al ordena-
miento juridico no desplaza de manera automatica la normativa interna, ni
altera la naturaleza del control judicial ejercido, sino que se mantiene el ejer-
cicio de un control de legalidad fundado en las reglas procesales y sustan-
ciales del derecho colombiano.

El juez administrativo no aplica el derecho internacional tributario de
forma auténoma o abstracta, sino siempre a partir de un planteamiento
concreto formulado por las partes. Asi entonces, la invocacién de un con-
venio o de un estandar internacional debe estar debidamente integrada a
los cargos de la demanda y sustentada en los hechos probados del pro-
ceso, pues de lo contrario, el juez carece de competencia para pronunciar-
se, incluso si el asunto plantea un problema juridico de evidente relevancia
internacional.

2.2. Convenios para evitar la doble imposicién (CDI)

Los convenios para evitar la doble imposicién (CDI) tienen como finali-
dad principal resolver los conflictos normativos derivados de la concurren-
cia de potestades tributarias sobre una misma renta, prevenir practicas de
evasion fiscal, fortalecer la seguridad juridica de los inversionistas interna-
cionales y racionalizar las cargas tributarias que deben soportar los contri-
buyentes que operan en contextos transnacionales. Concretamente, estos
instrumentos reparten competencia tributaria entre dos jurisdicciones, de
manera previa y clara, para evitar discusiones posteriores e instancias de
doble imposicion.

A finales de 2025, Colombia contaba con los siguientes acuerdos para
eliminar la doble tributacién vigentes en materia de impuestos sobre la
renta:
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Republica de Corea
Ley 1667 de 2013
Decision 578 de 2004 India
de la Comunidad Andina
de Naciones Ley 1668 de 2013
Ley 1082 de 2006 Ley 1690 de 2013
Chile Ley 1692 de 2013
Ley 1261 de 2008
m Reino Unido
Ley 1344 de 2009
. Canada "
Ley 2004 de 2019
Ley 1459 de 2011
Ley 1568 de 2012 Ley 2061 de 2020
Alianza del Pacifico Ley 2095 de 2021

Ley 2105 de 2021

Fuente: Elaboracion propia.

Desde la perspectiva de la Corte Constitucional, la implementacién de
un CDI requiere no solamente que sean celebrados y aprobados conforme
al procedimiento constitucional, sino también que sus finalidades y clausu-
las resulten compatibles con los principios superiores de la carta politica.
Asi, en la Sentencia C-091 de 2021 se reiterd que el analisis que hace la Cor-
te respecto de estas normas se centra en confirmar que los convenios sus-
critos por Colombia cumplan no solo con los principios del derecho interna-
cional, sino con la normativa constitucional interna.

“Como ya lo ha sostenido en otras oportunidades, la Corte constata que
estas reglas se ajustan a la practica de los Estados en materia de instru-
mentos internacionales. En efecto, se trata de clausulas generales propias
del derecho de los tratados, comprendidas en la Convencién de Viena, que
respetan los principios del derecho internacional aceptados por Colombia
(articulo 9 de la C. P.). Asi mismo, son compatibles con la Constitucién y, en
particular, con el principio de irretroactividad de la ley tributaria (inciso 2 del
articulo 363 de la C. P)".
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2.2.1. Convenios para evitar doble imposicion en el Consejo de Estado

En la practica contencioso-administrativa, el Consejo de Estado ha re-
suelto la aplicacién concreta de estos principios en controversias en las que
los contribuyentes han invocado tanto disposiciones sustantivas de los con-
venios para evitar la doble imposicién como la clausula de no discrimina-
cién, con el fin de controvertir actos administrativos proferidos por la DIAN.
Un ejemplo representativo de ello lo constituye la Sentencia del 4 de abril
de 2024 (radicado 25411), en la cual se analiz6 si la entrada en vigor del CDI
suscrito entre Colombia y el Reino Unido implicaba, de manera automatica,
la activacion de las clausulas de naciéon mds favorecida previstas en los CDI
celebrados con Espafia, Suiza y Chile. En particular, se discutia si dicha ac-
tivacion suponia que determinados pagos dejaran de calificarse como rega-
lias gravables en el Estado de la fuente para ser tratados como beneficios
empresariales no sujetos a imposicion en la fuente, salvo en presencia de un
establecimiento permanente.

El Consejo de Estado sostuvo que no toda mejora en el tratamiento fis-
cal derivada de un nuevo convenio activa automaticamente una clausula de
naciéon mas favorecida, partiendo de un criterio de interpretacion literal y sis-
tematico que adoptd la corporacién, conforme a lo dispuesto en el articulo
31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, destacan-
do la necesidad de respetar la autonomia de la voluntad de los Estados con-
tratantes. En consecuencia, precisé que los beneficios derivados de dichas
clausulas no pueden extenderse mas alla de lo expresamente pactado en el
texto convencional, ni ser ampliados por via interpretativa bajo el solo argu-
mento de una mejora posterior en el tratamiento fiscal.

“Respecto de la cldusula de la nacidn mas favorecida, la Corte Constitu-
cional ha reconocido que, cuando el Pais receptor de la inversién concede
una ventaja a un Tercer Estado, nace el derecho de los demads Estados a re-
cibir el trato no menos favorable, extendido a los derechos y ventajas con-
cedidos antes y después de la entrada en vigor del tratado que consagra di-
chotrato, en el ambito de materias reguladas por aquél, por cuenta del efecto
cascada que la jurisprudencia constitucional le atribuyé a la aplicacién de
dicha clausula consistente en que cualquier condicién beneficiosa que Co-
lombia concediera a otro Estado, en razén de las ventajas comparativas que
supusiera cada negociacion, le podrian ser extensibles a otros convenios
suscritos con terceros paises, dando lugar, incluso, a reemplazar las clausu-
las del tratado suscrito con un Estado por las previstas en otro instrumento,
si estas ultimas resultaren mas favorables”.

“Es asi, porque el cambio de calificacién juridica establecido en el nue-
vo régimen fiscal mencionado no disminuyé dichas regalias en términos de
“quantum”, impidiendo con ello que se configurara el elemento comparativo
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determinante del trato diferencial que el principio de nacién mas favorecida
busca repeler, en tanto que no estariamos ante un tipo impositivo inferior, es
decir, que se haya limitado a reducir la alicuota prevista para el mismo, sino
ante la supresion de este Ultimo con la consiguiente tributacién de los servi-
cios mencionados a titulo de “utilidades empresariales” en el Pais de la Re-
sidenciay, excepcionalmente, en el Pais de la fuente, cuando la actividad de
servicio se realiza mediante un establecimiento permanente situado en el
otro Estado Contratante”.

Por otra parte, en relacién con el criterio de residencia fiscal en el mar-
co de los convenios para evitar la doble imposicion, el Consejo de Estado,
en la Sentencia del 17 de mayo de 2018 (rad. 20729), precisé que la residen-
cia constituye un factor de vinculacién entre el Estado y el sujeto pasivo que
legitima el ejercicio del poder tributario, el cual se fundamenta, entre otros
elementos, en la permanencia fisica del contribuyente en el territorio nacio-
nal. En ese contexto, al analizar el convenio suscrito entre la Republica de
Colombia y el Reino de Espafia, la corporacion reiteré que la nocién de “resi-
dente de un Estado contratante” remite de manera expresa a la legislacion
interna de cada Estado, excluyendo a quienes se encuentren sujetos aimpo-
sicién Unicamente por rentas de fuente territorial.

“Conforme con el numeral 1 del articulo 4 de la Ley 1082 de 31 de julio de
2006, para efectos del convenio suscrito entre el Reino de Espafia (del que
es nacional el demandante y la Republica de Colombia, para evitar doble im-
posicidn, la expresioén residente de un Estado contratante significa ‘toda per-
sona que, en virtud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicion
en el mismo por razén de su domicilio, residencia, sede de direccién o cual-
quier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y
a sus subdivisiones politicas o entidades locales’. Esta expresion ‘no inclu-
ye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a imposicion en ese Esta-
do exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el cita-

m

do Estado, o por el patrimonio situado en el mismo™.

En el caso concreto, fueron demandados los actos administrativos me-
diante los cuales la DIAN neg6 la expedicién de la certificacién de acredita-
cién de residencia fiscal en Colombia a un ciudadano espafiol, al considerar
gue no se acredité el tiempo minimo de permanencia exigido por el Estatuto
Tributario. El demandante sostenia que, para dicho cdmputo, debian incluir-
se los dias de entrada y salida del territorio nacional, con independencia de
la efectiva permanencia durante veinticuatro horas.

No obstante, para la época de los hechos, el articulo 10 del Estatuto Tri-
butario exigia una permanencia superior a ciento ochenta (180) dias ca-
lendario, sin establecer reglas especificas sobre el cémputo de los dias de
ingreso y salida. Ante ese vacio normativo, resultaban aplicables las dispo-

214



JURISPRUDENCIA DE LA C. CONSTITUCIONAL Y EL C. DE ESTADO EN TRIBUTACION INTERNACIONAL

siciones generales de la Ley 4 de 1913, conforme a las cuales el concepto
de “dia” equivale a un periodo completo de 24 horas, lo que excluia la posi-
bilidad de contabilizar el dia de salida. En consecuencia, el Consejo de Esta-
do concluy6 que la actuacion de la DIAN se encontraba ajustada a derecho,
siendo inaplicable la modificacion introducida con posterioridad por la Ley
1607 de 2012, que solo a partir de su vigencia precisé el método de contabi-
lizacion de la permanencia para efectos de residencia fiscal.

En adicion a lo anterior, el Consejo de Estado, en Sentencia del 12 de
agosto de 2021 (radicado 25257), reiter6 que la residencia fiscal constituye
un criterio de conexion que legitima el ejercicio del poder tributario y se de-
termina conforme a los CDI, pero también en consonancia a la normativa in-
terna. En el ordenamiento colombiano, la sujecion al impuesto sobre la ren-
ta de las personas naturales depende de la residencia fiscal y de la fuente de
las rentas, de modo que los residentes tributan por sus ingresos y patrimo-
nio de fuente nacional y extranjera, mientras que los no residentes solo lo ha-
cen por rentas de fuente nacional.

Para la época de los hechos del caso, el articulo 10 del Estatuto Tribu-
tario establecia como criterios de residencia: i) la permanencia fisica en el
territorio nacional por mas de ciento ochenta (180) dias calendario, y ii) la
conservacion en Colombia del ndcleo familiar o del asiento principal de los
negocios, criterios que en todo caso operaban de manera auténomay no ex-
cluyente.

“En ese orden, los criterios de vinculacion a la residencia en un Estado
no se aplican de manera subsidiaria o excluyente, pues en caso de configu-
rarse cualquiera de los supuestos previstos en la norma, se entiende que la
persona natural posee laresidencia fiscal en el pais. De ahi que, independien-
temente de la permanencia continua o discontinua, en caso de que la Admi-
nistracion encuentre probado que el contribuyente tiene asentados los ne-
gocios en el pais, este pasa a ser residente para todos los efectos fiscales
en Colombia”.

“Del andlisis de las pruebas aportadas al proceso puede advertirse que
la actora tenia el asiento principal de sus negocios en Colombia para el afio
2010, lo que la hacia residente fiscal en el pais, en los términos del articu-
lo 10 del ET vigente para la época de los hechos. Adicionalmente, cuando la
contribuyente fue requerida para que aportara prueba del pago del impues-
to por ganancia ocasional o plusvalia por la venta del inmueble en dicho pais,
presentd recibo de unos impuestos pagados en Espafia en 2012 que no con-
cuerdan con el afio gravable en discusién”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado confirma que la aplicacion de
los convenios para evitar la doble imposicion en Colombia esta sujeta a una
interpretacién estricta, conforme a la Convencién de Viena, atendiendo a su
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objeto y finalidad y a la normativa interna, sin que sea admisible la extension
automatica de beneficios fiscales por via interpretativa. Ni las clausulas de
nacién mas favorecida ni las reglas de residencia fiscal desplazan los crite-
rios definidos por el legislador nacional ni habilitan un control judicial expan-
sivo, manteniéndose integro el control de legalidad y la autonomia de la vo-
luntad de los Estados contratantes de un CDI.

2.2.2. Convenios para evitar doble imposicidon en la Corte
Constitucional

La Corte Constitucional desempefia un rol central en el proceso de incor-
poraciény control de constitucionalidad de los convenios para evitar la doble
imposicion en el ordenamiento colombiano, en la medida en que le corres-
ponde verificar su compatibilidad con los principios y limites constituciona-
les que rigen el sistema tributario de manera automatica. En este marco, las
siguientes son algunas de las decisiones proferidas por dicha corporacion
sobre la materia:

Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI
Espafia Chile Suiza Canada
>c-221 de zo13> C-260 de 201‘>- C-667 de 2014
Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI
México Corea India Portugal
C-049 de 2015 - C-091 de 2021 C-443 de 202>
Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI Exequibilidad CDI
Republica Checa Reino Unido Italia Francia
Exequibilidad CDI Constitucionalidad CDI
Japon Alianza del Pacifico

Fuente: Elaboracion propia.

En la Sentencia C-187 de 2022, mediante la cual la Corte Constitucional
examino la constitucionalidad del convenio entre la Republica de Colombia
y Japoén para eliminar la doble tributacidon en materia del impuesto sobre Ia
renta y prevenir la evasion y la elusion tributaria, la corporacion reiteré que
los convenios para evitar la doble imposicion (CDI) constituyen instrumen-
tos de coordinacidon normativa interestatal, orientados a prevenir ex ante la
doble imposicién juridica internacional mediante la asignacion ordenada de
potestades tributarias y el establecimiento de reglas claras de distribucién
de la base gravable entre los Estados contratantes.
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La Corte precisé que el ejercicio concurrente de la potestad impositi-
va por parte de los Estados, fundado en distintos criterios de vinculacién,
puede dar lugar a conflictos fiscales internacionales que afectan negativa-
mente el comercio y la inversién transfronteriza, en la medida en que “re-
sulta poco atractivo tributar dos veces, asi sea en montos distintos, por el
mismo concepto”, lo cual desincentiva la inversién extranjera y distorsio-
na el comercio internacional. En ese sentido, identificé tres modalidades
principales de conflicto: i) fuente—fuente, derivado de discrepancias so-
bre el lugar de generacion del ingreso; ii) residencia-residencia, origina-
do en la concurrencia de pretensiones impositivas basadas en la residen-
cia del contribuyente, y iii) fuente-residencia, en el que un mismo ingreso
es gravado simultdaneamente por el Estado de la fuente y el Estado de la
residencia.

Asi, la Corte reafirmé que los CDI cumplen una funcién estructural en el
derecho tributario internacional, al racionalizar el ejercicio del poder tributa-
rio soberano y reducir los efectos econdmicos adversos asociados a la su-
perposicion de gravamenes.

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que “los anteriores objeti-
vos son compatibles con los mandatos constitucionales de lograr la prospe-
ridad general (articulo 2 de la C. P.), contribuir al financiamiento de los gas-
tos del Estado de manera justa y equitativa (articulo 95, numeral 9, de la C.
P.), internacionalizar las relaciones econdmicas (articulos 226 y 227 de la C.
P.) y alcanzar el desarrollo econémico (articulo 334 de la C. P.)".

Ademas, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-316 de 2022, precis6
que los instrumentos interadministrativos de homologacion fiscal entre Es-
tados, como los celebrados en el marco de la Alianza del Pacifico, se inscri-
ben en la ldgica de los CDI y son constitucionalmente validos en tanto pre-
vienen la sobreimposicién y fomentan la inversién, sin afectar la soberania
tributaria de los Estados, que conservan la definicion de los elementos esen-
ciales del tributo conforme a su derecho interno.

“La Sala ha aclarado que los convenios para evitar la doble tributa-
cion tienen aplicacién preferente sobre la normativa interna, no porque
sean una norma de mayor jerarquia, sino en virtud del criterio de especia-
lidad. A esto se suma el principio pacta sunt servanda, segun el cual los
compromisos internacionales adquiridos por un Estado en el marco de
un tratado internacional deben cumplirse de buena fe. Lo anterior signifi-
ca que no derogan de forma alguna las normas generales internas de ca-
racter tributario, sino que sus disposiciones deben aplicarse de mane-
ra preferente cuando se configuren los supuestos de hecho que estos
regulan”.
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2.3. Influencia de la adhesién de Colombia a la OCDE
en la interpretacion judicial tributaria

Antes de iniciar un analisis respecto de los criterios especificos de la
OCDE es necesario preguntarse por el rol que estos criterios de soft law tie-
nen en Colombia. Lo anterior especialmente porque esta no es la Unica ins-
tancia en que se toman criterios que no necesariamente cuentan con legi-
timidad democratica para analizar o influir en la normativa colombiana. Es
claro que en su condicion de principios y lineamientos, jueces, contribuyen-
tes y administrados deberan acudir a estos lineamientos Unicamente en ca-
lidad de apoyo para la interpretacion de la norma democratica nacional. No
obstante, el rol de estas recomendaciones a nivel nacional en ocasiones
plantea discusiones relevantes.

La adhesion de Colombia a la Organizacion para la Cooperacidn y el De-
sarrollo Econémicos (OCDE) constituye un hito relevante en el proceso de
internacionalizacién de su politica econdmica y tributaria. No obstante, este
fenédmeno plantea retos significativos para la jurisdiccién interna, en la me-
dida en que la incorporacién, directa o indirecta, de estandares internacio-
nales exige un ejercicio cuidadoso de articulacion entre el derecho tributario
interno y los referentes técnicos provenientes del ambito internacional. En
particular, cuando tales estandares son invocados en sede judicial, se impo-
ne a los jueces el deber de examinar su impacto a la luz del orden constitu-
cional y legal colombiano, evitando tanto su aplicacién automatica como su
desconocimiento absoluto.

En este contexto, Giron Uribe (2018)® analiza el proceso mediante el cual
los estandares de soft law elaborados en el seno de la OCDE han adquirido
progresivamente relevancia normativa en Colombia, especialmente a través
de los convenios para evitar la doble imposicion. Estos instrumentos, si bien
se caracterizan por su naturaleza técnica y por su origen no vinculante, han
demostrado una capacidad efectiva para influir en el derecho positivo inter-
no, siempre bajo un esquema de adhesion voluntaria y mediante el cumpli-
miento de los procedimientos legislativos y constitucionales exigidos para
suincorporacién. De esta manera, el soft law tributario internacional no ope-
ra como fuente formal directa, pero si como un insumo técnico que permea
la produccion normativa y la interpretacion juridica en materia tributaria.

Esta comprensién resulta coherente con lo expuesto por la Corte Consti-
tucional en la Sentencia C-492 de 2019, al examinar la constitucionalidad de
la ley aprobatoria de la adhesién de Colombia ala Convencion de la OCDE. En

(6) Paula A. Girdn Uribe, “La conversion del soft law de la OCDE en hard law en Colombia: es-
pecial referencia a los convenios para evitar la doble imposicién suscritos por Colombia
con Francia y Reino Unido”, Revista de Derecho Fiscal, n.® 12 (2018).
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dicha providencia, la Corte fue enfatica en sefalar que la pertenencia a esta
organizacion no genera obligaciones automaticas ni impone directamente
normas tributarias en el ordenamiento interno. Sin embargo, precisé que la
adhesiodn sitia a Colombia dentro de un espacio institucional de formulacion
de estandares internacionales que sirven como referentes para el disefio de
politicas publicas y, eventualmente, para la interpretacion judicial de las nor-
mas tributarias nacionales.

En efecto, estandares desarrollados en el marco de la OCDE como los de-
rivados del Plan de Accion contra la Erosion de la Base Imponible y el Trasla-
do Artificial de Beneficios (BEPS), o las directrices de precios de transferen-
cia no tienen caracter vinculante inmediatamente. No obstante, su adopcion
parcial o total por el legislador y su utilizacién técnica por la administracién
tributaria han incidido de manera significativa en la evolucién doctrinaria y
jurisprudencial del derecho tributario internacional colombiano. Esta influen-
cia se proyecta, especialmente, en la forma como se interpretan conceptos
complejos asociados a operaciones transnacionales, estructuras empresa-
riales y mecanismos de planificacion fiscal.

Uno de los ambitos en los que esta tensidn se ha hecho mas evidente es
el relativo al Plan de Accion BEPS, concebido por la OCDE como una respues-
ta coordinada frente a practicas que permiten el traslado artificial de bene-
ficios fiscales entre distintas jurisdicciones y la consecuente erosién de las
bases imponibles nacionales. Segun la propia OCDE, este Plan busca contra-
rrestar estrategias que, mediante practicas abusivas, artificiosas o formal-
mente licitas, separan los ingresos gravables de las actividades econémi-
cas que efectivamente los generan, aprovechando incoherencias existentes
entre los sistemas tributarios de distintos paises. En palabras de Girén Uri-
be (2018, p. 88)"), se trata de evitar “la erosion de la base gravable al separar
los ingresos imponibles de las actividades que los generaron, utilizando las
fricciones, lagunas o incongruencias en la interaccién de normas en los di-
ferentes paises respecto a operaciones internacionales”.

Es asi como, en este nuevo contexto, los organismos de cooperacion
multilateral se insertan hoy en un sistema mas amplio de gobernanza glo-
bal. Este sistema involucra no solo a los Estados miembros, sino también a
otros actores institucionales y normativos, y permite que los estandares pro-
ducidos en dichos foros influyan, de manera indirecta pero significativa, en
los ordenamientos juridicos internos. En el caso colombiano, este fenéme-
no plantea el desafio de integrar tales referentes técnicos sin desdibujar los

(7) Paula A. Girdn Uribe, “La conversion del soft law de la OCDE en hard law en Colombia: es-
pecial referencia a los convenios para evitar la doble imposicién suscritos por Colombia
con Franciay Reino Unido”, Revista de Derecho Fiscal,n.° 12 (2018): [paginas consultadas].
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principios constitucionales que rigen la tributacion, en particular la legalidad,
la equidad, la capacidad contributiva y la seguridad juridica.

2.4. Precios de transferencia en la jurisprudencia colombiana

El régimen de precios de transferencia constituye uno de los instrumen-
tos mas relevantes del derecho tributario con incidencia transnacional con-
temporanea, razon por la cual resulta pertinente examinar el tratamiento que
ha recibido en la jurisprudencia de las altas cortes en Colombia. En esencia,
dicho régimen tiene como finalidad garantizar que las operaciones realiza-
das entre partes vinculadas se valoren conforme al principio de plena com-
petencia, evitando la manipulacién artificial de precios, costos y margenes
de utilidad con el propésito de erosionar la base imponible o trasladar bene-
ficios a jurisdicciones de menor tributacion.

En ese marco, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
ha precisado que la declaracién informativa de precios de transferencia es el
mecanismo mediante el cual “los contribuyentes del impuesto sobre la ren-
tay complementarios obligados a la aplicacion de las normas que regulan el
régimen de precios de transferencia y que cumplan con las condiciones para
ser declarantes, ponen en conocimiento de la DIAN las operaciones que rea-
lizaron durante el afio gravable con vinculados del exterior, vinculados ubi-
cados en Zonas Francas o con personas, sociedades, entidades o empresas
ubicadas, residentes o domiciliadas en paraisos fiscales (s. f.)". Esta obliga-
cidn se encuentra prevista de manera expresa en el articulo 260-9 del Esta-
tuto Tributario y desarrollada de forma sistematica en el capitulo XI del mis-
mo cuerpo normativo.

Desde una perspectiva constitucional, la Corte Constitucional ha recono-
cido de manera temprana la legitimidad de los mecanismos de control fiscal
asociados a las operaciones entre partes vinculadas. En efecto, en la Senten-
cia C-690 de 2003, al examinar la constitucionalidad del régimen de precios
de transferencia, se sostuvo que: “para hacer frente a la erosién de las bases
impositivas que se produce cuando, con propédsito netamente tributario, se
fijan determinados precios de transferencia en operaciones que se realizan
con partes localizadas en jurisdicciones de baja o nula imposicion, los Esta-
dos han venido desarrollando herramientas que permitan a las administra-
ciones tributarias revisar y objetar el valor de los bienes y servicios que haya
sido fijado en operaciones entre partes relacionadas”.

“Desarrollar un sistema para la fijacion de los precios de transferencia no
es una tarea sencilla, dada la gran cantidad de variables que incide en la de-
terminacién del precio de los bienes y servicios en un mercado abierto. Sin
embargo se ha avanzado en la direccién de sefalar que los precios acorda-
dos entre empresas vinculadas, tipicamente, empresas de un mismo grupo
econémico, deben fijarse, para efectos tributarios, a partir de los que para
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operaciones similares y en condiciones también similares habrian sido es-
tablecidos por personas independientes”.

Posteriormente, en la Sentencia C-815 de 2009, la Corte Constitucional
reiteré que el régimen de precios de transferencia se encuentra plenamen-
te comprendido dentro del margen de configuracion legislativa en materia
tributaria. En particular, sostuvo que la determinacion de las sanciones aso-
ciadas al incumplimiento de la obligacién de presentar la declaracién infor-
mativa de las operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes
relacionadas del exterior, asi como de los ingresos netos o del patrimonio
bruto reportados en la declaracién del impuesto sobre la renta del respecti-
vo periodo gravable, no vulnera derechos constitucionales. Ello, en la medi-
da en que dicha declaracién informativa anual cumple una funcién esencial
para la correcta determinacién del impuesto sobre la renta, al estar orienta-
da a prevenir practicas de elusién y evasion fiscal, en proteccién del interés
general y de la suficiencia del recaudo tributario.

No obstante lo anterior, es preciso advertir que la técnica fiscal interna-
cional no sustituye el derecho positivo interno, sino que lo complementa den-
tro de los limites fijados por la Constitucién y la ley. Esta distincién ha sido
desarrollada por el Consejo de Estado, particularmente en relacién con la de-
ducibilidad de pagos efectuados a casas matrices u oficinas del exterior. En
efecto, el articulo 124 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 85
de la Ley 223 de 1995, dispone que los pagos realizados por filiales, sucur-
sales, subsidiarias o agencias en Colombia a favor de sus casas matrices
por conceptos tales como gastos de administracion o direccion, regalias o
explotacion y adquisicion de intangibles, solo son deducibles cuando sobre
ellos se haya practicado la correspondiente retencién en la fuente a titulo del
impuesto sobre la renta.

En la Sentencia del 9 de mayo de 2019 (rad. 20780), el Consejo de Esta-
do adoptd una interpretacién estricta de dicha disposicion, al precisar que
la practica de la retencidn en la fuente constituye un presupuesto sustancial
de procedencia de la deduccion y no un requisito meramente formal o acce-
sorio. La Sala destaco que el legislador parte de la premisa de que estos pa-
gos se encuentran sujetos a gravamen en Colombia y que la retencién en la
fuente opera como un mecanismo de recaudo anticipado del impuesto, des-
tinado a asegurar la efectividad del sistema tributario en operaciones reali-
zadas con no residentes.

De manera particularmente relevante para el régimen de precios de trans-
ferencia, el Consejo de Estado concluyd que la observancia del principio de
plena competencia no exonera al contribuyente del cumplimiento de los re-
quisitos sustanciales de deducibilidad establecidos en la legislacién inter-
na. En consecuencia, aun cuando una operacién entre una filial colombiana
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y su casa matriz haya sido debidamente documentada y valorada conforme
a las reglas de precios de transferencia, la deduccion del gasto resulta im-
procedente si no se practico la retencidn en la fuente exigida por el articulo
124 del Estatuto Tributario. La corporacion fue enfatica en sefialar que el ré-
gimen de precios de transferencia no introduce excepciones a dicho requisi-
to ni desplaza las condiciones de procedencia definidas expresamente por
el legislador.

3. Jurisdiccién nacional y derecho aplicable
en controversias tributarias con elemento internacional

3.1.  Control judicial de las normas tributarias: vias de acceso
a las altas cortes

3.1.1. Vias de acceso a la Corte Constitucional

En el sistema juridico colombiano, el control constitucional de los tra-
tados internacionales y de sus leyes aprobatorias no es una facultad dis-
crecional de la Corte Constitucional, sino un mecanismo para garantizar la
supremacia de la Constitucién Politica frente a los compromisos interna-
cionales asumidos por el Estado. De acuerdo a la Sentencia C-187 de 2022,
el control de constitucionalidad de los tratados internacionales se carac-
teriza por ser: (i) previo al perfeccionamiento del convenio, pero posterior
a la aprobacion del Congreso y a la sancidn presidencial; (ii) automatico,
pues se activa con el envio de la ley aprobatoria a la Corte Constitucional
por el presidente de la Republica, dentro de los 6 dias siguientes a la san-
cién gubernamental; (iv) integral, puesto que el control de constituciona-
lidad tiene por objeto revisar los aspectos formales y materiales de la ley
y del tratado; (v) tiene fuerza de cosa juzgada absoluta; (vi) es un requisito
sine qua non para la ratificacion del convenio y, por ultimo, (vii) preventivo,
por cuanto su finalidad es garantizar la supremacia de la Constitucién y el
cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por el Estado
colombiano.

En ese mismo sentido, mediante el Auto 136 de 2014, la Corte precisé
que el cardacter integral del control de constitucionalidad no exige una refe-
rencia expresay detallada a la totalidad de las disposiciones constituciona-
les para entender surtida una revision plena y exhaustiva del instrumento
sometido a examen, por el contrario, la integralidad del control se presume
cumplida a partir del pronunciamiento de fondo de la corporacién. De este
modo, el caracter concluyente y vinculante de dicho control se desprende di-
rectamente de la exigencia misma de su integralidad, la cual se entiende in-
corporada en la sentencia que declara la exequibilidad del tratado y de la ley
aprobatoria.
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Aunado a lo anterior, si el legislador decide adoptar alguna norma, linea-
miento, recomendacién o modificar en alguna medida el ordenamiento na-
cional para cumplir con algin compromiso internacional, podra cualquier
ciudadano acudir a la Corte para impugnar la constitucionalidad de dicha
norma. Lo anterior, con la dificultad que ya ha sido resefiada respecto del ca-
racter publico de la accién de inconstitucionalidad.

3.1.2. Vias de acceso al Consejo de Estado

Lavia ordinaria de acceso al Consejo de Estado en materia de tributacion
internacional se ejerce mediante la accién de nulidad o de nulidad y resta-
blecimiento del derecho contra actos administrativos definitivos proferidos
por la DIAN, cuando se alegue su ilegalidad por indebida aplicacién del de-
recho interno o de normas de origen internacional. Conforme al articulo 138
del CPACA, la demanda debe identificar con precision el acto acusado, ex-
poner los hechos relevantes, formular el concepto de violacion y concretar
el restablecimiento del derecho pretendido.

El agotamiento previo de la sede administrativa constituye un presu-
puesto procesal obligatorio, de modo que la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa solo puede activarse una vez culminado el tramite administrativo,
incluidos los recursos procedentes. Cumplido dicho requisito, el control ju-
dicial puede recaer, entre otras cosas, sobre la legalidad de liquidaciones ofi-
ciales sustentadas en convenios internacionales, la correcta motivacion de
actos que incorporan criterios de precios de transferencia o la aplicacion de
clausulas convencionales en contravia de las reglas internas de legalidad y
debido proceso.

Las decisiones de los tribunales administrativos son apelables ante el
Consejo de Estado, que ejerce un control de legalidad sobre la interpretacion
normativa y la valoracién probatoria. No obstante, el recurso puede fracasar
por deficiencias técnicas, en particular cuando el apelante se limita a reite-
rar los argumentos de la demanda sin controvertir de manera directa los fun-
damentos de la sentencia de primera instancia.

4. La equidad tributaria como parametro de control
en un contexto de tributacién internacional

En este capitulo se pretenden presentar brevemente dos principios cen-
trales al derecho constitucional tributario en Colombia que deben, y efecti-
vamente lo hacen, actuar como limite al ejercicio del legislador no solo en
ambitos nacionales, sino cuando la norma tiene incidencia internacional o
transnacional.
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471. Laequidad como manifestacién del principio de igualdad
en materia tributaria

El deber de contribuir al financiamiento del Estado se erige como un
mandato constitucional estructural, fundado en los principios de justicia y
equidad, que obliga a que la imposicién tributaria se configure con arreglo a
criterios racionales y proporcionales. En consecuencia, el sistema tributario
no puede operar como un mecanismo puramente recaudatorio, sino como
una expresion normativa del pacto social, orientada a la distribucion equita-
tiva de las cargas publicas, en los términos de los articulos 959y 363 de la
Constitucion Politica.

“El principio de equidad tributaria exige que el legislador disponga una
justadistribucién de las obligaciones fiscales segun criterios de generalidad,
uniformidad y progresividad y, de esa forma, se abstenga de instituir cargas
excesivas o beneficios [tributarios] exagerados que no consulten la capaci-
dad econdémica de los sujetos pasivos en razén a la naturalezay fines del im-
puesto en cuestidn (Sentencia C-205 de 2024)".

Desde esta perspectiva, el principio de equidad tributaria, en tanto con-
crecién del principio de igualdad en materia fiscal, no se predica de mane-
ra aislada respecto de cada contribuyente, sino del sistema tributario en su
integridad. La Sentencia C-205 de 2024 consolida esta lectura del principio
de equidad tributaria, al imponer al legislador el deber de abstenerse tanto
de establecer cargas fiscales desproporcionadas como de consagrar bene-
ficios tributarios irrazonables que desconozcan la capacidad contributiva
del sujeto pasivo.

La jurisprudencia constitucional ha delimitado el principio de equidad tri-
butaria en dos dimensiones operativas: equidad vertical y equidad horizon-
tal. La equidad vertical, estrechamente articulada con el principio de progre-
sividad, impone que los sujetos con mayor capacidad contributiva asuman
una carga fiscal proporcionalmente superior, de manera que el sistema tri-
butario cumpla una funcién redistributiva acorde con los fines del Estado so-
cial de derecho. Por su parte, la equidad horizontal exige que contribuyentes
ubicados en situaciones econdémicas y facticas equivalentes reciban un tra-
tamiento tributario sustancialmente igual, como expresién directa del prin-
cipio de igualdad.

En escenarios internacionales, la equidad tributaria se erige como un cri-
terio decisivo para evitar tratamientos discriminatorios entre residentes y no
residentes, asi como entre operaciones domésticas y transfronterizas com-
parables. Asi, en el marco de la tributacion internacional, el principio de equi-
dad opera como un limite material a la potestad impositiva del legislador y
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como un parametro interpretativo vinculante para el juez, quien debe asegu-
rar que la incorporacion y aplicacién de normas internas, convenios interna-
cionales o estandares técnicos no deriven en cargas desproporcionadas ni
en beneficios injustificados que comprometan el equilibrio del sistema tri-
butario colombiano.

4.2. Capacidad contributiva en la jurisprudencia constitucional
en tributacion internacional

La capacidad contributiva constituye uno de los pilares estructurales del
sistema tributario colombiano y un criterio esencial para la concrecién de los
principios de justicia, equidad e igualdad en materia fiscal. Aunque no se en-
cuentra formulada de manera expresa en la Constitucién Politica, la Corte
Constitucional hareconocido de forma reiterada que este principio exige que
las cargas publicas se distribuyen atendiendo a la aptitud econdmica real
de los contribuyentes. De acuerdo con la Sentencia C-405 de 2023, la capa-
cidad contributiva se caracteriza por: “la posibilidad econdmica de tributar,
esto es, como la idoneidad subjetiva, no tedrica sino real, en cuanto depen-
de de la fuerza econémica del sujeto, para ser llamado a cumplir con el de-
ber de pagar tributos”. Tal capacidad esta asociada a la “posibilidad de con-
tribuir al gasto publico del Estado de tal forma que la persona aliin mantenga
condiciones dignas de vida".

La jurisprudencia constitucional ha precisado que el principio de capa-
cidad contributiva no impone una equivalencia aritmética entre el gravamen
y la riqgueza sometida a imposicidn, pero si exige un control estricto de razo-
nabilidad y proporcionalidad que descarte cargas fiscales confiscatorias o
manifiestamente irrazonables. Este estandar ha cobrado especial relevancia
en el examen de disposiciones aplicables a contribuyentes con operaciones
internacionales, en particular aquellas referidas a la imposicién de rentas de
fuente extranjera, tributos patrimoniales con alcance extraterritorial y esque-
mas de tributacion minima.

Por su parte, el Consejo de Estado ha acogido de manera pacifica la
doctrina constitucional en torno al principio de capacidad contributiva, al
concebirlo como el mandato conforme al cual los sujetos pasivos de un tri-
buto deben concurrir al financiamiento del Estado en proporcién a su capa-
cidad econdmica real. En la Sentencia de Unificacién del 26 de noviembre
de 2020 (rad. 21329), la corporacién precisé que: “desde una perspectiva
constitucional el impuesto sobre la renta se guia, en mayor medida que
otras figuras impositivas del sistema tributario, en el principio de capaci-
dad contributiva que exige que los sujetos pasivos del impuesto aporten
a la financiacién de los gastos publicos en funcién de su capacidad eco-
noémica”.
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5. Conclusiones

El analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Conse-
jo de Estado en materia de tributacion internacional permite afirmar que, en
Colombia, el derecho tributario internacional no se ha construido primor-
dialmente a partir de una codificacién sistematica, sino mediante un proce-
so gradual y fragmentado de elaboracién jurisprudencial. En este escenario,
las altas cortes han asumido un rol estructural como instancias de media-
cién entre la potestad tributaria del Estado, los compromisos internaciona-
les, los principios constitucionales y la normativa de rango legal que rigen el
sistema tributario. Sin embargo, dicha mediacién no ha sido homogénea ni
exenta de tensiones, particularmente en lo que respecta a la intensidad del
control judicial y a la efectividad material de los principios de justicia, equi-
dady capacidad contributiva en contextos transnacionales.

La Corte Constitucional ha consolidado una linea jurisprudencial que re-
conoce la legitimidad constitucional de los convenios para evitar la doble
imposicidn, de los instrumentos de cooperacion fiscal y de los estandares
internacionales promovidos por la OCDE. No obstante, este reconocimien-
to ha venido acompafiado de una interpretacion amplia del margen de con-
figuracién del legislador en materia tributaria, lo que ha derivado en un con-
trol judicial predominantemente benevolente, incluso frente a normas de alta
complejidad técnica y con impactos significativos sobre la carga fiscal de
los contribuyentes.

Por su parte, el Consejo de Estado ha desarrollado una jurisprudencia
eminentemente casuistica y restrictiva, condicionada por la |6gica de la jus-
ticia rogada y por un formalismo procesal que limita su capacidad de pro-
nunciarse de manera estructural sobre el derecho tributario internacional.
Aunque su produccidn jurisprudencial en materia tributaria es amplia, los
datos muestran que las controversias de tributacion internacional represen-
tan un porcentaje marginal del total de providencias, concentrandose prin-
cipalmente en precios de transferencia. Esta circunstancia no responde a la
inexistencia de conflictos fiscales internacionales, sino a factores estructu-
rales como la duracidn de los procesos, la complejidad técnica de los litigios
y las exigencias formales de acceso a la jurisdiccién, que ralentizan la con-
solidacién de criterios jurisprudenciales estables.

En relacion con los instrumentos internacionales, la jurisprudencia ha
optado por interpretaciones estrictas de los convenios para evitar la doble
imposicidn, alineadas con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y con la preservacién de la autonomia de la voluntad de los Esta-
dos contratantes. Si bien este enfoque contribuye a la seguridad juridica y
evita extensiones interpretativas indebidas de beneficios fiscales, también
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ha limitado el potencial de dichos instrumentos como herramientas para mi-
tigar cargas excesivas o corregir asimetrias tributarias en escenarios trans-
nacionales.

En este punto resulta central afirmar que las interpretaciones judiciales
en materia de tributacion internacional deben atender de manera prioritaria
a las condiciones fiscales, econémicas y sociales propias de Colombia. Los
estandares internacionales, en particular aquellos promovidos por la OCDE,
contienen reglas generales disefiadas para paises con estructuras tributa-
rias, niveles de desarrollo y capacidades institucionales sustancialmente di-
similes. En consecuencia, su aplicaciéon no puede ser automatica ni mera-
mente técnica, pues ello supondria desconocer las necesidades especificas
de recaudo, redistribucién y equidad que caracterizan al sistema tributario
colombiano. Es precisamente en este escenario donde la evaluacién judicial
adquiere un papel decisivo, al permitir filtrar y adaptar dichos estandares a
la realidad constitucional y fiscal interna.

La equidad tributaria y la capacidad contributiva operan como limites
materiales indispensables frente a la expansion del poder tributario, pero su
efectividad depende de la disposicién de los jueces para ejercer un control
sustantivo y contextualizado. Un control judicial excesivamente formalista
corre el riesgo de consolidar soluciones normativas formalmente alineadas
con estandares internacionales, pero materialmente incongruentes con las
exigencias del Estado social de derecho. El desafio pendiente para la juris-
prudencia colombiana consiste en fortalecer unainterpretacion que, sin des-
conocer los compromisos internacionales ni la técnica fiscal, sitie de ma-
nera efectiva a la justicia tributaria y a las condiciones fiscales del pais en el
centro del andlisis judicial.
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Nuevas reglas de los modelos de convenio
2025y la agenda estratégica del Comité
de Expertos de la ONU:

Perspectivas para Colombia y América Latina

Felipe Cardenas Sanchez®

Introduccion

En el dmbito de la politica fiscal internacional, dos organismos desta-
can por su influencia, liderazgo técnico y capacidad de generar estandares
globales: la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) y la Organizacidn de las Naciones Unidas (ONU).

Por un lado, la OCDE, integrada principalmente por paises desarrollados,
ha sido histéricamente el epicentro de la elaboracién de normas tributarias
internacionales, especialmente a través de su modelo de convenio tributario,
sus directrices sobre precios de transferencia y las iniciativas del Proyecto
BEPS del Marco Inclusivo, que han moldeado la forma en que los paises en-
frentan el fendmeno de la erosién de bases gravables y la planificacion fis-
cal agresiva.

Por el otro, la ONU a través del Comité de Expertos en Cooperacion In-
ternacional en Materia Fiscal, representa una plataforma mas amplia e in-
clusiva, con una fuerte participacion de paises en desarrollo que buscan
un sistema tributario internacional mas equilibrado y justo. Su modelo de
convenio tributario y sus recientes esfuerzos por establecer una conven-
cion marco sobre cooperacion tributaria internacional, reflejan un enfoque
orientado a la creacion de un érgano intergubernamental que trabaje en for-
talecer los derechos de imposicién de los paises donde se genera la acti-
vidad econémica. Juntas, la OCDE y la ONU, son los referentes internacio-
nales del actual debate sobre gobernanza, buenas practicas y politica fiscal
global.

(1) Abogado de la Universidad de los Andes, magister en Derecho Internacional de los Nego-
cios de la Universidad Sorbona-Assas, Paris Il (Francia), magister en Fiscalidad Interna-
cional de la Universidad Europea (Espafia), especialista en Derecho Comercial y en Dere-
cho de los Negocios por la Universidad del Rosario. Actualmente Asesor de la Oficina de
Tributacién Internacional de la Direccion General de la DIAN.
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En el Congreso de IFA Colombia del afio 2025 se realizé un analisis so-
bre las nuevas reglas de tributacion internacional previstas en el modelo de
convenio de la ONU, la agenda estratégica del Comité de Expertos de la ONU
bajo la perspectiva latinoamericana y algunas reflexiones en torno a los ul-
timos desarrollos de la OCDE con respecto al Pilar dos. En el marco de esta
tematica, a continuacion se presentan las ideas principales planteadas por
los panelistas y unas reflexiones del autor.

En 2025, el Comité de Expertos en Cooperacion Internacional en Mate-
ria Fiscal de la ONU realiz6 una actualizacion del modelo de convenio tribu-
tario de las Naciones Unidas, que sirve como referencia para la negociacién
de tratados bilaterales destinados a eliminar la doble imposicion y asignar
derechos tributarios entre paises.

Esta revision refleja cambios importantes en materia de politica fiscal
derivados principalmente de la transformacién en la manera de negocios y
de la globalizacién de la economia, especialmente en relacién con la provi-
sidn de servicios transfronterizos, la explotacién de recursos naturales, la di-
gitalizacion de la economia y las preocupaciones sobre la poca o nula tribu-
tacion de ciertos ingresos en algunas jurisdicciones.

Entre las novedades destacadas esta la introduccion de una subject to
tax rule (STTR) que limita los beneficios de los tratados cuando los ingresos
no son gravados de forma significativa en el pais de residencia, fortalecien-
do asi los derechos de imposicion de los paises donde se genera la renta.
Ademas, en el nuevo modelo de la ONU se han afadido o actualizado articu-
los para permitir que los paises impongan impuestos sobre proveedores ex-
tranjeros de servicios sin presencia fisica y para ampliar la tributacién en
sectores como servicios, seguros y ciertos pagos relacionados con los re-
cursos naturales.

Por su parte, la OCDE ha trabajado, por un lado, en la actualizacién de las
disposiciones y de los comentarios al modelo de convenio de la OCDE, ver-
sién 2017,y por el otro, en desarrollar guias administrativas adicionales para
regular el pilar dos a fin de implementar el impuesto minimo global en dife-
rentes jurisdicciones, y poner en practica el side-by-side system propuesto
por los paises del G7 que permitira la coexistencia del sistema GILTI ameri-
cano+ con las reglas GloBE.

Priorizando los trabajos mas novedosos de cada uno de esos érganos
durante los ultimos afios, el panel se estructuré de la siguiente manera: des-
de la perspectiva ONU se hace una presentacion de algunos de los cambios
principales del modelo de convenio de la ONU 2025, con especial énfasis en
el nuevo articulo 12AA de honorarios por servicios. Desde la perspectiva de
la OCDE, se comparten reflexiones en cuanto a los desafios que genera el
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acuerdo del sistema side-by-side que pretende la coexistencia del GILTI del
sistema fiscal americano dentro del sistema de las reglas GloBE.

1. Comentarios frente a las nuevas reglas del modelo ONU

La discusién se centroé en la exposicion de las nuevas reglas del mode-
lo ONU, comenzando por la presentacién del nuevo articulo 12AA del mo-
delo ONU 2025 y explicando el contexto histérico relacionado con la evolu-
cién del modelo de la ONU, haciendo una analogia con el antiguo articulo 14
de servicios personales independientes. En criterio de los panelistas, el mo-
delo ONU refleja la necesidad de regular de manera comprensiva las rentas
derivadas de honorarios por servicios transfronterizos, eliminando el articu-
lo 12A y dejando una nueva disposicion que incluya la prestacion de cual-
quier tipo de servicio, con independencia del lugar desde donde se preste. El
articulo 12AA del modelo ONU 2025, traducido al espafiol indica lo siguiente:

“Articulo 172AA. HONORARIOS POR SERVICIOS.

1. Los honorarios por servicios originados en un Estado contratante y
pagados a un residente del otro Estado contratante podran ser gravados en
ese otro Estado.

2. No obstante lo dispuesto en los articulos 8, 12B, 12C, 16, 17, 18 y 19,
los honorarios por servicios originados en un Estado contratante también po-
dran ser gravados en ese Estado contratante y de conformidad con su legis-
lacién; pero si el beneficiario efectivo de los honorarios es residente del otro
Estado contratante, el impuesto asi aplicado no excedera del ___ por ciento
(lel porcentaje se establecerd mediante negociaciones bilaterales]) del impor-
te bruto de los honorarios.

3. Eltérmino “honorarios por servicios”, a los efectos del presente articu-
lo, significa cualquier pago a titulo oneroso por cualquier servicio” (...).

Con el nuevo articulo 12AA se da un giro estructural de la potestad tri-
butaria hacia el Estado fuente para que pueda gravar los honorarios por la
prestacion de servicios. En opinién de los panelistas, esta modificacién pue-
de verse como una moneda de dos caras. Por un lado, una solucién pragma-
tica en tanto se deja de lado la discusién del lugar donde se presta el servi-
cio, luego es innecesaria la caracterizacion o el lugar donde este se presta.
Esta nueva disposicion no tiene reglas referentes al nexo y a umbrales, lue-
go tampoco seria necesario el andlisis de determinar el involucramiento hu-
mano o si es un servicio automatizado, y el analisis de establecimiento per-
manente pierde relevancia. También se evita la practica de segregacion de
contratos, impidiendo que la compensacion se distribuya artificialmente en-
tre diferentes tratamientos tributarios.
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Por el otro lado de la moneda, uno de los panelistas manifiesta que este
sistema puede generar una externalidad adicional, pues el recaudo puede
darse incluso a costa de los propios ciudadanos del Estado de la fuente. En
su opinion, si bien se podria presentar un aumento del recaudo, al tener una
mayor potestad tributaria bajo el articulo 12AA, tal recaudo puede dar ori-
gen a la activacién de clausulas gross-up ante la existencia de la obligacion
de practicar retencion en la fuente por parte del pagador.

Una clausula gross-up es aquella que, por ejemplo, indicaria que los pa-
gos que el cliente deba efectuar al proveedor se tienen que realizar “libres y
exentos de cualquier impuesto, retencién o deduccién de naturaleza tribu-
taria, presente o futura”. En caso de que, conforme a la legislacion tributa-
ria aplicable, el cliente esté obligado a efectuar retenciones en la fuente, im-
puestos, tasas o contribuciones sobre dichos pagos, con la activacion de
este tipo de clausulas el cliente tendra la obligacion de incrementar el mon-
to a pagar (gross-up) de tal forma que el proveedor reciba el mismo importe
neto que habria recibido de no existir dicha retencion.

De otra parte, se destaca que para los negocios de margen bajo, este tipo
de retenciones genera una mayor sobrecarga que a veces puede superar los
margenes de algunos modelos de negocios. En esta medida, se plantea que
un esquema de retenciones altas no siempre se compadece de todos los
modelos de negocio, por ejemplo, en el caso de intermediarios a cambio de
un margen de interaccion entre usuario y plataforma, lo cual redunda en ma-
yores precios para el consumidor o puede generar que simplemente se de-
cida no prestar los servicios en un mercado especifico.

Se recomienda, adicionalmente, que la politica fiscal asociada a la tribu-
tacion de servicios en el ambito digital debe permitir calcular el impuesto so-
bre un resultado neto para no afectar a los modelos de negocio con marge-
nes bajos y evaluar un eventual tratamiento diferencial entre negocios B2B
y B2C.

También se hace énfasis en la necesidad de identificar el mecanismo
idéneo para recaudar este impuesto via retencion en la fuente, ya que la ex-
periencia en el caso colombiano ha demostrado que si son los bancos los
que practican la retencién existen dificultades operativas con la implemen-
tacion de este mecanismo, por ejemplo, cuando la transaccién se realiza con
bancos extranjeros que no reporten ese tipo de operaciones en Colombia.
Por ello, se destaca la importancia de contar con un mecanismo eficaz para
recaudar este impuesto.

Con el fin de analizar esta discusién en una situacién concreta, se plan-
ted el caso de la prestacion de un servicio de cloud computing que hace
un proveedor independiente del exterior a unas compafiias en Bolivia y
Colombia.
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—( Proveedor Servicios Cloud Computing )—

Servicio Cloud Computing

\ Y
( Sub. Co. Colombia ) ( Sub. Co. Bolivia )
Tiene CDI 12AA No tiene CDI 12AA

Del analisis del caso se concluyé que, por ejemplo, en Bolivia no habria in-
cremento de precio dado que en Bolivia los convenios para evitar la doble im-
posicién (CDI) no tienen este tipo de disposicion 12AA, y que, en todo caso,
esa clase de servicios no estarian gravados por el sistema tributario en Bo-
livia. Con respecto al tratamiento de servicios, en Bolivia y siguiendo los co-
mentarios del modelo de convenio de la OCDE, en un paquete de servicios o
(bundling) de software as a service/licencias, se individualiza cada servicio
segun su naturaleza para identificar su tratamiento tributario. Ahora bien, en
un escenario del articulo 12AA segregar los servicios se vuelve innecesario
tanto en el caso de Bolivia como en el de Colombia.

En Colombia, ante la existencia de un articulo 12AA en un CDI se discu-
te el posible efecto de cldusulas de gross-up que terminen asumiendo los
usuarios en Colombia, salvo que esté acompafado de una posibilidad de cré-
dito fiscal en la otra jurisdiccion. Este tipo de articulos podria generar un in-
cremento de precio, con la posible pérdida de competitividad o incremento
de costo a nivel local.

Por su parte, se plantea que existen modelos de negocios que no resis-
ten una retencion dentro del modelo financiero, luego una posible solucién
podria ser permitir un esquema de tributacién sobre una base neta o unas
reglas para la atribucion de ingresos, costos y gastos ante un eventual esta-
blecimiento permanente, con la posibilidad de deducir costos y gastos atri-
buibles en su integridad, asi como permitir la aplicacién del crédito tributa-
rio por parte del prestador de servicios del exterior.

2. Comentarios frente al side-by-side system del G7

En la segunda parte del panel se plantean las dificultades que represen-
ta la implementacion de un sistema side by side que permitiria la coexisten-
cia del sistema fiscal americano con las reglas GloBE del pilar dos.

Antes que todo, se explica el funcionamiento de pilar dos de la OCDE/
G20, el cual fue creado para garantizar una tributacién efectiva de al menos
un quince por ciento. Las reglas GloBE aplican a los grupos multinacionales
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con ingresos anuales consolidados iguales o superiores a 750 millones de
euros. De acuerdo con el reporte de la OCDE que definié el prototipo de las
reglas GloBE (Pillar 2 blueprint), este umbral utiliza las mismas limitacionesy
definiciones previstas para los reportes pais por pais y fue establecido para
maximizar sinergias, facilitar el cumplimiento y evitar efectos adversos so-
bre las pequefias empresas multinacionales.

Al estar cubiertos por las reglas GloBE, los grupos multinacionales de-
ben calcular la tasa efectiva de tributacion (effective tax rate, con sigla ETR)
por cada entidad constitutiva, tomando como punto de partida la utilidad
neta de los estados financieros consolidados y los impuestos cubiertos aso-
ciados a esa utilidad, de forma agregada por cada jurisdiccion. Una vez rea-
lizados estos célculos, cuando la ETR de cada entidad constitutiva a nivel
jurisdiccional sea inferior a la tarifa minima de tributacion (15 %), surge la
obligacion de pagar un impuesto complementario o top-up tax que incremen-
ta el monto total del impuesto a pagar por la entidad constitutiva del grupo
multinacional hasta alcanzar la tasa minima de tributacion.

Concretamente, las reglas GIoBE operan de la siguiente manera y orden
de prelacion:

— En primer lugar, el impuesto complementario puede ser recaudado a
través de un impuesto minimo complementario doméstico calificado (quali-
fied domestic minimum top-up tax, con sigla QDMTT), el cual se aplicard en
la jurisdicciéon donde se encuentren domiciliadas las entidades constitutivas
que deban pagar el impuesto complementario. Con la implementacion de
un QDMTT, el impuesto complementario lo recaudaria la propia jurisdiccion
cuando la entidad constitutiva del grupo multinacional tenga una tasa efec-
tiva de tributacion inferior al 15 %. El QDMTT evita la aplicacién del impues-
to complementario en la otra jurisdiccion, siempre y cuando dicho impuesto
se trate de un impuesto minimo complementario calificado.

— Cuando no se implemente un QDMTT, el impuesto complementario
podra ser recaudado con la aplicacién de la regla de inclusién de rentas (in-
come inclusion rule, con sigla IIR), la cual podra aplicar la jurisdiccion don-
de se encuentra domiciliada la casa matriz ultima del grupo multinacional
(UPE), con respecto a las utilidades de las entidades constitutivas que ha-
gan parte del grupo multinacional, siempre y cuando éstas no hayan estado
sometidas a un QDMTT.

— En su defecto y ante la inexistencia de una IIR, el impuesto comple-
mentario podra ser recaudado mediante la regla de rentas insuficientemen-
te gravadas (undertaxed profit rules, con sigla UTPR), la cual podra aplicar la
jurisdiccion donde se encuentre domiciliada una entidad constitutiva del gru-
po multinacional, con respecto a las utilidades de las otras entidades consti-
tutivas del grupo e, incluso, las de la propia casa matriz. Con la aplicacién de
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estaregla, se deniega la deduccion de gastos o se requiere un ajuste equiva-
lente en lajurisdiccién de una entidad subsidiaria, con el fin de producir un in-
cremento equivalente en los impuestos pagados por el grupo multinacional.

Este sistema articulado de reglas esta disefiado para garantizar un ni-
vel minimo de tributacion por parte del grupo multinacional. Asi mismo, la
aplicacién metddica de estas reglas permite que el impuesto se aplique de
manera ordenada por las jurisdicciones que decidan implementar las reglas
GloBE, lo cual evita escenarios de sobre imposicidn por la eventual aplica-
cién simultanea de impuestos complementarios en distintas jurisdicciones.

Tras el inicio de la implementacién de las reglas GloBE a nivel mundial,
en el 2025, el presidente Donald Trump manifesté que EE. UU. no acompania-
ria la integracion del sistema americano a las reglas GloBE, dado que dicho
proceso implicaria la intervencion del érgano legislativo. Asi mismo, planteé
una posible retaliacidn fiscal a través de la seccién 899 del proyecto OBBBA
(One Big Beautiful Bill Act), con cargos fiscales adicionales contra individuos
y corporaciones de paises con ciertos impuestos que el Congreso america-
no considera extraterritoriales o discriminatorios hacia EE. UU., en cuyos ca-
sos habria aplicado mayores impuestos sobre la renta y retenciones.

El 28 de junio de 2025, el Gobierno canadiense emitio la declaracion del
G7 que describia un entendimiento comun entre EE. UU. y los demas paises
del G7 (Canadg, Francia, Alemania, Italia, Japén y el Reino Unido) sobre un
sistema de colaboracion en paralelo segun el cual los grupos con sede en
EE. UU. quedarian exentos de la regla de inclusién de ingresos (IIR) y la re-
gla de rentas insuficientemente gravadas (UTPR), en virtud del pilar dos del
BEPS, en reconocimiento de las normas de impuesto minimo vigentes en EE.
UU. a las que estan sujetos. A cambio, la propuesta del articulo 899 se elimi-
né de la versién final aprobada del proyecto de ley One Big Beautiful Bill Act
del presidente Trump.

El statement side-by-side del G7 es una declaracion politica dentro del
marco de tributacién minima global del pilar dos de la OCDE/G20, disefiada
para abordar precisamente las preocupaciones de EE. UU. sobre la duplica-
cién de impuestos para sus empresas multinacionales (MNE). La idea cen-
tral es permitir que el régimen de tributacion minima estadounidense vigen-
te, conocido como las normas GILTI (ingresos globales intangibles de baja
tributacion, por sus siglas en inglés), coexista o funcione en paralelo con las
normas del pilar dos de la OCDE, lo que, en la practica, exime a las empresas
con sede en EE. UU. de ciertos mecanismos del pilar dos. Se destacan cua-
tro aspectos principales de este entendimiento comun:

1. Regla de exclusion: ante una UPE residente de EE. UU., los demas
Estados no pueden aplicar las reglas GloBE.
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2. Coexistencia de las reglas GloBE con la legislacion fiscal estadou-
nidense.

3. Aplicacion continua de otros impuestos. Los QDMTT pueden ser
aplicados y no se entienden excluidos con la entrada en aplicacion del sis-
tema side-by-side.

4. EE. UU. se obliga a mantener la igualdad de condiciones y a luchar
contra la erosién de la base imponible, tratamiento fiscal de créditos fisca-
les no reembolsables.

Por su parte, se indica que el organismo técnico que se ocuparia de im-
plementar y regular el sistema side-by-side es el Grupo de Trabajo WP11
de Planeacion Fiscal Agresiva del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE.
Como consecuencia de dicha declaracion, el WP11 anuncié la manera de im-
plementar el acuerdo, pero luego dicha solucién, se destaca, tiene que serin-
corporada en la legislacién interna de cada Estado implementador del Pilar
dos, y en el caso de la Unién Europea, mediante una directiva.

El objetivo del statement side-by-side del G7 es materializar desde el pun-
to de vista técnico un sistema de reglas GloBE para que las entidades consti-
tutivas cuyas UPE estén en EE. UU. no se vean afectas por las reglas del Pilar
dos, especificamente porlallRyla UTPR. Se discuten diferentes alternativas
para implementar el mandato del G7, entre las que se hablé de un posible di-
sefio de diferentes safe harbours que podria coexistir con el sistema de las
reglas GloBE actuales y lograr los efectos esperados.

Se analizé un caso de una eventual UPE en EE. UU. con una POPE (par-
tially owned parent entity) en Alemania que obtiene una renta pagada por una
entidad en Colombia, situacion que podria generar inconsistencia y afectar
la potestad de EE. UU. con respecto a la aplicacion de las reglas GloBE.

(_ EEUU.MNE )

( Sub. Co. Alemania )

|
v

(Sub. Co. Colombia ) ( Sub. Co. Uruguay )

Se concluye durante el panel que el side-by-side no afectaria la aplica-
cién de un QDMTT en la jurisdiccion que implemente dicho impuesto y que
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el safe harbour que se disefie debe garantizar la posibilidad de que se pueda
aplicar el impuesto complementario de la legislacién del impuesto minimo
de la jurisdiccion que califique para el side by side safe harbour. Con la pro-
puesta del side-by-side, en este caso Alemania no podria aplicar las reglas
GloBE y sera EE.UU. que podria aplicar su régimen GILTI para someter a im-
posicion a las entidades constitutivas del grupo multinacional que tributen
por debajo de la ETR.

3. Conclusiones

Para cerrar la discusion e, el panel sintetiza el debate y plantea recomen-
daciones para la agenda del Comité de Expertos de la ONU para el periodo
2025-2029:

1. Conrespecto alatributacion de servicios digitales, se sugiere que en
el disefio de este tipo de reglas se permita una opcién de pago del impues-
to bajo un resultado neto, acompafiado con un mecanismo de retencion en
la fuente aplicada sobre el pago bruto. Adicionalmente, propone disefiar un
manual para el modelo del recaudo de negocios B2C.

2. Como una medida de politica fiscal, uno de los panelistas plantea
que los impuestos saludables son un tema importante a incluir en la agenda
estratégica de los asuntos a discutir por el Comité de Expertos de la ONU.
Especificamente, se sugiere la creacién de un grupo de trabajo que una es-
fuerzos para la creacion de un manual de impuestos saludables que descri-
ba los objetivos de salud publica, reduccion del consumo de ciertos produc-
tos que afectan la salud y que explique en términos generales la manera de
implementar la respectiva legislacién.

3. Seidentifica la necesidad de profundizar en los comentarios y ex-
plicaciones del modelo de convenio de la ONU 2025, dados los multiples
cambios realizados en esta version. Son muchas modificaciones, entre
ellas, la subject to tax rule (STTR), el articulo 5A de establecimiento per-
manente de recursos naturales, cambios al articulo 8 de transporte in-
ternacional, articulo 12 (regalias) que incluye expresamente el software,
articulo 12c (seguros) y el fast track instrument, entre otros, requieren un
desarrollo mds didactico para la comprensién de estas nuevas disposi-
ciones. De tal suerte, se debe trabajar en la explicacién de las nuevas dis-
posiciones del modelo ONU para facilitar su entendimiento y resolver las
dudas que se pueden presentar con respecto a las discusiones plantea-
das por los panelistas, entre ellas, la repercusién de la tributacién de servi-
cios digitales bajo las reglas del articulo 12AA y eventuales situaciones del
gross-up y aplicacion de créditos tributarios por impuestos pagados en el
exterior.
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4. Del mismo modo, se insiste en que encontrar soluciones a la figu-
ra del establecimiento permanente sin presencia fisica es un tema crucial,
pero que requiere también un eventual cambio en el articulo 7 de beneficios
empresariales que le permita atribuir rentas a ese lugar fijo de negocios sin
presencia fisica.

5. Sehace unareflexién acerca del apoyo y relacionamiento que debe-
ria tener el Comité de Expertos Tributarios con el proceso de negociacion de
la convencidn marco de la ONU, a efectos de que sea un soporte estratégico
del proceso de negociacién de la Convencién Marco.

Finalmente, en opinidn del autor las nuevas reglas del modelo ONU refle-
jan una evidente transformacién en la politica fiscal asociada a la tributacién
de servicios transfronterizos, asi como a la necesidad de introducir meca-
nismos novedosos para evitar situaciones de doble no imposicioén o de ero-
sion de la base imponible.

Si bien el Comité de Expertos de la ONU deberia enfocarse en la expli-
cacion de los ultimos cambios al modelo de la ONU, también es importan-
te que dicho Comité pueda brindar el apoyo técnico a las discusiones que
actualmente se llevan a cabo en la Convencién Marco de la ONU, ya que du-
rante el 2026 y 2027 tendran lugar todas las discusiones técnicas encami-
nadas a encontrar soluciones para: una asignacion justa de la potestad tri-
butaria bajo la red mundial de CDlI, incluida la tributacién equitativa de las
empresas multinacionales; combatir la evasién y la elusidn fiscal por par-
te de personas con altos patrimonios; disefiar mecanismos de coopera-
cion fiscal internacional que contribuyan al logro de los objetivos de desa-
rrollo sostenible en sus tres dimensiones: econémica, social y ambiental, de
manera equilibrada e integrada; realizar una asistencia administrativa mu-
tua eficaz en materia fiscal, incluyendo la transparencia y el intercambio
de informacion con fines fiscales; combatir los flujos financieros ilicitos re-
lacionados con la tributacién, la elusién fiscal, la evasidn fiscal y las prac-
ticas fiscales perjudiciales, y disefiar mecanismos de prevencidn y resolu-
cién de controversias fiscales, entre otros compromisos ambiciosos de alto
valor.

Todo este trabajo puede requerir de un apoyo técnico y estratégico que
el Comité de Expertos de la ONU podria brindar como érgano consultivo para
algunas de las materias discutidas en la convenciéon marco. Lo anterior, su-
mado a que el Comité Intergubernamental de Negociacion sobre el Convenio
Marco de las Naciones Unidas para la Cooperacion Tributaria Internacional
es un 6érgano de la ONU de muy reciente creacion y requiere de las capaci-
dades técnicas y administrativas suficientes para afrontar el desafio que im-
plica lograr un consenso mundial acerca de todas estas tematicas de fisca-
lidad internacional.
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Por su parte, para el caso del side-by-side system de la OCDE habra que
evaluar la eficacia del disefio de los safe harbours que garantice la coexis-
tencia del GILTI y otros posibles regimenes tributarios de otras jurisdiccio-
nes que después se sumen al side-by-side system con las reglas GIoBE, sin
que estos movimientos geopoliticos alteren el sistema de tributacién mini-
ma propuesto por la OCDE. El Pilar dos es una de las creaciones mas nove-
dosas para combatir los desafios restantes de BEPS y para garantizar una
tributaciéon minima a nivel global, que implica un cambio de paradigma en
la manera de someter a tributacion a las empresas multinacionales a nivel
global.
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Operaciones de financiamiento
intragrupo bajo escrutinio:

De la tasa de interés a la razonabilidad de la
deuda, la sustancia econémicay la prueba

Krishu Miranda Fuenmayor®

Introduccion

En el contexto de los grupos empresariales, la organizacion de la te-
soreria y de las fuentes de financiamiento constituye una de las decisio-
nes mas relevantes para el adecuado desarrollo de la actividad econémi-
ca. La definicién de una politica financiera eficiente suele perseguir, de
manera concurrente, la optimizacion de la liquidez de las distintas enti-
dades del grupo, la reduccion de los costos financieros y la contencién
de la carga fiscal®, en un proceso continuo de asignacién racional de re-
cursos orientado a mejorar la eficiencia global del grupo®. En este mar-
co, instrumentos como los préstamos intragrupo, las garantias financie-
ras, las estructuras de cash pooling® y los mecanismos de centralizacion
de tesoreria inciden de forma directa en la politica de financiacién, junto

(1) Abogada de la Universidad del Rosario; especialista en Derecho Contencioso Administra-
tivo de la Universidad Externado; especialista y magister en Tributacion de la Universidad
de los Andes. Candidata al doctorado en Derecho Procesal Contempordneo de la Univer-
sidad de Medellin. Miembro del Instituto Colombiano de Derecho Tributario; del Institu-
to Colombiano de Derecho Procesal; del Instituto de Estudios en Derecho Sancionatorio,
y del Centro de Estudios en Derecho Procesal. Profesora de Procedimiento Tributario en
programas de especializaciéon y maestria de la Pontificia Universidad Javeriana y de la
Universidad Santo Tomas.

(2) 0.Moerer, “BEPS Actions and Reactions: The ‘Third Law of Motion’ in Intercompany Finan-
cing?”. Tax Management Transfer Pricing Report 25, n.° 22 (2017): 1.

(3) Vid. W. Schon, “Transfer Pricing - Business Incentives, International Taxation and Corpo-
rate Law”, en Fundamentals of International Transfer Pricing in Law and Economics, edita-
do por W. Schon y K. Konrad (Berlin-Heidelberg: Springer Verlag, 2012), 57.

(4) El cash pooling es un mecanismo de gestion centralizada de tesoreria mediante el cual
las entidades de un grupo concentran excedentes y necesidades de liquidez en una es-
tructura comun, compensando saldos acreedores y deudores (de forma real o nocional),
para optimizar el uso del efectivo y reducir costos financieros; sus efectos, en precios de
transferencia, se analizan conforme al principio de plena competencia, segtin funciones,
riesgos y activos de cada entidad. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational En-
terprises and Tax Administrations 10.5-10.7 (2022).
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con las decisiones relativas a la obtencién de recursos de terceros inde-
pendientes.

Desde una perspectiva tributaria, estas decisiones no han sido neutra-
les. Las diferencias estructurales entre el tratamiento fiscal de la renta deri-
vada de instrumentos de deuda —tipicamente deducible— y aquella asocia-
da a la participacion en los fondos propios —no deducible— han generado
histéricamente un incentivo al endeudamiento intragrupo, con impacto di-
recto en la base imponible. No resulta extrafio, por tanto, que las operacio-
nes financieras entre entidades vinculadas hayan sido identificadas como
uno de los mecanismos mas frecuentes de planificacién fiscal y, en algunos
casos, de traslado de beneficios entre jurisdicciones®. Frente a este riesgo,
los ordenamientos internos han reaccionado mediante reglas de limitacién
a la deducibilidad de intereses, normas de recalificacion deuda-capital y,
mas recientemente, a través de un control intensivo bajo el principio de ple-
na competenciay las clausulas generales antiabuso o antielusién.

Sin embargo, el debate contemporaneo sobre el financiamiento intra-
grupo ha dejado de centrarse exclusivamente en la deducibilidad del gas-
to financiero o en la correccion aritmética de la tasa de interés. Hoy, estas
operaciones se sitlan en la interseccion de tres fuerzas que se refuerzan
mutuamente: (i) el tradicional diferencial fiscal entre intereses y dividendos;
(ii) el fortalecimiento del control sobre la localizacién de beneficios y, en
particular, sobre la remuneracion de las funciones financieras dentro de los
grupos, y (iii) la consolidaciéon —cada vez menos soft— de un estandar téc-
nico internacional que exige examinar no solo el ‘precio’ del dinero, sino el
porqué del endeudamiento, su cuantia, su estructura, el riesgo asumido y, de
manera central, la sustancia econdmica que lo sustenta.

Este desplazamiento conceptual resulta evidente en la evolucién recien-
te del derecho comparado. El panel que da origen a este trabajo se concen-
tré en tres decisiones que, leidas en conjunto, sintetizan con claridad la dis-
cusion actual. En primer lugar, la Sentencia 3721/2025 del Tribunal Supremo
espafiol, relativa a estructuras de cash pooling, en la que se enfatiza la ne-
cesidad de atender a la sustancia funcional de los flujos financieros y a la
coherencia en la remuneracion de las posiciones acreedoras y deudoras.
En segundo lugar, la Resolucion 05495-13-2024 del Tribunal Fiscal peruano,
que recaracteriza como préstamos intragrupo determinadas operaciones

(5) Inter alia M. A. Desai, C. F. Foley y J. R. Hines (2004). “A Multinational Perspective on Ca-
pital Structure Choice and Internal Capital Markets” (The Journal of Finance, vol. 59,n.° 6,
p. 2451-2487). H. Huizinga, L. Laeven y G. Nicodeme (2008). “Capital Structure and Inter-
national Debt Shifting” (Journal of Financial Economics, vol. 88,n.° 1, p. 80-118). C. Fuest,
S. Hebous y N. Riedel (2011) “International Debt Shifting and Multinational Firms in Deve-
loping Economies” (Economics Letters, vol.113, n.° 2, p.135-138).
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calificadas formalmente como depésitos, destacando el peso probato-
rio del lenguaje contractual y contable. Finalmente, la Sentencia 27844 del
Consejo de Estado colombiano (caso Cerro Matoso), que admite la vali-
dez de un depdsito mercantil remunerado y fija limites a la recaracteriza-
cién de la operacién cuando el contribuyente acredita condiciones de plena
competencia.

En el debate del panel se planted, incluso, una hipétesis deliberadamen-
te provocadora: que a las autoridades tributarias ‘no les gustan’ los depdsi-
tos intragrupo porque, al calificarse como tales, suelen generar una remune-
racién inferior a la de un préstamo, con la consiguiente reduccién de la base
gravable en lajurisdiccion de la fuente. No obstante, aunque esta explicacion
resulta intuitiva, es insuficiente. Las decisiones judiciales y los desarrollos
doctrinales recientes muestran que la preocupacion fiscal es mas sofistica-
da: no se trata Unicamente de recaudo, sino de caracterizacién econémica
adecuada, de atribucién coherente de remuneraciones conforme a funcio-
nesy riesgos, y, cada vez con mayor intensidad, de la razonabilidad del mon-
to de la deuda y de la capacidad real del deudor para soportarla.

En este sentido, el debate ha migrado desde la pregunta clasica: ‘¢ la tasa
es de mercado?’ hacia una mas exigente: ‘;esta relacién juridica y econémi-
ca seria aceptada y defendible frente a un tercero independiente?’. Este giro
se refleja de manera expresa en el capitulo X de las Directrices de la OCDE
(2022) sobre transacciones financieras intragrupo, que amplia el perimetro
de analisis a estructuras de tesoreria centralizada, cash pooling, garantias y
financiamientos implicitos, y se ve reforzado por desarrollos administrativos
recientes. Entre ellos destacan el draft PCG 2025/D2 de la Australian Taxa-
tion Office, que pone el acento en la razonabilidad del quantum de deuda'y
no solo en la tasa de interés, asi como el Oficio Sl n.° 2342 de la administra-
cion tributaria chilena, que reconoce que el financiamiento intragrupo no es
elusivo per se, pero exige verificar sustancia, trazabilidad, exigibilidad, capa-
cidad econdmica y efectos reales mas alla del ahorro tributario.

A partir de este contexto, el presente trabajo se propone dos objetivos.
Porun lado, sistematizar los criterios que se desprenden de la jurisprudencia
reciente en Espafia, Periy Colombia, identificando convergencias, tensiones
y estandares probatorios relevantes. Por otro, articular dichos criterios conla
tendencia normativa y administrativa internacional, representada por las Di-
rectrices OCDE y por desarrollos en jurisdicciones como Australia y Chile, in-
corporando ademads un ejemplo significativo de recepcién latinoamericana
del estandar OCDE a través de la regulacion costarricense sobre obligacio-
nes informativas y el tratamiento de determinadas operaciones de tesoreria
y financiamientos implicitos. El propdsito ultimo es ofrecer un marco anali-
tico que permita comprender por qué el control del financiamiento intragru-
po ya no se agota en la determinacion de una tasa de interés, sino que exige
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una explicacion econdmica integral, coherente y probatoriamente robusta
de la estructura de endeudamiento adoptada por los grupos empresariales.

1. Contenido minimo del principio de plena competencia
en operaciones financieras intragrupo: sustancia, riesgo y
opciones realistas disponibles

Antes de abordar los aspectos especificos del analisis de comparabili-
dad aplicable a las operaciones de financiamiento intragrupo —en particular,
alos préstamos entre entidades vinculadas— resulta necesario detenerse en
una cuestion previa, de caracter estructural: qué exige, en su contenido mini-
mo, el principio de plena competencia cuando se proyecta sobre transaccio-
nes financieras intragrupo. Esta aclaracion no es meramente introductoria.
Por el contrario, condiciona de manera decisiva el alcance, la metodologia y
los limites del analisis posterior, asi como la validez de los ajustes que even-
tualmente pretendan realizar las administraciones tributarias.

En términos generales, las normas de precios de transferencia par-
ten de una premisa basica: la existencia de una vinculacion entre las par-
tes que intervienen en la operacion. La razon de ser de este presupuesto
es conocida. Alli donde existe una comunidad de intereses econémicos,
el legislador presume que las partes podrian pactar condiciones dis-
tintas de aquellas que habrian acordado sujetos independientes en cir-
cunstancias comparables, lo que justifica la intervencidn correctiva del
derecho tributario. Si una relacién negocial queda fuera del perimetro
subjetivo definido por la normativa de operaciones vinculadas, no resul-
ta juridicamente admisible efectuar ajustes extracontables por esta via,
con independencia de que la operacién pueda generar otros debates
fiscales.

Ahora bien, constatada la vinculacion, el principio de plena competencia
no opera como una regla de resultado predeterminado, sino como una téc-
nica de reconstruccién hipotética. Su finalidad no es sancionar la existencia
de la relacién intragrupo, sino recrear, mediante una ficcion juridica, las con-
diciones que habrian sido pactadas entre partes independientes que persi-
guen intereses propios y contrapuestos. Esta ficcién —central en toda la ar-
quitectura de precios de transferencia— exige eliminar metodolégicamente
la comunidad de intereses que caracteriza a las partes vinculadas y susti-
tuirla por el comportamiento que cabria esperar de sujetos independientes
que negocian en el mercado.

Desde esta perspectiva, el contenido minimo del principio de plena com-
petencia en materia de financiamiento intragrupo no puede reducirse a la de-
terminacion de una tasa de interés ‘razonable’ en abstracto. Por el contrario,
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implica un analisis integral y secuencial, que comienza por la correcta delimi-
tacién de los hechos y culmina en la valoraciéon econémica de la operacién
tal y como habria sido aceptada —o no— por terceros independientes. Esta
idea, que subyace a la normativa internay a la doctrina clasica en la materia,
ha sido reforzada de manera explicita por el capitulo X de las Directrices de
la OCDE (2022), al exigir que el andlisis se extienda a la sustancia de la ope-
racion, al riesgo efectivamente asumido y a las opciones realistas disponi-
bles para las partes.

En primer lugar, la aplicacion del principio de plena competencia presu-
pone un examen caso por caso, orientado a comparar las circunstancias
concretas de la operacién vinculada con aquellas de operaciones realizadas
entre partes independientes que puedan considerarse equiparables. Esta
exigencia descarta cualquier aproximacion mecanica o aprioristica. La pre-
determinacion del resultado —por ejemplo, asumir de antemano que toda
operacién intragrupo debe remunerarse como un préstamo bancario es-
tandar— es incompatible con la légica del andlisis de comparabilidad, que
exige partir de los hechos especificos y depurar progresivamente los com-
parables hasta alcanzar el mayor grado de precisién posible segun la infor-
macion disponible.

Esta exigencia cobra una relevancia particular en el ambito de las opera-
ciones financieras intragrupo. A diferencia de otras transacciones, los prés-
tamos, las estructuras de tesoreria centralizada o los mecanismos de cash
pooling presentan un alto grado de heterogeneidad en términos de plazo,
moneda, garantias, perfil de riesgo, finalidad econémica y contexto del gru-
po. Por ello, resulta especialmente problematico compatibilizar la I6gica del
principio de plena competencia con el uso de referencias que no reflejan con-
diciones reales de mercado o que se apoyan en simplificaciones excesivas.

En segundo lugar, el principio de plena competencia impone la nece-
sidad de comparar unicamente operaciones entre partes independien-
tes, precisamente para neutralizar la comunidad de intereses inherente a
las relaciones intragrupo. Los métodos de comparabilidad previstos en
la normativa parten de esta premisa elemental: si los comparables selec-
cionados corresponden a operaciones entre entidades vinculadas, la fic-
cidén juridica que sustenta el régimen de precios de transferencia se va-
cia de contenido. En otras palabras, la blisqueda de equivalentes entre
partes independientes no es un formalismo, sino el nldcleo mismo del me-
canismo corrector.

Ahora bien, el avance mas significativo en la comprensién contem-
poranea del principio de plena competencia en materia financiera resi-
de en reconocer que no toda operacidén celebrada entre partes vincu-
ladas seria necesariamente aceptada por partes independientes, incluso
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antes de discutir su precio. Este punto marca un quiebre con una visién tra-
dicional, centrada casi exclusivamente en la tasa de interés. El capitulo X
de las Directrices OCDE introduce de manera expresa esta cuestion al se-
falar que, antes de determinar la remuneracion, debe evaluarse si la ope-
racidon —en su estructura y cuantia— seria razonablemente aceptada en-
tre terceros, considerando las alternativas realistas disponibles para cada
parte.

Asi, el contenido minimo del principio de plena competencia incorpora
hoy una dimension adicional: la aceptabilidad econémica de la operacién.
Esto implica preguntarse no solo a qué tasa se habria pactado un présta-
mo, sino también si ese nivel de endeudamiento, con ese perfil de riesgo y
en ese contexto econdmico, habria sido concedido por un prestamista inde-
pendiente, o si, por el contrario, un tercero habria optado por exigir capital,
modificar condiciones o directamente no otorgar el financiamiento. Esta 16-
gicaresulta particularmente visible en los desarrollos recientes que ponen el
foco en la razonabilidad del monto de la deuda, desplazando el andlisis des-
de el ‘precio del dinero’ hacia la estructura misma del financiamiento.

En tercer lugar, el principio de plena competencia exige una alineacién
entre sustancia econdmica y remuneracion. La atribucion de retornos debe
ser coherente con las funciones efectivamente desempefiadas, los activos
utilizados y los riesgos asumidos. En el &mbito financiero, esta exigencia co-
bra especial relevancia cuando se analizan estructuras como el cash pooling
o la tesoreria centralizada, en las que una entidad del grupo puede limitarse
a funciones administrativas sin asumir riesgos crediticios relevantes. En ta-
les casos, la logica del principio de plena competencia conduce a cuestionar
la apropiacion de margenes financieros propios de una intermediacion ban-
caria, en ausencia de sustancia funcional que los justifique.

Finalmente, el principio de plena competencia, en su contenido minimo,
incorpora una dimensién probatoria estructural. La reconstruccion hipotéti-
ca de condiciones de mercado no puede realizarse en abstracto, sino sobre
la base de hechos correctamente determinados y documentados. La identi-
ficacion de las caracteristicas econémicas relevantes de la operacién, la co-
herencia entre la documentacion contractual y la realidad econémica, y la
consistencia del lenguaje contable y financiero se convierten en elementos
centrales del andlisis. No se trata, por tanto, de un ejercicio puramente téc-
nico, sino de un proceso que exige una narrativa econémica coherente y ve-
rificable.

En suma, el principio de plena competencia aplicado a operaciones fi-
nancieras intragrupo exige, como contenido minimo: (i) la correcta iden-
tificacidén de una relacion de vinculacion que justifique la intervencion co-
rrectiva; (ii) un analisis de comparabilidad construido caso por caso sobre
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operaciones entre partes independientes; (iii) la evaluacién de la aceptabili-
dad econdémica de la operacidn y de sus alternativas realistas disponibles;
(iv) la coherencia entre funciones, riesgos y remuneracion, y (v) una base
probatoria solida que refleje fielmente la sustancia de la transaccion. Solo a
partir de estas premisas resulta posible abordar, con rigor, las etapas pos-
teriores del andlisis, relativas a la determinacion de los hechos y a la aplica-
cioén concreta de los métodos de comparabilidad en préstamos y tesoreria
intragrupo.

2. La correcta determinacion de los hechos como primera
etapa del analisis

Uno de los aspectos mas frecuentemente subestimados en el andlisis
de operaciones financieras intragrupo es la determinacién correcta y com-
pleta de los hechos relevantes. Sin embargo, desde la perspectiva del prin-
cipio de plena competencia, esta etapa no constituye un paso preliminar ac-
cesorio, sino el presupuesto ldgico y metodoldgico sobre el cual descansa
todo el analisis de comparabilidad posterior. La adopcién de una metodolo-
gia adecuada para fijar los hechos condiciona no solo el grado de precision
del andlisis, sino también su coherencia interna y su fidelidad a la realidad
econdémica de la operacion®.

La propia OCDE ha insistido en que el analisis de precios de trans-
ferencia debe partir de una comprensién profunda de las circunstan-
cias del contribuyente y de los elementos clave de la operacién, con
base, en particular, en un analisis funcional riguroso, que permita identifi-
car las funciones desempeiiadas, los riesgos asumidos y los activos uti-
lizados, asi como seleccionar correctamente la parte objeto de anali-
sis, el método mas apropiado y el indicador financiero relevante. Solo a
partir de esta fijacion inicial de los hechos resulta posible concretar los
factores de comparabilidad que deberan ser considerados en etapas poste-
riores del analisis.

En el ambito especifico de las operaciones financieras intragrupo, la rele-
vancia de esta etapa se ve acentuada por la complejidad inherente de estas
transacciones y por el riesgo de distorsion que surge cuando se introducen,
de manera ex post, elementos ajenos a la operacion tal y como fue efectiva-
mente acordada y ejecutada por las partes. De ahi que resulte indispensa-
ble distinguir entre dos planos analiticos distintos: (i) la determinacion de las

(6) J.Reyneveldy M. Bonekamp (2012) “Non Business Motivated Loans: Considerations from
an Economic Perspective” (International Transfer Pricing Journal, vol. 19, n.* 3, p. 227-
236), p. 232. P. Fris, S. Gonnet (2010) “The state of the art in comparability for transfer pri-
cing” (International transfer pricing journal, vol. 17,n.° 2, p. 99-106), p.104.
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caracteristicas econdmicas relevantes de la operacion, y (ii) el examen criti-
co de los limites dentro de los cuales puede intervenir la administracion tri-
butaria sin desnaturalizar el analisis de comparabilidad.

2.1. Caracteristicas econdmicas relevantes de la operacién

La determinacion de las caracteristicas econdmicas relevantes de la
operacidn constituye el primer paso sustantivo del andlisis y reviste una im-
portancia capital, en la medida en que define el marco factico sobre el cual
se llevard a cabo la busqueda de comparables, la seleccién del método de
valoracion, la realizacién de ajustes de comparabilidad y, en dltima instancia,
la procedencia —o no— de ajustes sobre la base imponible. Esta etapa exige
atender no solo a las condiciones formalmente pactadas, sino también a la
posicion relativa de las partes —acreedor y deudor—y a las circunstancias
econdmicas que rodean la transaccién.

La normativa de precios de transferencia identifica un conjunto de fac-
tores que deben ser considerados para fijar dichas caracteristicas, entre los
cuales destacan: (i) las caracteristicas especificas del bien o servicio obje-
to de la operacion; (ii) las funciones asumidas por las partes, con identifica-
cion de los riesgos asumidos y los activos utilizados; (iii) los términos con-
tractuales, en cuanto reflejo de la distribucién de responsabilidades, riesgos
y beneficios; (iv) las circunstancias econdémicas relevantes, incluyendo las
caracteristicas de los mercados, y (v) las estrategias empresariales. A ello
se suma cualquier otra circunstancia relevante razonablemente accesible
para el contribuyente, como la existencia de pérdidas, decisiones regulato-
rias, ahorros de localizacion o sinergias derivadas de la pertenencia a un gru-
po empresarial.

En el caso de los préstamos intragrupo, este ejercicio adquiere una di-
mension particularmente técnica. Elementos como el plazo de amortiza-
cién del principal, la forma de repago (amortizacidn constante, amortizacion
Unica al vencimiento o esquemas hibridos), la periodicidad y modalidad del
pago de intereses, la existencia de tipos fijos o variables referenciados a ta-
sas interbancarias, la moneda, la clasificacion de la deuda (ordinaria, subor-
dinada, privilegiada), la existencia de garantias, cldusulas condicionales, op-
ciones de prepago o penalidades, inciden directamente en el perfil de riesgo
de la operacién y, por ende, en su valoraciéon. No es econdmicamente equi-
valente un préstamo con amortizacién del principal al vencimiento a cinco
afios y sin garantias que una linea de crédito a corto plazo respaldada por un
aval, y esta diferencia debe reflejarse tanto en la seleccién de comparables
como en la remuneracién pactada.

Asimismo, las circunstancias exdgenas que rodean la operacion —y que
escapan al control de las partes— pueden tener un impacto decisivo en la
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determinacidn de sus caracteristicas econémicas relevantes. El momento
del ciclo econdmico, las condiciones macroeconémicas generales, los cam-
bios regulatorios, la disponibilidad de financiamiento en un sector especifi-
co, la evolucién de los tipos de interés, la prima de riesgo pais o las fluctua-
ciones cambiarias son factores que pueden alterar de manera significativa
la percepcion de riesgo y el costo del capital. Pretender valorar una opera-
cién financiera sin considerar este contexto equivale a abstraerla artificial-
mente de la realidad en la que fue celebrada.

En este marco, el analisis funcional cobra especial importancia. Des-
de la perspectiva del prestamista, las funciones tipicas incluyen la evalua-
ciény control del riesgo crediticio, la definicion de los términos del préstamo
—cuantia, plazo, remuneracién—y la gestion de la documentacion. Desde la
Optica del deudor, resultan relevantes las funciones orientadas a la planifica-
cion del calendario de pagos, la eventual concesién de garantias y el cumpli-
miento de las obligaciones contractuales. La identificacion precisa de estas
funciones permite delimitar quién asume realmente los riesgos y, por tanto,
quién debe ser remunerado por ellos™.

La asuncion de riesgos constituye, probablemente, el elemento mas sen-
sible en la determinacién de las caracteristicas econémicas relevantes de
una operacioén de financiamiento intragrupo. Resulta indispensable distin-
guir entre los riesgos que recaen sobre el acreedor —riesgo de crédito, ries-
go de mercado, riesgo cambiario— y aquellos que corresponden al deudor,
vinculados a la ejecucién exitosa de su actividad econémica. Esta distincion
es crucial para evitar confusiones conceptuales que conduzcan a una asig-
nacion incorrecta de retornos.

En este punto, la discusién sobre el denominado retorno libre de
riesgo resulta ilustrativa. La OCDE ha sugerido que una entidad que no
desempefia funciones relevantes de control del riesgo podria estar limitada
a una remuneracion equivalente a un retorno libre de riesgo. Sin embargo,
esta aproximacion ha sido objeto de criticas fundadas. En primer lugar, por-
que puede desconocer el riesgo econdmico real asumido por el prestamis-
ta; en segundo lugar, porque ciertos instrumentos de deuda publica pueden
generar retornos negativos, lo que conduciria a resultados econémicamente
absurdos, y, finalmente, porque en la practica financiera es comun que exis-
tan esquemas de delegacion de funciones de gestion del riesgo sin que ello
implique la transferencia del riesgo econdmico subyacente. La analogia del
inversor que contrata a un gestor de fondos resulta esclarecedora: aunque

(7) M.E.P.vanderBreggen (2006) “Intercompany loans: observations from a transfer pricing
perspective”, nota 34, p. 296. A. Lee (2018) “Transfer Pricing of Financial Transactions”,
nota 9, p.256.
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delegue decisiones, sigue siendo quien asume las ganancias o pérdidas de
la inversion®,

Finalmente, debe destacarse que una base documental sélida no solo
incrementa la transparencia frente a la administracién de impuestos, sino
que posiciona al contribuyente en una situacién mas robusta para defender
su anadlisis. No obstante, la documentacioén no puede evaluarse de manera
aislada. Resulta imprescindible verificar si la conducta efectiva de las par-
tes se ajusta a los términos expresados y si la calificacion juridica adopta-
da refleja fielmente la operacion tal y como ha sido verdaderamente estruc-
turaday ejecutada.

2.2. Coherencia documental y limites a la modificacion de los
términos de la operacion

La correcta determinacién de los hechos también exige cautela frente
al riesgo de distorsion del andlisis derivado de la introduccién de elementos
que alteran la operacidn tal y como fue acordada entre las partes vinculadas.
En este dmbito, existe una tension evidente entre la amplitud de las posibi-
lidades de configuracion contractual de que disponen los contribuyentes y
los limites que debe respetar la administracion tributaria al intervenir en el
analisis de comparabilidad.

Es cierto que, a diferencia de lo que ocurre entre partes independientes,
en el seno de un grupo empresarial existe una mayor capacidad para influir
sobre variables econémicas relevantes, como la proporcién entre deuda y
capital, las perspectivas de generacién de retornos o el calendario de repa-
go®. Sin embargo, esta circunstancia no habilita a la administracion para
modificar unilateralmente los términos contractuales en la etapa de deter-
minacidn de los hechos, pues ello desnaturalizaria el analisis de comparabi-

(8) Algo similareslo acordado en: TPG10 par. 9.25-9.27. Vid. M. Koomen (2015) “Transfer Pri-
cing in a BEPS Era: Rethinking the Arm’s Length Principle - Part Il” (International Transfer
Pricing Journal, vol. 22, n.° 4, p. 230-244), p. 236.

(9) R.J.Vann(2010) “Taxing International Business Income: Hard-Boiled Wonderland and the
End of the World” (World Tax Journal, vol. 2, n.° 3, p. 291-346), p. 333 indica que, entre par-
tes vinculadas, la asignacién del beneficio muchas veces depende del golpe de un boligra-
fo (stroke of a pen) por existir una voluntad Unica detras de las operaciones entre partes
vinculadas, que en tltimo término facilitard un margen de planificacion fiscal significativo,
incluso a pesar de los limites que impone la normativa sobre precios de transferencia. En
el mismo sentido, vid. W. W. Chip (2012) “The mystery of intangibles” (Tax management
international journal, vol. 41, n.° 5, p. 229-233), p. 230. M. A. Sullivan (2013) “How to Pre-
vent the Great Escape of Residual Profits” (Tax Notes, vol. 141, n.° 1, p. 13-16), p. 14y M.
Pankiv (2017) Contemporary Application of the Arm’s Length Principle in Transfer Pricing
(Amsterdam: IBFD), p. 99.
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lidad y conduciria a resultados arbitrarios, contrarios al mandato del princi-
pio de plena competencia.

La propia OCDE ha advertido que el desconocimiento o la alteracion de
los términos de la operacion solo puede admitirse como solucién de ultima
ratio, cuando resulte imposible llevar a cabo un analisis de comparabilidad
razonable. Antes de ello, deben agotarse las herramientas propias de la va-
loracion, en particular los ajustes de comparabilidad razonablemente preci-
s0s, que permiten adaptar el comparable mas proximo a las caracteristicas
de la operacion vinculada, sin necesidad de reescribir la transaccion.

En este contexto, la nocién de opciones realistas disponibles debe ser
interpretada con cautela. Si bien resulta legitimo considerar qué alternati-
vas habrian evaluado un acreedor o un deudor independientes —por ejem-
plo, acudir a una institucién financiera—, una lectura excesivamente expansi-
va de este concepto podria conducir a ficciones incompatibles con la Iégica
del principio de plena competencia, como simular renegociaciones inexis-
tentes o negar la propia existencia del préstamo sin respaldo en la conduc-
ta efectiva de las partes. El analisis debe centrarse en valorar la operacidn
tal como fue celebrada, modulando su remuneracién dentro de un rango de
plena competencia delimitado por la remuneracién minima exigible por el
acreedor y la maxima aceptable para el deudor.

Solo en escenarios extremos —como aquel en que un deudor en si-
tuacion de insolvencia inminente recibe financiamiento que ningun terce-
ro habria concedido— resultaria razonable desconocer la operacién en su
totalidad. Fuera de estos supuestos excepcionales, el principio de plena
competencia impone una aproximacion gradual y técnica, orientada a ajus-
tar comparables antes que a reconfigurar contratos.

En definitiva, la correcta determinacién de los hechos no solo constituye
el punto de partida del andlisis de comparabilidad, sino también un limite ma-
terial a la intervencion administrativa. Fijar adecuadamente las caracteristi-
cas econdmicas relevantes de la operacion y respetar la coherencia entre
documentacidn, conducta y realidad econémica es condicion indispensable
para un analisis de plena competencia riguroso y juridicamente sostenible.
A partir de esta base, resulta posible abordar —con mayor precisién— las
particularidades del andlisis de comparabilidad en préstamos y tesoreria in-
tragrupo, que se examinan en el apartado siguiente.

3. Particularidades del analisis de comparabilidad
en préstamos y tesoreria intragrupo

Una vez fijadas las caracteristicas econémicas relevantes de la opera-
cidn, el analisis de comparabilidad debe partir necesariamente de esa delimi-
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tacion factica para avanzar hacia la busqueda de comparables adecuados y
la seleccion del método mas idéneo, con el objetivo de alcanzar un resulta-
do que refleje, en la mayor medida posible, las condiciones que habrian sido
pactadas entre partes independientes en circunstancias equiparables. En el
ambito de los préstamos y de las operaciones de tesoreria intragrupo, esta
tarea presenta dificultades especificas que justifican un tratamiento diferen-
ciado respecto de otras categorias de operaciones vinculadas.

En efecto, las operaciones financieras intragrupo se caracterizan por una
elevada heterogeneidad y por la escasez relativa de transacciones compa-
rables plenamente equiparables entre partes independientes. Ello obliga a
asumir, desde el inicio, que el analisis de comparabilidad no conducira nor-
malmente a una cifra Unica y exacta, sino a un rango de resultados razona-
bles, dentro del cual la remuneracion pactada podra considerarse conforme
al principio de plena competencia. Esta constatacion no debilita el andlisis,
sino que lo hace mas realista y coherente con la Iégica econdmica de los
mercados financieros.

3.1. Método y disponibilidad de comparables en la valoracion
de préstamos intragrupo

La precision del andlisis de comparabilidad depende, en primer término,
del grado de coincidencia entre los factores de comparabilidad relevantes y
del método escogido en funcidén de la naturaleza de la operaciény de la infor-
macién disponible. En el caso de los préstamos intragrupo, el método que,
en abstracto, mejor refleja el principio de plena competencia es el método
del precio libre comparable no controlado (PC), en la medida en que permi-
te contrastar la remuneracion pactada en la operacién vinculada con la re-
muneracion acordada en operaciones de financiamiento equivalentes entre
partes independientes.

Dentro del método PC, el analisis debe priorizar, siempre que sea posi-
ble, el uso de comparables internos, dada la mayor disponibilidad y fiabili-
dad de lainformacioén relativa a sus condiciones. Estos comparables pueden
referirse tanto al acreedor —por ejemplo, préstamos otorgados a terceros
independientes— como al deudor —préstamos recibidos de entidades no
vinculadas—, o incluso a otras entidades del grupo que hayan celebrado ope-
raciones financieramente comparables con terceros, siempre que se reali-
cen los ajustes necesarios para neutralizar diferencias relevantes. La utili-
zacién de comparables internos, no obstante, exige una evaluacion critica
rigurosa, pues no toda operacion financiera con terceros resulta automatica-
mente comparable si difieren de manera significativa factores como el pla-
zo, la moneda, el nivel de subordinacién o las garantias.
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Cuando no existen comparables internos adecuados, resulta legitimo
acudir a comparables externos, lo que introduce nuevas complejidades.
Una practica habitual consiste en utilizar referencias de préstamos conce-
didos por entidades financieras a sujetos independientes. Estas referencias
pueden servir como punto de partida, pero requieren ajustes sustanciales
para reflejar las diferencias estructurales entre un préstamo bancario y un
préstamo intragrupo, particularmente en lo relativo a la estructura de cos-
tos, el apetito de riesgo y el margen de intermediacién propio de la activi-
dad bancaria. En ausencia de ajustes razonablemente precisos, la referencia
bancaria pierde valor comparativo y puede conducir a resultados distor-
sionados.

En este contexto, el uso de bases de datos especializadas que recogen
informacién sobre préstamos entre entidades independientes puede ofrecer
un soporte adicional al andlisis, siempre que se verifique la calidad de la in-
formacién y la comparabilidad efectiva de las operaciones seleccionadas.
De manera complementaria, en ciertos casos resulta admisible recurrir al
mercado secundario de bonos, dada la abundancia de informacién disponi-
ble, aunque este enfoque exige ajustes adicionales para reflejar diferencias
en liquidez, costos de emision, negociacion y riesgo de impago.

Otra aproximacion posible consiste en partir de una tasa de referencia
libre de riesgo —como la deuda soberana de alta calificacién o tasas inter-
bancarias— y afiadir un margen que refleje el riesgo especifico de la opera-
cién, en funcidn de sus caracteristicas econdmicas relevantes. Este enfoque
resulta especialmente util en contextos donde la informacion comparativa
es limitada, pero exige una justificacién técnica sélida del margen aplicado,
pues de lo contrario corre el riesgo de convertirse en un ejercicio arbitrario.

Adicionalmente, la OCDE reconoce la validez del método del costo de fi-
nanciacion(®, mediante el cual se identifica el costo efectivo incurrido por el
acreedor para obtener los fondos —incluyendo el costo de capital, los gastos
de gestidny elriesgo asumido—y se afiade un margen acorde con el principio
de plena competencia. Aunque este método no se menciona siempre de for-
ma expresa en la normativa interna, su logica es analoga a la del método del
costo adicionado o incrementado y resulta especialmente pertinente cuando
elacreedoractiacomo centrofinanciero del grupo con funciones claramente
delimitadas.

(10) En el ordenamiento colombiano, este enfoque se encuadra dentro del método del cos-
to adicionado, en la medida en que parte de identificar los costos efectivamente incurri-
dos por el acreedor para obtener los fondos y adicionar un margen de plena competen-
cia acorde con las funciones y riesgos asumidos, en linea con lo reconocido por la OCDE
para operaciones financieras intragrupo.
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Cualquiera que sea el método adoptado, debe asumirse que el resulta-
do del andlisis no suele ser un valor puntual, sino un rango intercuartil de va-
lores, dentro del cual la remuneracion del préstamo puede considerarse de
mercado. La determinacién del punto especifico dentro del rango ha sido
objeto de debate doctrinal y jurisprudencial. Mientras algunas decisiones
aceptan que cualquier punto del rango cumple el principio de plena compe-
tencia, otras favorecen la adopcién de la mediana como medida estadisti-
ca que reduce el riesgo de error asociado a defectos de comparabilidad. En
todo caso, la utilizacion de herramientas estadisticas debe entenderse como
un mecanismo para mejorar la fiabilidad del resultado, no como un sustitu-
to del analisis econémico subyacente.

Finalmente, es posible reforzar el andlisis mediante pruebas de ra-
zonabilidad complementarias, orientadas a verificar si la situacién finan-
ciera del deudor tras la operacion resulta comparable a la de entidades
independientes en condiciones similares. Indicadores como la ratio deu-
da/EBITDA® o la relacién deuda/capital® pueden ofrecer informacién
valiosa sobre la capacidad real del deudor para atender sus obligaciones fi-
nancieras, sin que ello implique convertir estas métricas en reglas automa-
ticas de valoracion.

3.2. Remuneracidn, calificacién crediticia y fuerza del grupo

La determinacion de la remuneracion de un préstamo intragrupo de-
pende de multiples factores interrelacionados, entre los cuales destaca la

(11) Elratio deuda/EBITDA es un indicador de apalancamiento que mide la capacidad de una
empresa para atender su endeudamiento a partir de su generacion operativa de recur-
sos, expresando el nimero de afios que serian necesarios para repagar la deuda finan-
ciera —bruta o neta— utilizando el EBITDA en condiciones constantes; en el analisis de fi-
nanciamiento intragrupo se emplea como prueba complementaria de razonabilidad del
endeudamiento y de capacidad de endeudamiento desde la perspectiva de un tercero in-
dependiente, sin constituir un método auténomo de precios de transferencia. Organiza-
tion for Economic Cooperation and Development (OECD), OECD Transfer Pricing Guideli-
nes for Multinational Enterprises and Tax Administrations 10.64-10.68 (2022); see also
Aswath Damodaran, Applied Corporate Finance 206—09 (4th ed. 2015).

(12) Larelacion deuda/capital (debt-to-equity ratio) es un indicador financiero de estructura de
capital que mide el grado de apalancamiento de una entidad en funcién de la proporcién
entre recursos ajenosy fondos propios; en el contexto del financiamiento intragrupo, este
ratio se utiliza como herramienta complementaria para evaluar la razonabilidad de la es-
tructura de endeudamiento, la capacidad de absorcién de pérdidas y la aceptabilidad del
nivel de deuda desde la perspectiva de un tercero independiente, sin operar como umbral
automatico ni como método auténomo de precios de transferencia. Organization for Eco-
nomic Cooperation and Development (OECD), OECD Transfer Pricing Guidelines for Mul-
tinational Enterprises and Tax Administrations 10.60-10.63 (2022); see also Stephen A.
Ross et al., Corporate Finance 464-66 (11th ed. 2016).
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solvencia del deudor (creditworthiness). La calificacion crediticia constituye,
en efecto, uno de los elementos mas determinantes del costo del financia-
miento, en tanto refleja la probabilidad de impago percibida por el acreedor
y, por ende, la prima de riesgo exigida.

La evaluacion de la solvencia del deudor requiere considerar tanto fac-
tores cuantitativos —ratios financieras, estabilidad de flujos de caja, viabili-
dad del proyecto financiado— como factores cualitativos, tales como la ca-
lidad de la gestion, la estructura organizativa o la estrategia empresarial. En
la practica, esta evaluacion suele materializarse en una calificacidon crediti-
cia, ya sea explicita —cuando existe un rating otorgado por agencias espe-
cializadas— o implicita, construida a partir de modelos internos o referen-
cias de mercado.

Uno de los debates mdas complejos en este ambito es el relativo al im-
pacto de la pertenencia a un grupo empresarial sobre la calificacién crediti-
cia individual de una entidad. En ausencia de garantias explicitas, suele ad-
mitirse que la integracién en un grupo genera ciertos beneficios implicitos
—como la expectativa de apoyo financiero— que pueden mejorar la percep-
cion de solvencia frente a terceros. La cuestidon controvertida reside en de-
terminar hasta qué punto estos beneficios deben ser considerados en el ana-
lisis de comparabilidad y si su existencia justifica una remuneracién inferior
a la que habria correspondido a una entidad aislada.

La postura de la OCDE se inclina por reconocer la existencia de estos be-
neficios implicitos derivados de la pertenencia a un grupo, sin exigir su re-
muneracion, siempre que no exista un compromiso expreso de garantia. En
cambio, cuando una entidad del grupo asume de manera explicita la obliga-
cion de respaldar la deuda de otra, el compromiso asumido constituye una
funciéon econémicamente relevante que debe ser retribuida conforme al prin-
cipio de plena competencia. Esta distincion resulta conceptualmente rele-
vante, pero plantea dificultades practicas en la medida en que la frontera en-
tre apoyo implicito y garantia explicita no siempre es nitida.

Un ambito particularmente controvertido es el tratamiento de las garan-
tias intragrupo cuando el acreedor es la matriz. La OCDE ha sugerido que, en
ciertos supuestos, la existencia de control sobre los activos de la subsidia-
ria podria limitar el impacto de las garantias en la valoracidn del préstamo.
Sin embargo, esta aproximacién resulta problematica cuando la matriz no
es el Unico accionista o cuando los activos ya se encuentran gravados en fa-
vor de terceros, casos en los cuales la preferencia crediticia de la matriz no
es evidente. Estas situaciones evidencian la necesidad de un andlisis cuida-
doso, que evite simplificaciones excesivas y refleje la realidad juridica y eco-
némica de la estructura.
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En definitiva, el andlisis de comparabilidad en préstamos y tesoreria in-
tragrupo exige una aproximacion técnica y matizada, que combine métodos
de valoracion adecuados, un uso critico de los comparables disponibles y
una evaluacion rigurosa de la solvencia del deudor y de la fuerza del grupo.
Solo mediante este enfoque resulta posible determinar una remuneracion
que refleje de manera razonable las condiciones de mercado y que sea con-
sistente con la sustancia econdmica de la operacidn, evitando tanto la infra-
remuneracién como la sobreremuneracién artificial de los flujos financie-
ros intragrupo.

4. Jurisprudencia comparada: Espafia (cash pooling),
Peru (depdsitos vs. préstamos) y Colombia (depésitos
mercantiles remunerados)

El analisis jurisprudencial comparado permite observar con claridad
coémo los estandares dogmaticos desarrollados en torno al principio de ple-
na competencia, la determinacion de los hechos y el andlisis de comparabi-
lidad se proyectan en decisiones concretas, con resultados que, aunque dis-
tintos, responden a una Iégica comun. Las experiencias de Espafia, Perd y
Colombia muestran que el escrutinio sobre las operaciones de financiamien-
tointragrupo no se articula en torno a prohibiciones formales, sino a criterios
sustantivos de caracterizacion econdmica, coherencia probatoria y razona-
bilidad del endeudamiento, cuya aplicacidon depende de las circunstancias
especificas de cada caso.

41. Espaia: cash pooling, simetria financiera y sustancia funcional

La Sentencia 3721/2025 del Tribunal Supremo espafiol constituye uno
de los precedentes mas relevantes en materia de financiamiento intragru-
po, particularmente en relacién con los sistemas de tesoreria centralizada o
cash pooling. El caso analizado giraba en torno a un esquema en el cual una
entidad del grupo actuaba como centro de tesoreria, recibiendo exceden-
tes de liquidez de determinadas filiales —remunerados como ‘depésitos’—y
otorgando financiamiento a otras —tratado como ‘préstamos’—, generando
una asimetria en la remuneracion de las posiciones acreedoras y deudoras.

El Tribunal Supremo descarté esta construccidn, partiendo de una pre-
misa central: en estructuras de cash pooling intragrupo, los saldos positivos
no pueden asimilarse automaticamente a depdsitos bancarios, ni la entidad
central puede equipararse a una institucién financiera independiente si no
desempefia funciones equivalentes ni asume riesgos crediticios relevantes.
Desde esta Optica, los flujos financieros debian calificarse como préstamos
intragrupo de corto plazo, lo que imponia la necesidad de aplicar una remu-
neracion coherente y simétrica conforme al principio de plena competencia.
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Lo relevante del fallo no radica Unicamente en la recaracterizacion, sino
en el método empleado. El Tribunal pone el énfasis en el andlisis funcional y
en la sustancia econdémica de la operacién, destacando la ausencia de per-
sonal, infraestructura y capacidad decisoria en la entidad lider del pool, asi
como la insuficiencia de la prueba pericial aportada, por su cardcter excesi-
vamente general y desvinculado de la operacién concreta. Con ello, la Sen-
tencia ilustra de manera clara los limites de un analisis que pretende jus-
tificar margenes financieros propios de la intermediacién bancaria sin la
correspondiente sustancia funcional.

Desde la perspectiva del principio de plena competencia, el caso espafiol
evidencia dos conclusiones relevantes: (i) la necesidad de analizar la acep-
tabilidad econédmica de la estructura de tesoreria y no solo la tasa aplica-
da, y (ii) la exigencia de coherencia entre funciones, riesgos y remuneracion,
descartando la apropiacion de retornos financieros sin un correlato funcio-
nal verificable.

4.2. Peru: recaracterizacion de depdsitos intragrupo y proactividad
del Tribunal Fiscal

La Resolucién 05495-13-2024 del Tribunal Fiscal peruano ofrece una
aproximacion distinta, pero conceptualmente alineada con los principios
desarrollados en los apartados anteriores. En este caso, una entidad perua-
na habia colocado fondos en una vinculada extranjera bajo la denominacion
de ‘depésitos’, remunerados con tasas pasivas. La administracion tributaria
cuestiond dicha calificacion y sostuvo que, en realidad, se trataba de présta-
mos intragrupo que debian devengar tasas activas de mercado.

El Tribunal Fiscal no solo confirmé la recaracterizacion, sino que asu-
mié un rol particularmente activo en el analisis de comparabilidad. Ante la
insuficiencia del estudio presentado por el contribuyente, el Tribunal proce-
di6 a identificar tasas de referencia correspondientes a préstamos otorga-
dos por entidades no financieras a plazos equivalentes, reforzando la tesis
de que la operacion tenia naturaleza crediticia y no de simple custodia de
liquidez.

Un elemento especialmente ilustrativo del caso peruano es larelevancia
otorgada al lenguaje contable y contractual utilizado por el propio contribu-
yente. El Tribunal destacd que, en la documentacion interna y en el estudio
de precios de transferencia, la operacién era descrita como un ‘préstamo in-
tercompaiiia’, y la entidad peruana aparecia caracterizada como prestamis-
ta. Esta incoherencia discursiva fue utilizada como indicio adicional para re-
forzar la recaracterizacién, poniendo de relieve que la prueba en materia de
precios de transferencia no se agota en cifras, sino que incluye la narrativa
econdmica construida por el propio contribuyente.
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El caso peruano muestra, asi, una aplicacién estricta del principio de ple-
na competencia, en la que confluyen tres elementos: (i) una caracterizacién
econdmica basada en la disponibilidad de los fondos y la asuncién de ries-
go crediticio; (i) una lectura exigente de la coherencia documental, y (iii) una
actitud proactiva del Tribunal Fiscal que reduce el margen de defensa ex post
cuando la determinacion inicial de los hechos es deficiente.

4.3. Colombia: depdsitos mercantiles remunerados
y limites a la recaracterizacién administrativa

El tercer caso analizado ofrece un contrapunto relevante a las decisio-
nes de Espafia y Perd. En la Sentencia 27844 del 31 de octubre de 2025, el
Consejo de Estado colombiano examiné una operacion estructurada como
depédsito mercantil remunerado de excedentes de liquidez entre entida-
des vinculadas del grupo, que la administracion de impuestos pretendia re-
caracterizar como préstamo intragrupo para imponer una remuneraciéon
superior.

La controversia gird, en lo esencial, en torno a dos problemas metodo-
l6gicos: (i) la calificacién juridica y econdmica de la operacién (depdsito vs.
préstamo) y (i) la calidad del analisis de comparabilidad empleado para sus-
tentar el ajuste. La Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
cuestiond la tasa aplicada e intentd sustituir el andlisis del contribuyente
por un comparable interno asociado a un préstamo bancario con un terce-
ro independiente, argumentando que ese seria el punto de referencia idéneo
para fijar una tasa de mercado. El Consejo de Estado desestimo esta apro-
ximacién, subrayando que la mera existencia de remuneracién no transfor-
ma el depdsito mercantil en un mutuo y que la administracién no puede “im-
poner” una figura distinta por preferencia conceptual, sin superar el test de
comparabilidad.

La decision resulta particularmente ilustrativa porque reafirma dos ideas
centrales para el principio de plena competencia. En primer lugar, la exi-
gencia de valorar la operacion conforme a su sustancia, lo cual implica re-
conocer que la funcién econdmica del depdsito mercantil puede ser, pre-
cisamente, la colocacidn temporal de excedentes de caja bajo reglas de
disponibilidad y calculo de intereses compatibles con instrumentos de bajo
riesgo. En segundo lugar, la sentencia fija un estandar probatorio relevan-
te: si el contribuyente acredita, mediante comparables externos adecuados,
que la remuneracidn se encuentra dentro del rango intercuartil de mercado,
no es procedente desplazarla a un nivel superior sin demostrar que el com-
parable propuesto por la administracidn es efectivamente equiparable en
términos de plazo, moneda, riesgo, garantias y demds caracteristicas eco-
némicas relevantes.

262



OPERACIONES DE FINANCIAMIENTO INTRAGRUPO BAJO ESCRUTINIO

En sintesis, el caso colombiano muestra que la intensificacién del con-
trol sobre financiamientos intragrupo no conduce necesariamente a recarac-
terizaciones automaticas. Cuando la operacién esta debidamente determi-
nada en sus hechos, documentada de forma coherente y soportada con un
analisis de comparabilidad consistente, la recaracterizacién encuentra limi-
tes. Esta conclusidn es clave para la lectura comparada: mientras Espafia y
Peru evidencian escenarios en los que la sustancia funcional y la coheren-
cia documental habilitan la recalificacion, Colombia ilustra el reverso meto-
doldgico, esto es, el control judicial sobre la calidad técnica del ajuste y so-
bre la suficiencia probatoria de la administracién.

4.4. Lectura comparada: convergencias, tensiones y estandar
emergente

Leidas en conjunto, las tres experiencias jurisdiccionales permiten iden-
tificar un nacleo comun y, al mismo tiempo, matices relevantes en la aplica-
cién del principio de plena competencia a operaciones de financiamiento in-
tragrupo.

Existe convergencia en torno a la primacia de la sustancia econd-
mica sobre la forma, a la necesidad de una determinacién rigurosa de
los hechos y a la centralidad de la comparabilidad como herramienta
correctora. No obstante, los desenlaces difieren en funcion de la calidad
de la prueba, la coherencia documental y la aceptabilidad econémica de la
operacion. Alli donde la estructura carece de sustancia funcional (Espafa)
o donde la documentacién contradice la calificacion formal (Peru), los tribu-
nales no dudan en recaracterizar. Alli donde el contribuyente logra acreditar
una légica econdmica defendible y condiciones de mercado (Colombia), la
recaracterizacién encuentra un limite.

Este contraste permite afirmar que el problema no radica en la figura uti-
lizada —depdsito, préstamo o cash pooling—, sino en la capacidad de expli-
car y probar por qué esa figura es coherente con la realidad econémica del
caso concreto. Esta constatacion prepara el terreno para el andlisis de las
tendencias administrativas y normativas recientes, que, como se vera a con-
tinuacién, profundizan el desplazamiento del control desde la tasa de inte-
rés hacia la razonabilidad del endeudamiento y la sustancia econémica del
financiamiento intragrupo.

5. Tendencias recientes: Australia (quantum de deuda),
Chile (antielusién) y Costa Rica (recepcion normativa OCDE)

El analisis jurisprudencial comparado pone de manifiesto que el control
delfinanciamiento intragrupo ya no se articula Gnicamente através de lareca-
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racterizacion puntual de determinadas operaciones, sino que responde auna
tendencia mas amplia de evolucion del estandar técnico. Esta tendencia se
expresa, con distintos matices, en desarrollos administrativos y normativos
que, sin abandonar el principio de plena competencia, desplazan el foco des-
de lameraverificacion de latasade interés hacia un examen mas profundo de
la razonabilidad econémica del endeudamiento, su sustancia y sus efectos
reales. Los casos de Australia, Chile y Costa Rica ilustran con claridad este
movimiento.

5.1. Australia: del precio del dinero al control del quantum de deuda

La publicacién del draft PCG 2025/D2 por parte de la Australian Taxa-
tion Office (ATO) constituye uno de los desarrollos mas explicitos en cuanto
al cambio de eje del analisis en materia de financiamiento intragrupo. A di-
ferencia de aproximaciones tradicionales centradas casi exclusivamente en
la tasa de interés, la guia australiana redefine el marco de evaluacién para
incorporar con mayor intensidad otros componentes esenciales de la ope-
racion financiera.

En particular, la ATO introduce un escrutinio sistematico sobre el mon-
to de la deuda asumida por la entidad local, evaluando si dicho nivel de apa-
lancamiento resulta razonable desde una perspectiva econdmica, atendien-
do a una serie de condiciones objetivas. La guia enfatiza que no basta con
demostrar que la tasa aplicada se encuentra dentro de un rango de merca-
do; es necesario, ademas, explicar por qué un tercero independiente habria
aceptado prestar —o endeudarse— por ese monto especifico, en ese contex-
to econdmico y con ese perfil de riesgo.

Este enfoque se alinea de manera directa con el capitulo X de las Direc-
trices OCDE, en particular con la exigencia de considerar las opciones realis-
tas disponibles para las partes. La ATO parte de la premisa de que un analisis
de plena competencia incompleto —centrado Unicamente en el precio— pue-
de conducir a resultados artificiales si se ignora la pregunta previa sobre la
aceptabilidad del endeudamiento mismo. Asi, la incapacidad de soportar
documentalmente la decisién econdmica que llevé a establecer un determi-
nado nivel de deuda puede derivar en la recaracterizacién total o parcial de
la operacién, incluso cuando la tasa de interés, aisladamente considerada,
sea defendible.

Desde una perspectiva comparada, el enfoque australiano resulta
particularmente relevante porque transforma en criterio operativo una idea
que ya estaba latente en la doctrina OCDE y en la jurisprudencia analizada:
la plena competencia no se satisface cuando se fija correctamente el precio
de una estructura econémicamente injustificable. En este sentido, el control
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del quantum de deuda se convierte en una herramienta central para detec-
tar situaciones de sobreapalancamiento intragrupo sin sustancia econémi-
ca suficiente.

5.2. Chile: financiamiento intragrupo y control antielusiéon basado en
sustancia

Una aproximacion distinta, aunque conceptualmente convergente, se
observa en el Oficio Sll n.® 2342 de la administracién tributaria chilena, que
analiza estructuras de préstamos intragrupo entre sociedades vinculadas
pertenecientes a un mismo grupo empresarial. A diferencia del enfoque aus-
traliano —mas explicitamente anclado en precios de transferencia—, el Sll
chileno articula su andlisis desde la 6ptica de las clausulas generales antie-
lusién contenidas en el Cédigo Tributario.

El pronunciamiento parte de una afirmacion relevante: los préstamos in-
tragrupo no constituyen, por si mismos, una conducta elusiva. Sin embargo,
dicha afirmacién se encuentra condicionada a la verificacién de una serie
de elementos sustantivos, entre los que destacan la existencia de condicio-
nes de mercado (arm’s length), la efectividad de las obligaciones asumidas,
la trazabilidad y destino de los fondos, la capacidad financiera real de las
partes, la coherencia con la politica de distribucién de utilidades y la gene-
racion de efectos econémicos o juridicos relevantes mas alla del mero aho-
rro tributario.

Este enfoque resulta particularmente ilustrativo porque muestra cémo
el estandar de plena competencia permea el andlisis antielusién, aun cuan-
do no se invoque formalmente el régimen de precios de transferencia. El SlI
no cuestiona la estructura por su sola configuracién intragrupo, sino por la
eventual ausencia de sustancia econdémica o por la utilizacién instrumental
del financiamiento para alterar artificialmente la carga fiscal. En este senti-
do, el control se desplaza desde la forma juridica hacia la funciéon econémica
real del financiamiento, en linea con las exigencias desarrolladas en la doc-
trina OCDE y reflejadas en la jurisprudencia comparada.

La experiencia chilena confirma, asi, que el financiamiento intragrupo se
ha convertido en un terreno de interseccion entre precios de transferencia y
antielusion, donde la defensa de la operacion exige una narrativa econémi-
ca consistente que explique no solo la tasa, sino también la |6gica empresa-
rial del endeudamiento y sus efectos reales.

5.3. Costa Rica: recepcion normativa del estandar OCDE
y financiamientos implicitos

El caso costarricense ofrece un ejemplo adicional de como el estandar
OCDE en materia de transacciones financieras intragrupo comienza a ser
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internalizado normativamente en América Latina. A través de desarrollos re-
gulatorios recientes, Costa Rica ha incorporado obligaciones informativas y
reglas operativas que amplian el perimetro del control mas alla de los prés-
tamos formalmente documentados, para incluir financiamientos implicitos,
estructuras de tesoreria centralizada y determinadas operaciones intercom-
pafiia que, aunque no se presenten como deuda en sentido estricto, cumplen
una funcién financiera equivalente.

Este enfoque resulta particularmente relevante porque refuerza una
idea central del articulo: la determinacion de los hechos y la caracterizacién
econdmica de la operacion preceden a cualquier discusién sobre compa-
rabilidad o remuneracién. Al exigir informacién detallada sobre estas ope-
raciones y someterlas al escrutinio del principio de plena competencia, la
regulacién costarricense reduce el espacio para estructuras que, sin sus-
tancia econdémica clara, pretendan escapar al control fiscal mediante califi-
caciones formales.

En clave comparada, Costa Rica ilustra una tendencia incipiente pero sig-
nificativa: latransicién desde un control reactivo —basado en ajustes expost—
hacia un modelo preventivo, apoyado en deberes de informacién y en la am-
pliacion del concepto de operacién financiera relevante a efectos fiscales.

5.4. Lectura conjunta: hacia un estandar reforzado de razonabilidad
economica

Consideradas en conjunto, las experiencias de Australia, Chile y Costa
Rica permiten identificar un estdndar emergente en materia de financiamien-
to intragrupo. Este estandar no abandona el principio de plena competencia,
pero lo densifica, incorporando de manera explicita preguntas que antes se
abordaban de forma marginal o implicita: ;es razonable el nivel de endeu-
damiento?, ;existe sustancia econdmica verificable?, la operacién produce
efectos reales mas alld del ahorro fiscal?, ;habria sido aceptada por un ter-
cero independiente en condiciones comparables?

El denominador comun de estos desarrollos es el desplazamiento del
anadlisis desde el control aislado de la tasa hacia una evaluacién integral de
la estructura financiera, en la que la documentacidn, la trazabilidad, la cohe-
rencia funcional y la capacidad econémica del deudor adquieren un rol cen-
tral. Esta evolucién refuerza la conclusién anticipada por la jurisprudencia
comparada: el problema del financiamiento intragrupo ya no es —o no solo—
el ‘precio’ del dinero, sino la defendibilidad econémica y probatoria del en-
deudamiento mismo.

Este marco prepara el terreno para las conclusiones, orientadas a siste-
matizar las implicaciones practicas de este estandar reforzado para el dise-
fo, documentacion y defensa de operaciones financieras intragrupo.
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6. Conclusiones

El andlisis desarrollado a lo largo de este trabajo confirma que las opera-
ciones financieras intragrupo se han convertido en uno de los terrenos mas
complejos y sensibles del derecho tributario internacional contemporaneo.
No por su novedad, sino por la densidad técnica que hoy exige su correcta
evaluacion bajo el principio de plena competencia. El financiamiento intra-
grupo ya no puede abordarse como una cuestién meramente aritmética ni
como un ejercicio aislado de fijacién de tasas de interés. Se trata, por el con-
trario, de un andlisis integral que involucra sustancia econdmica, coherencia
funcional, razonabilidad del endeudamiento y capacidad probatoria.

Desde esta perspectiva, el trabajo ha tenido como propdsito principal
construir un marco analitico de buenas practicas, a partir de una lectura cri-
tica y sistematica de las recomendaciones de la OCDE, de la jurisprudencia
reciente en Espafia, Peri y Colombia, y de las tendencias administrativas ob-
servadas en Australia, Chile y Costa Rica. La relevancia del andlisis reside en
una constatacion bdsica, pero frecuentemente ignorada: la determinacién
de una remuneracién de plena competencia en operaciones financieras in-
tragrupo es un ejercicio de alta complejidad técnica, que, mal abordado, pue-
de generar riesgos fiscales significativos; pero que, correctamente estructu-
rado, permite mitigar dichos riesgos y dotar de defendibilidad a estructuras
legitimas de financiamiento empresarial.

En primerlugar, se han examinado las cuestiones controvertidas relativas
al contenido minimo del principio de plena competencia en supuestos de fi-
nanciamiento intragrupo. Este andlisis ha permitido evidenciar que una inter-
pretacién reduccionista del principio —limitada a la tasa de interés— resulta
incompatible con su légicainternay con los desarrollos mas recientes del es-
tandar internacional. La plena competencia exige hoy verificar no solo el ‘pre-
cio’ del dinero, sino la aceptabilidad econdmica de la operacion, la asignacion
coherente deriesgosylaexistenciade opcionesrealistas disponibles paralas
partes. En este punto, la jurisprudencia analizada muestra tensiones eviden-
tes entre aproximaciones mas formales y lecturas sustantivas del principio,
lo querefuerzala necesidad de una metodologia rigurosay conceptualmente
consistente.

En segundo lugar, el trabajo ha puesto de relieve la centralidad de la co-
rrecta determinacién de los hechos como primera etapa del analisis de com-
parabilidad. La identificacion de las caracteristicas econdmicas relevantes
de la operacion, el analisis funcional, la evaluacién de los riesgos efectiva-
mente asumidos y la coherencia entre documentacién contractual, lengua-
je contable y conducta real de las partes no constituyen aspectos acceso-
rios, sino presupuestos indispensables para cualquier valoracién posterior.
La experiencia comparada demuestra que muchos ajustes —y muchas
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derrotas procesales— no se explican por un error en la tasa, sino por una de-
ficiente construccion del relato econémico de la operacion.

En tercer lugar, una vez fijado adecuadamente el punto de partida facti-
co, se han abordado las particularidades del analisis de comparabilidad en
préstamos y tesoreria intragrupo. Se ha evidenciado que, aunque el méto-
do PC suele ser conceptualmente preferible, su aplicacion practica enfrenta
limitaciones relevantes derivadas de la escasez de comparables plenamente
equiparables. Ello obliga a aceptar rangos de mercado, a realizar ajustes ra-
zonablemente precisos y, en ciertos casos, a recurrir a aproximaciones com-
plementarias como el analisis del costo de financiacion o pruebas de razo-
nabilidad financiera. Asimismo, se ha destacado el papel determinante de la
solvencia del deudor y de su calificacion crediticia, asi como la necesidad
de abordar con cautela el impacto de la pertenencia a un grupo empresarial
y de los beneficios implicitos asociados a dicha pertenencia.

El analisis jurisprudencial comparado ha permitido, ademas, extraer
una conclusion transversal: no existe una aversion estructural a una figu-
ra juridica especifica —depdsito, préstamo o cash pooling—, sino un es-
crutinio creciente sobre la coherencia econdémica de la operacién. Espa-
fia y Peru ilustran escenarios en los que la falta de sustancia funcional o
la incoherencia documental habilitan la recaracterizacién; Colombia, por
su parte, muestra que una operacién correctamente determinada, docu-
mentada y valorada conforme a mercado puede resistir con éxito el con-
trol administrativo. El estdndar emergente no sanciona la planificacién fi-
nanciera legitima, pero si penaliza la improvisacion técnica y la debilidad
probatoria.

Las tendencias administrativas recientes refuerzan esta lectura. Austra-
lia explicita el desplazamiento hacia el control del quantum de deuda; Chi-
le integra el andlisis de sustancia y efectos econdémicos desde una 6ptica
antielusion; Costa Rica amplia el perimetro del control mediante obligacio-
nes informativas y la inclusién de financiamientos implicitos. En conjunto,
estos desarrollos confirman que el debate ha migrado definitivamente des-
de la pregunta ‘;la tasa es de mercado?’ hacia una mas exigente y estructu-
ral: ‘sesta estructura de financiamiento es razonable, sustantiva y defendible
frente a un tercero independiente?’.

Como reflexion final, no puede dejar de destacarse que este trabajo sur-
ge del recuento de un panel técnico liderado y discutido por mujeres en un
espacio profesional histéricamente dominado por narrativas y voces homo-
géneas. Ello no es un dato anecdético. La discusién sobre financiamiento
intragrupo —compleja, técnica y estratégicamente relevante— exige mira-
das diversas, rigor conceptual y una disposicion critica frente a soluciones
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simplistas. En ese sentido, el panel y este articulo no solo aportan a la com-
prension técnica del tema, sino que reivindican la importancia de espacios
de didlogo especializados, plurales y técnicamente exigentes, capaces de
enriquecer el debate tributario desde perspectivas sélidas y complementa-
rias.

En definitiva, el financiamiento intragrupo no es, ni debe ser, un terreno
de automatismos. Es un ambito que exige método, coherencia y profundidad
analitica. Quienes disefian, documentan y defienden estas operaciones es-
tan llamados a abandonar enfoques defensivos de corto plazo y a construir
estructuras econdmicamente explicables, técnicamente robustas y probato-
riamente sostenibles. Esa es, quiz3, la ensefianza mas clara que se despren-
de del recorrido comparado aqui realizado.
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Aspectos internacionales
de la reforma tributaria

Alejandro Sotello Riveros®

Introduccion

El proyecto de ley de financiamiento (al menos la versién conocida en
septiembre de 2025) incluia diversas propuestas en materia de normas de
tributacién internacional. Aunque dichas propuestas no fueron incorpora-
das enlos decretos tributarios expedidos posteriormente por el Gobierno na-
cional en el marco de los estados de excepcidn, si permiten anticipar posi-
bles cambios legislativos futuros, asi como analizar, desde una perspectiva
critica, la falta de una politica fiscal en materia de tributaciéon internacional.

Bajo este contexto, el presente articulo tiene como objetivo recoger, des-
de una perspectiva de opinidn, las memorias del panel académico adelanta-
do por los expertos Ruth Yamile Salcedo, Adridn Rodriguez y Mauricio Pifie-
ros, en el marco del 14.° Congreso de Tributacidn Internacional. El analisis
se centrard en los siguientes tres bloques tematicos: (i) el régimen de tribu-
tacion a los dividendos; (ii) el régimen de tributacidn de activos digitales, y
(iii) otras disposiciones relevantes entre las que se incluyen la sede efecti-
va de administracion, el cambio de titularidad de inversiones extranjeras, las
enajenaciones indirectas, y las obligaciones formales de los establecimien-
tos permanentes.

Entre los hallazgos principales se destaca que las propuestas en mate-
ria de dividendos (eliminacién del descuento del 19 % y aumento de la tari-
fa para entidades extranjeras del 20 % al 30 %) hubieran generado una tarifa
combinada sociedad-socio de hasta el 70.5 %, lo cual desconoce los princi-
pios constitucionales de capacidad contributiva, progresividad y no confis-
catoriedad (articulos 34 y 363 de la Constitucion, Sentencia C-209 de 2016),
ademas de evidenciar una desconexién con la realidad empresarial colom-
biana representada en mas de un 90 % en pequefias y medianas empresas

(pymes).

(1) Abogado de la Universidad de los Andes; especialista en Derecho Comercial de la misma
Universidad y especialista en Derecho Tributario de la Universidad Externado de Colom-
bia; LL. M. en International Tax Law de la Universidad de la Florida (EE. UU.). Asociado se-
nior de impuestos en Pérez-Llorca, Gdmez Pinzén Abogados.
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En materia de activos digitales, si bien la iniciativa resulta rescatable por
establecer un marco normativo definido, adolece de deficiencias técnicas
como la falta de claridad sobre los obligados formales en enajenaciones
indirectas que involucran activos digitales. Finalmente, las propuestas so-
bre condicidn resolutoria en el cambio de titularidad y sobre reporte de es-
tructuraciones por parte de entidades con sede efectiva de administracion
(SEA) presentaban graves inconsistencias de técnica legislativa que las tor-
nan inaplicables o contradictorias con los principios del derecho tributario.

1. Consideraciones en materia de dividendos

En Colombia, el régimen de impuesto a los dividendos parte de un siste-
ma de doble tributacion entre sociedad y socio. Esto ocurre porque los divi-
dendos percibidos por los socios, provenientes de utilidades no gravadas a
nivel de la sociedad que los distribuye (por ejemplo, como consecuencia de
la aplicacion de un beneficio tributario), vuelven a quedar sujetos al impues-
to en cabeza del socio o accionista.

Con la expedicion de la Ley 2277 de 2022 se buscé mitigar (de manera
parcial) el impacto de la doble tributacién en los dividendos percibidos por
personas naturales residentes bajo un mecanismo de descuento cedular y
progresivo. De acuerdo con este instrumento se otorga al accionista perso-
na natural residente un descuento del 19 % (sujeto a una férmula estableci-
da en la norma). No obstante, lo cierto es que el régimen de tributacién so-
bre los dividendos parte del sistema de doble tributacién.

El proyecto de reforma tributaria introducia modificaciones sustanciales
en materia de tributacion a los dividendos que, lejos de eliminar el efecto de
doble tributacién existente, lo profundizaban. En efecto, la primera de dichas
propuestas consistia en eliminar el mencionado descuento del 19 %, supri-
miendo asi el mecanismo que parcialmente mitigaba el impacto de la doble
imposicion a nivel de las personas naturales residentes.

En segundo lugar, el proyecto contemplaba un incremento en las tarifas
aplicables a los dividendos distribuidos a entidades del exterior. Se propuso
incrementar del 20 % al 30 % la tarifa del impuesto sobre dividendos o par-
ticipaciones percibidos por sociedades u otras entidades extranjeras, asi
como por personas naturales no residentes en Colombia. Este incremento
también se proponia para los dividendos y participaciones pagados o abo-
nados en cuenta a establecimientos permanentes en Colombia de socieda-
des extranjeras.

De haberse aprobado estas modificaciones, junto con las propuestas
de incrementar las sobretasas sectoriales aplicables al sector financieroy a
las industrias extractivas (con incrementos que variaban del 0 % al 15 %), y el
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aumento de la tarifa marginal aplicable a personas naturales residentes hu-
biera alcanzado el 41 %, esto habria conllevado un incremento sustancial y
desproporcionado de la tarifa combinada sociedad-socio en Colombia.

En efecto, de haberse aprobado el proyecto de reforma tributaria, la tarifa
combinada sociedad-socio habria alcanzado los siguientes niveles:

(i) Tarifa combinada sociedad-socio persona juridica sin sobretasa:
54 %.

(i) Tarifa combinada sociedad-socio persona juridica con sobretasa:
65 %.

(i) Tarifa combinada sociedad-socio persona natural: 70.5 %.

Como conclusioén inicial, resulta mas evidente que este tipo de propues-
tas genera una clara tendencia a desincentivar la inversion en Colombia e,
incluso, a provocar procesos de desinversion. Evidenciando la ausencia de
una politica fiscal internacional en Colombia que procure la seguridad juridi-
ca necesaria para hacer atractiva la inversion extranjera en el pais.

Adicionalmente, desde una perspectiva constitucional y de politica fiscal
internacional, este tipo de propuestas apuntan a un recaudo desordenado
que desconoce tanto la capacidad contributiva de los contribuyentes como
el entorno econdmico y empresarial del pais.

1.1. Capacidad contributiva del contribuyente

La doctrina constitucional ha sido consistente en afirmar que las com-
petencias tributarias del legislador no son ilimitadas. Por el contrario, la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que el ejercicio de la
potestad impositiva del legislador se encuentra limitado, entre otros, a los
principios de equidad, eficiencia y progresividad tributaria consagrados en
el articulo 363 de la Constitucidn Politica, asi como a la garantia de no con-
fiscatoriedad que se deriva del articulo 34 de la Constitucién.

Dicho de otra manera, el legislador no puede ignorar los limites sustan-
ciales que la Constitucion impone a todo ejercicio del poder tributario, den-
tro de los cuales se encuentra el principio de progresividad, el cual exige que
la carga fiscal sea proporcionalmente mayor para quienes tienen mayor ca-
pacidad contributiva, sin que se llegue a aniquilar la fuente misma de la tri-
butacién (Sentencia C-209 de 2016).

Bajo esta perspectiva, las modificaciones al régimen de tributacion a los
dividendos propuesta eran evidentemente contrarias al principio de progre-
sividad y capacidad contributiva. En efecto, el pretender imponer una tarifa
combinada sociedad-socio que puede llegar al 70 % supone tratar la capa-
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cidad contributiva de los contribuyentes como si fuese absolutamente ilimi-
tada, lo cual contradice de manera frontal la jurisprudencia constitucional
resefiada. Una tarifa combinada de esas proporciones Unicamente implica-
ria, en palabras de la Corte Constitucional, “aniquilar la fuente misma de la
tributacién”, ya que terminarian desincentivando la inversién y, peor aun, in-
centivando la desinversion.

En segundo término, la propuesta de reforma al régimen de los dividen-
dos Yy, en general, un sistema orientado a la doble tributacién adolece de una
deficiencia conceptual al no abordar la relacion integrada entre sociedad-
socio.

La sociedad no es, en estricto sentido, mas que un vehiculo juridico por
medio del cual una persona o grupo de personas (socio/socios) organiza y
realiza sus negocios. Por consiguiente, no puede concebirse conceptual-
mente que se esta ante dos capacidades contributivas distintas e indepen-
dientes, sino ante una sola capacidad que debe examinarse de manera in-
tegrada.

Es por esta razén que en materia tributaria internacional se han desarro-
llado sistemas para eliminar o atenuar la doble tributaciéon econémica de los
dividendos, ya sea mediante mecanismos de integracion a nivel de la socie-
dad, como la deduccién de los dividendos distribuidos o el sistema de do-
ble tasa, o a nivel del socio, como el sistema de imputacién o crédito fiscal
y la exencién parcial o total del dividendo. Estos modelos parten todos de
una premisa comun: que gravar la misma renta en ambos niveles sin correc-
tivo alguno resulta contrario a los principios de equidad y progresividad tri-
butaria.

Esta omisién no es un asunto meramente técnico, sino que tiene profun-
das implicaciones constitucionales. Al tratar a la sociedad y al socio como
si fuesen titulares de capacidades contributivas enteramente separadas, la
reforma multiplica artificialmente la base gravable y produce una tributacién
combinada que, como se ha sefialado, puede alcanzar tasas efectivas cerca-
nas al 70 %. Tal resultado no solo contraviene el principio de progresividad en
los términos definidos por la Sentencia C-209 de 2016, sino que ademas vul-
nera la prohibicién de confiscatoriedad, pues el contribuyente termina sopor-
tando una carga fiscal que excede con creces lo que razonablemente puede
considerarse una participacion legitima del Estado en la riqueza generada.

1.2.  Entorno econémico y empresarial del pais

Finalmente, una propuesta como la incluida en el proyecto de reforma
tributaria evidencia una desconexién entre la norma y la realidad empresa-
rial colombiana. Precisamente, y segun datos del Ministerio de Industria
y Comercio, mas del 90 % de las companias en Colombia corresponden a

278



ASPECTOS INTERNACIONALES DE LA REFORMA TRIBUTARIA

pequefias y medianas empresas, situacién que claramente fue ignorada al
momento de proponer este tipo de disposiciones.

Por su parte, el Consejo Colombiano de Productividad ya ha advertido
que las pymes colombianas no estan en condiciones reales de afrontar estos
niveles de tributacion, ya que exceden sustancialmente la capacidad contri-
butiva de este sector, que reiteramos, equivale a mas del 90 % del tejido em-
presarial colombiano.

En suma, la elevada tarifa del impuesto sobre la renta de las personas
juridicas en Colombia (agravada por la sobretasa sectorial que también fue
propuesta en el proyecto de reforma tributaria), sumada a una tributacion
adicional desproporcionada sobre los dividendos, Unicamente generaria un
incremento significativito y desproporcional a la carga fiscal que soportan
los inversionistas y empresarios colombianos. Este efecto resulta especial-
mente lesivo si se considera que la mayoria del tejido empresarial del pais
estd conformado por pequefias y medianas empresas, cuya capacidad con-
tributiva no les permitiria absorber semejante presion fiscal.

Adicionalmente, esta combinacion de gravdmenes situaria a Colombia
fuera de los pardmetros de competitividad tributaria, no solo en el ambito
regional, sino también en el plano global, lo cual desincentiva tanto la inver-
sion nacional como la extranjera, y podria, incluso, propiciar fenémenos de
desinversién en el pais.

La pregunta que surge cuestiona: ;es adecuado tener un régimen de do-
ble tributacién en materia de dividendos en Colombia? ;Cual seria la mejor
solucion a esta problematica?

En la opinion del autor, el régimen de doble tributacién sobre dividen-
dos vigente en Colombia resulta estructuralmente inconveniente para el de-
sarrollo econémico del pais. Al someter la utilidad de la sociedad (vehiculo
de desarrollo empresarial del socio) a una imposicion inicial en cabeza de
la sociedad y, posteriormente, a una tributacién adicional en cabeza del ac-
cionista al momento de la distribucién implica una sobrecarga tributaria ar-
tificial que excede cualquier justificacion constitucional y que en la practica
afecta la competitividad del pais y promueve la desinversion.

Frente a esta problematica, los mecanismos descuento tributario (ac-
tualmente existente como solucién) tampoco constituyen una alternativa
deseable. Si bien estos instrumentos buscan aliviar parcialmente la carga
derivada de la doble imposicion, lo hacen a costa de introducir normas com-
plicadas que unicamente terminan en complejizar un sistema tributario ya
bastante complejo. Ademas, la estructura del descuento es claramente con-
traria al principio de progresividad, en la medida en que el monto del des-
cuento se incrementa proporcionalmente al valor del dividendo distribuido.
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Es decir, se produce el efecto paradojico de otorgar mayores beneficios a
quienes perciben rentas mas elevadas, contrariando abiertamente el prin-
cipio de progresividad que debe orientar el sistema tributario en Colombia.

Por todo lo anterior, puede ser hora de incluir en el debate que Colombia
adopte un sistema de exencion plena que elimine de raiz la doble tributacion
entre sociedad y socio, al menos en lo que respecta a la distribucién de di-
videndos entre residentes colombianos. Este sistema, usado en varios pai-
ses, elimina de raiz la doble imposicion en la relacién sociedad-socio al re-
conocer que la renta ya fue objeto de tributacion en cabeza de la sociedad
que las genera.

Con ello, no solo se elimina la distorsion econémica generada por la so-
breimposicion, sino que simplifica de manera sustancial la estructura im-
positiva, facilita su aplicacién y reduce significativamente los costes de ad-
ministracion y cumplimiento. La politica fiscal colombiana en materia de
dividendos debe orientarse hacia normas claras, de aplicacion sencilla y
efecto inmediato, que promuevan la reinversion de utilidades y fortalezcan
la competitividad del pais como destino de inversion.

2. Consideraciones en materia de activos digitales

En Colombia, el auge en el uso de activos digitales puede remontarse al
afno 2017, a raiz de la introduccion del bitcoin. Con el paso de los afios, este
mercado ha evolucionado y crecido de manera exponencial situando a Co-
lombia como uno de los veinte paises con mayor volumen de transacciones
a nivel mundial y dentro de los cinco primeros en América Latina.

La normativa vigente no establece una definicién tnica de lo que debe
entenderse por criptoactivo. Por el contrario, coexisten al menos tres defini-
ciones distintas de este concepto. La primera se encuentra contenida en el
Concepto Unificado de Criptoactivos expedido por la DIAN; la segunda, en el
Marco de Reporte de Referencia para Criptoactivos (Crypto-Asset Reporting
Framework) de la Organizacidon para la Cooperacién y el Desarrollo Econémi-
cos (OCDE), y la tercera fue otorgada por la Superintendencia de Sociedades
mediante oficio emitido en 2021.

En este contexto, el proyecto de reforma tributaria pretendia incluir su
propia definicién de activo digital, entendido como “toda representacion di-
gital e intangible de un derecho susceptible de valoracién, que puede crear-
se, transferirse y/o almacenarse electronicamente sobre tecnologias de re-
gistro distribuido, equivalentes o similares, excepto cuando se trate de un
activo digital con un activo subyacente, en cuyo caso el tratamiento sera el
del subyacente”.
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Con fundamento en esta definicidn, el proyecto de reforma tributaria pro-
ponia las siguientes modificaciones en materia de activos digitales, estable-
ciendo, en términos generales, que el tratamiento tributario aplicable en Co-
lombia dependera del activo subyacente que se encuentre representado en
el activo digital:

(i) Ingresos de fuente extranjera: los activos digitales no generan ren-
ta de fuente nacional, excepto cuando se trate de un activo digital con un
activo subyacente, caso en el cual el tratamiento sera el de dicho subya-
cente.

(i) Bienes no poseidos en el pais: de igual manera, los activos digita-
les no seran considerados como bienes poseidos en el pais, salvo que cuen-
ten con un activo subyacente, supuesto en el cual su tratamiento dependera
de la naturaleza de dicho subyacente (colombiano o extranjero, segun co-
rresponda).

(i) Ajuste por diferencia en cambio: el tratamiento fiscal de diferencia
en cambio serd aplicable para los activos digitales respecto de su reconoci-
miento al momento de adquisicién y venta.

(iv) Reporte de operaciones con activos digitales: los proveedores de
servicios digitales domiciliados en Colombia o con operaciones en el pais
tendran la obligacién de reportar a la DIAN, las operaciones de sus usuarios
que impliquen la conversion de activos digitales a pesos colombianos.

La propuesta de reforma tributaria contemplaba, adicionalmente, una
modificacion sustancial al régimen de enajenaciones indirectas previsto en
el articulo 90-3 del Estatuto Tributario, con el propdsito de extender su am-
bito de aplicacién a los activos digitales. En virtud de esta modificacion, se
proponia que las operaciones de enajenacion de activos colombianos cuya
contraprestacion se efectuara mediante activos digitales quedarian sujetas
a tributacion en Colombia.

El tratamiento fiscal aplicable a dichas transacciones se determinaria en
funcidn del activo subyacente objeto de la enajenacién, conforme a un prin-
cipio de equivalencia que exige la aplicacién de las normas tributarias como
si la operacion se hubiese perfeccionado directamente en jurisdiccién co-
lombiana.

Desde la 6ptica de la seguridad juridica, la iniciativa legislativa resulta
rescatable y conveniente, toda vez que establece un marco normativo defini-
do —hasta ahora inexistente— para regular el uso de activos digitales como
medio de pago en operaciones de enajenacion, practica que ha experimen-
tado un crecimiento exponencial en Colombia.
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En opinién del autor, resulta ampliamente rescatable la iniciativa del Go-
bierno nacional orientada a establecer un marco normativo claro que precise
el concepto de activos digitales, determine su naturaleza juridico-tributaria
y regule el tratamiento fiscal aplicable a su enajenacién cuando esta involu-
cre la transferencia de activos colombianos.

No obstante, desde una perspectiva técnica, la norma propuesta adole-
cia de deficiencias estructurales que comprometian su aplicabilidad practi-
ca. En particular, el texto normativo carecia de precisién en la determinacion
del sujeto obligado al cumplimiento de las obligaciones formales derivadas
de una enajenacién indirecta de activos digitales.

Asi, por ejemplo, en el supuesto en que un residente fiscal extranjero fue-
ra propietario de un activo digital cuyo subyacente correspondiera a un bien
inmueble ubicado en Colombia, y procediera a su enajenacién en favor de
otro no residente, la disposicién no establecia con claridad quién asumiria la
obligacidn de presentar la declaracién correspondiente ni en qué plazo de-
beria hacerse, ies el vendedor propietario del activo digital?, ;debe presen-
tarse dentro del mes siguiente a la venta?

Por tanto, aun cuando la finalidad de la norma es conveniente, desde un
punto de vista de seguridad juridica, resulta necesario que el legislador pre-
cise los obligados a presentar la declaracion en la venta de estos activos di-
gitales, que en principio deberia ser el vendedor del activo digital cuyo sub-
yacente sea un activo colombiano. Adicionalmente, a efectos de blindar la
aplicabilidad de esta norma, es necesario establecer un régimen sanciona-
torio propio.

3. Otras propuestas
3.1. Enajenaciones indirectas: responsabilidad solidaria

El proyecto de reforma tributaria pretendia adicionar un paragrafo ter-
cero al articulo 90-3 del Estatuto Tributario, relativo a las consecuencias
del incumplimiento de las obligaciones derivadas de las enajenaciones
indirectas.

Dicho paragrafo reiteraba dos tipos de responsabilidad solidaria actual-
mente vigentes. En primer lugar, establecia la responsabilidad solidaria de la
sociedad subordinada del enajenante en Colombia por los impuestos, san-
ciones e intereses, en caso de incumplimiento de las obligaciones tributa-
rias derivadas de la transferencia indirecta. En segundo lugar, contemplaba
la responsabilidad solidaria del comprador cuando este tuviera conocimien-
to de que la operacion constituye una transaccion sujeta a tributacién en
Colombia.
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Si bien estas disposiciones constituyen meras reiteraciones, el paragra-
fo propuesto si buscé introducir un nuevo tipo de responsabilidad relaciona-
da con la extension de la obligacion formal de declarar al comprador.

Recordemos que, conforme a lo dispuesto en el paragrafo 5.° del articu-
lo 90-3 del Estatuto Tributario, el vendedor o enajenante indirecto tiene la
obligacién formal de presentar la declaracion de renta por sustitucién de in-
version extranjera dentro del mes siguiente a la fecha de enajenacion. No
obstante, producto de una redaccién deficiente de la norma incluida en el
proyecto de reforma, podria interpretarse que la obligacion de presentar di-
cha declaracion (que en principio corresponde al vendedor) recaeria igual-
mente en el comprador.

Esta situacién conduciria, en la practica, a un absurdo, puesto que el
comprador del activo subyacente posiblemente no podria determinar ele-
mentos esenciales para el cdlculo del impuesto, tales como el costo fiscal
del enajenante.

Por tanto, es claro que, si esta modificacién no obedecié a un error de re-
daccién, debe eliminarse de una posible nueva reforma tributaria. En efecto,
no es viable bajo ninguln sentido establecer una obligacién solidaria al com-
prador indirecto cuando este no tiene todos los elementos necesarios para
determinar la obligacidn tributaria que Unicamente debe recaer en el vende-
dor, como sujeto pasivo del impuesto.

3.2. Cambio de titularidad de inversiones extranjeras: condicion
resolutoria

La propuesta de reforma tributaria contemplaba la adicién de un para-
grafo al articulo 326 del Estatuto Tributario, norma que establece que la de-
claracién de renta correspondiente a la operacién de cambio de titularidad
de inversion extranjera, asi como el pago del impuesto respectivo, constitu-
yen requisitos para el registro del cambio de titular ante la autoridad cam-
biaria.

La norma propuesta disponia que el registro del accionista en el libro de
socios quedaria supeditada a una condicidn resolutoria consistente en que
el representante legal de la sociedad receptora de la inversion (esto es, la en-
tidad colombiana cuyas acciones son objeto de enajenacién) reciba, a mas
tardar dentro del mes siguiente a la transaccion, la declaracién de renta por
sustitucion de inversion extranjera y el pago del impuesto generado por el
cambio de titular de inversién extranjera.

En caso de incumplimiento, sefialaba la norma propuesta, operaria la
condicién resolutoria y se entenderia que dicho registro en el libro de socios
y accionistas nunca se habia realizado. Adicionalmente, la propuesta incluia
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una responsabilidad solidaria de la sociedad receptora de la inversién y de
su representante legal por los impuestos, sanciones e intereses dejados de

pagar.

Esta disposicidn presenta multiples inconsistencias, derivadas tanto de
su deficiente redaccién como de las dificultades para su aplicacién practi-
ca. Destacamos las siguientes:

1. Enprimer lugar, se evidencia una clara falta de técnica legislativa. La
norma parte de un supuesto de que el registro en el libro de socios se realiza
a pesar de no haberse cumplido las formalidades previas exigidas por la ley.

2. Lanorma exige que el representante legal de la sociedad receptora
de la inversién reciba el “pago, si hay lugar a ello, del impuesto que se gene-
re por el cambio de titular de inversién extranjera”.

No obstante, desconoce que dicho pago se efectia ante entidades ban-
carias, lo que constituye un error evidente de redaccién y una manifiesta fal-
ta de técnica legislativa.

En adicion a los anteriores puntos, quiza lo mas preocupante de la norma
propuesta es que la misma resulta inaplicable en la practica.

En efecto, si la consecuencia del incumplimiento consiste en la resolu-
cién del negocio juridico (esto es, la venta de las acciones) tedricamente el
vendedor tendria que recuperar sus acciones como si la venta nunca se hu-
biera perfeccionado, mientras que el comprador tendria derecho a la devo-
lucion del precio pagado. En otras palabras, la consecuencia del incumpli-
miento seria que el negocio juridico (i. e, compraventa de acciones) nunca
se hubiera llevado a cabo.

Por tanto, al no existir compraventa no se genera un incremento patrimo-
nial en cabeza del vendedor y, por consiguiente, no se realiza el hecho gene-
rador del impuesto, lo que implica que la consecuencia juridica prevista para
elincumplimiento (i. e., la condicién resolutoria) termina eliminando el hecho
imponible y la base gravable que la norma pretende proteger.

Por ultimo, se destaca que el régimen sancionatorio que impone respon-
sabilidad al representante legal es excesivo y desconoce todo principio de
lesividad. En efecto, ni la sociedad cuyas acciones fueron vendidas, ni mu-
cho menos su representante legal, participan en la operacién de compraven-
ta, por lo que imponerles una sancion resulta completamente desproporcio-
nadoy lesivo.

A juicio del autor, la disposicién analizada carece de justificacién desde
una perspectiva prdactica y, en consecuencia, su incorporacion en reformas
tributarias futuras resultaria inadecuada. Ello obedece a que, en el ambito
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de las operaciones de compraventa indirecta de acciones, la norma es clara
en establecer un régimen de responsabilidad solidaria aplicable a la entidad
subordinada en Colombia, lo que hace que al momento de negociar este tipo
de acuerdos (desde la perspectiva contractual) se establezca un régimen de
responsabilidad e indemnidad claro.

De igual manera, y aun cuando no existe una responsabilidad especifica
tratandose de enajenacién de acciones directa por parte de un no residente,
si constituye una prdctica negocial consolidada que las partes regulen con-
tractualmente la asignacién de responsabilidades frente a las obligaciones
tributarias derivadas de la transaccién.

En particular, es comun que dichos acuerdos impongan compromisos
expresos a cargo del enajenante, vinculandolo al cumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias en Colombia (i. e., la presentacion de la declaracién de
renta por sustitucion de sociedad extranjera). Siendo esto asi, la norma pro-
puesta, ademas de mal redactada, no solo resulta innecesaria, sino que in-
troduce una carga injustificada sobre el representante legal que es despro-
porcionada y excesiva.

En este sentido, en opinion del autor el legislador deberia abstenerse de
regular situaciones que el mercado y la practica juridica resuelven de mane-
ra eficiente y suficiente.

3.3. Sede efectiva de administracion: estructuraciones
y reestructuraciones

Lareforma proponia adicionar un paragrafo al articulo 12 del Estatuto Tri-
butario, aplicable a las entidades que se consideran nacionales por tener su
sede efectiva de administracién (SEA) en Colombia. La disposicién les impo-
ne la obligacién de reportar a la DIAN y en sus estados financieros las ope-
raciones que realicen en materia de estructuracion de negocios y reestruc-
turaciones empresariales.

En relacion con la estructuracién de negocios, la norma no define qué
debe entenderse por dicho concepto. Por lo tanto, bajo una interpretacién li-
teral y exegética de la disposicién, podria entenderse que queda compren-
dido cualquier negocio realizado por la SEA, lo cual tornaria la norma inapli-
cable en la practica.

En cuanto a las reestructuraciones empresariales, la norma tampoco
precisa cuales de ellas deben ser reportadas. Adicionalmente, la exigencia
de incluir esta informacion en los estados financieros plantea dudas sobre
suimplementacidn practica, en particular respecto de su compatibilidad con
las normas contables vigentes.
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La consecuencia prevista para el incumplimiento de esta obligacién de
reporte resulta particularmente llamativa: la operacién no reportada se trata-
rd como una estructura abusiva conforme al articulo 869 del Estatuto Tribu-
tario. En este punto, cabe cuestionar dicho régimen sancionatorio, pues crea
nuevas hipotesis de operacién abusiva sin que sea necesario demostrar los
elementos tradicionalmente exigidos para que una operacion sea calificada
como abusiva a efectos tributarios.

3.4. Establecimientos permanentes: aplicacién de normativa formal y
sustancial

La ultima disposicién a analizar es la propuesta de adicionar un para-
grafo al articulo 20-2 del Estatuto Tributario, sobre la tributacién de los es-
tablecimientos permanentes. La norma buscaba modificar esta disposicién
en el sentido de sefialar que los establecimientos permanentes deben con-
siderar la normativa formal y sustancial aplicable a los residentes fiscales
y a las sociedades nacionales, fundamentandose en que los establecimien-
tos permanentes responden tanto por sus rentas de fuente nacional como
de fuente extranjera.

Segun la exposicion de motivos del proyecto, la administracion tributa-
ria ha detectado que la atribucion de activos, funciones y riesgos a los esta-
blecimientos permanentes no se realiza de manera frecuente durante el afio
gravable, sino al final del periodo, y que en algunos casos dicha atribucion
resulta caprichosa o arbitraria. Por esta razén, se propone la aplicacion in-
tegral de la normativa formal y sustancial para asegurar una correcta atribu-
cién conforme al estudio de funciones, activos y riesgos.

4. Conclusiones

El proyecto de ley de financiamiento conocido en septiembre de 2025 in-
cluyo diversas propuestas en materia de tributacion internacional. Aunque
no fueron incorporadas en los decretos tributarios expedidos posteriormen-
te por el Gobierno nacional en el marco de los estados de excepcidn, dichas
propuestas permiten anticipar posibles cambios legislativos futuros y evi-
dencian, desde una perspectiva critica, la ausencia de una politica fiscal co-
herente en esta materia.

En materia del régimen de dividendos, el proyecto de reforma pretendia
eliminar el descuento del 19 % actualmente existente profundizando el siste-
ma de doble imposicion. Adicionalmente, proponia aumentar del 20 % al 30
% la tarifa aplicable a dividendos pagados a entidades del exterior y a per-
sonas naturales no residentes. Estas modificaciones, sumadas al incremen-
to de sobretasas sectoriales (0 % a 15%) y al aumento de la tarifa marginal
para personas naturales residentes hasta el 41 %, implicaban un incremento
desproporcionado de la tarifa combinada sociedad-socio que podria llegar
hasta el 70.5 %.
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En materia de dividendos, la politica fiscal colombiana deberia orientar-
se hacia la sustitucion del actual mecanismo de descuento tributario (que no
es deseable dado que complejiza el sistema tributario y es contrario el prin-
cipio de progresividad) por un régimen de exencidn pleno sobre los dividen-
dos distribuidos entre residentes, bajo el reconocimiento de que la renta ya
fue gravada en cabeza de la sociedad, lo que permitiria eliminar la doble im-
posicién, simplificar la estructura impositiva, reducir los costos de cumpli-
miento, y fortalecer al pais como destino atractivo para la inversion.

En materia de activos digitales, el proyecto de reforma pretendia incluir
su propia definicion de activo digital y propuso varias modificaciones: (i) los
activos digitales no generan renta de fuente nacional, salvo que tengan un
activo subyacente; (ii) no se consideran bienes poseidos en el pais, a menos
que cuenten con activo subyacente; (iii) se aplica el tratamiento de diferen-
cia en cambio, y (iv) los proveedores de servicios digitales deben reportar
operaciones a la DIAN. Adicionalmente, se modificaba el régimen de enaje-
naciones indirectas (articulo 90-3 del Estatuto Tributario) para extenderlo a
activos digitales, sujetando a tributacion en Colombia las operaciones cuya
contraprestacion se efectuara mediante activos digitales.

Es rescatable la intencién del Gobierno de establecer un marco juridico
claro en materia de activos digitales. Sin embargo, la norma debe ser clara
en materia de obligaciones formales y de cumplimiento, puesto que la incer-
tidumbre dejada por su precaria redaccién unicamente generaba que dicha
disposicién (como fue presentada por el Gobierno) resultara inaplicable en
la practica.

El proyecto adicionaba un paragrafo al articulo 90-3 del Estatuto Tribu-
tario reiterando dos responsabilidades solidarias vigentes (sociedad subor-
dinada y comprador conocedor). No obstante, por una redaccién deficiente,
podria interpretarse que la obligacion formal de declarar del vendedor recae-
ria también en el comprador, quien no podria determinar elementos esencia-
les como el costo fiscal del enajenante. Es claro que una propuesta como
esta, sino fue un error de redaccion, debe eliminarse completamente en pos-
teriores proyectos de reforma tributaria. No es dable otorgar al comprador
una obligacion que unicamente puede recaer en el vendedor, y que en todo
caso el comprador no tendria la posibilidad de cumplir.

Se proponia adicionar un pardgrafo al articulo 326 del Estatuto Tributa-
rio, sujetando el registro del accionista a una condicion resolutoria: el repre-
sentante legal debia recibir la declaracién y el pago del impuesto dentro del
mes siguiente a la transaccidn. En caso de incumplimiento, el registro se
entendia como nunca realizado, y se imponia responsabilidad solidaria a la
sociedad receptora y su representante legal.
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La disposicién presentaba multiples inconsistencias de falta de técni-
ca legislativa y una inaplicabilidad practica, puesto que la condicion reso-
lutoria elimina el hecho imponible que la norma pretende proteger. Adicio-
nalmente, la norma propuesta carecia de utilidad practica, toda vez que las
partes involucradas en operaciones de compraventa de acciones habitual-
mente regulan este tipo de obligaciones de manera contractual, dotdndo-
se asi de mecanismos suficientes y eficaces para su cumplimiento. En este
sentido, la intervencién normativa resultaba no solo redundante, sino inne-
cesaria. Por las razones expuestas, el autor considera que una disposicion
en estos términos no deberia ser contemplada en futuros proyectos de re-
forma tributaria.

Finalmente, se proponia adicionar un paragrafo al articulo 12 del Estatu-
to Tributario, obligando a las entidades con sede efectiva de administracién
(SEA) en Colombia a reportar a la DIAN y en sus estados financieros las ope-
raciones de estructuracion y reestructuracion empresarial.

La norma no definia estos conceptos, lo que la tornaba inaplicable. Ade-
mas, exigir su inclusidn en estados financieros plantea dudas de compati-
bilidad con las normas contables vigentes. La consecuencia del incumpli-
miento era calificar la operacién como estructura abusiva (articulo 869 del
Estatuto Tributario), creando nuevas hipétesis de abuso sin necesidad de de-
mostrar los elementos tradicionalmente exigidos.

En definitiva, Colombia requiere una politica fiscal internacional que pro-
cure seguridad juridica y competitividad para atraer inversion, en lugar de
un recaudo desordenado que desconozca tanto la capacidad contributiva
de los contribuyentes como la realidad econémica y empresarial del pais.
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Colombia: Inversiones en, desde
y a traves de EE. UU. y Panama

Carolina Roldan Castellanos(”

Introduccion

El panel partié de un ejemplo particularmente ilustrativo: la denominada
estructura herradura. En ella, inversionistas colombianos participan como
beneficiarios de un trust estadounidense o como inversionistas en una limi-
ted partnership (LP), que a su vez invierte en una sociedad vehiculo en Pana-
ma. Esta sociedad panamefia invierte en una compafiia colombiana, la cual
a su turno participa en una holding espafiola que finalmente invierte en acti-
vos operativos en EE. UU., Panama, la Union Europea o en activos tangibles
o intangibles en otras jurisdicciones.

Esta arquitectura de varios niveles refleja estructuras reales utilizadas en
inversioén internacional, private equity y planeacién patrimonial. Este ejemplo
permite analizar cémo interactdan los sistemas tributarios de Colombia, EE.
UU., y Panama a lo largo del ciclo de vida de la inversion.

El analisis se centrd en tres fases: entrada, operacion y salida. Cada ju-
risdiccion abordo la estructura desde su propia l6gica normativa, analizan-
do tensiones entre sustancia y forma, entre territorialidad y antidiferimiento,
y entre libertad de estructuracion y limites antiabuso.

1. Desarrollo
1.1. Etapa de entrada en la estructura
1.1.1. Colombia

Desde la perspectiva colombiana, la discusién comenzé con la pregunta
¢coémo ingresan los fondos al trust o ala LP y como se registra esa inversion
en el régimen cambiario? Si los beneficiarios del trust o los inversionistas de

(1) Abogada de la Pontificia Universidad Javeriana, especialista en Tributacion de la Univer-
sidad de los Andes. LL. M. in International Taxation, New York University School of Law
(EE. UU). Representante YIN de la International Fiscal Association (capitulo Colombia) de
junio de 2024 a junio de 2025. Actualmente es asociada senior del equipo de Impuestos
de la firma Baker McKenzie.
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la LP son residentes fiscales colombianos, conforme al articulo 10 del Esta-
tuto Tributario, el andlisis no puede limitarse al impuesto sobre la renta. El
régimen cambiario colombiano obliga a examinar si la inversion en el exte-
rior serd registrada ante el Banco de la Republica. Este registro define el de-
recho al reembolso de capital, la posibilidad de canalizar dividendos a través
del mercado cambiario, y la trazabilidad tributaria futura.

Si los fondos fluyen desde Colombia hacia el trust, la pregunta critica es
sitiene sentido registrar esainversion. Si el trust no se registra, podria dificul-
tarse la repatriacion de utilidades. Si se registra, el inversionista adquiere de-
rechos cambiarios, pero también tiene implicaciones tributarias relevantes.

La sociedad panamefia que posteriormente invierte en Colombia tam-
bién debera registrarse como inversionista extranjero. A su vez, la compa-
fiia colombiana debera reportar su inversién en Espafia. Desde el primer mo-
mento, la estructura activa obligaciones formales en multiples niveles.

Esta aproximacion inicial revela un rasgo del sistema colombiano: antes
de llegar a la discusién tributaria, la dimensién cambiaria ya condiciona la
viabilidad de la estructura.

Sin embargo, el andlisis principal desde la perspectiva colombiana se en-
foca en el régimen de entidades controladas del exterior (ECE). En esta es-
tructura, si el trust o la LP son controlados directa o indirectamente por resi-
dentes colombianos, y si a lo largo de la cadena se generan rentas pasivas
como intereses, rendimientos financieros, venta de activos, o dividendos, el
régimen ECE puede activar imputacién inmediata.

El régimen colombiano contiene una lista taxativa de ocho categorias
de ingresos pasivos. Este caracter cerrado no necesariamente lo hace mas
claro; por el contrario, su aplicacién en estructuras complejas genera incer-
tidumbre. Particularmente problematicos son los proyectos inmobiliarios
estructurados mediante LP extranjeras que desarrollan actividades produc-
tivas reales, pero cuyos ingresos pueden encajar técnicamente en catego-
rias pasivas.

La consecuencia para el inversionista colombiano es que debe reco-
nocer la renta en el momento de su generacién en la entidad extranjera, in-
cluso si no ha recibido distribucién alguna. En el caso de un trust, el benefi-
ciario podria verse obligado a declarar utilidades que nunca ha percibido ni
puede exigir.

Aqui emerge una critica estructural formulada durante el panel: el régi-
men ECE colombiano desconoce en ciertos casos la légica econdmica del
negocio y privilegia una aproximacién formalista que no siempre refleja ca-
pacidad contributiva real.
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1.1.2. EE. UU.

A diferencia de Colombia, EE. UU. permite que muchas entidades extran-
jeras elijan su tratamiento fiscal mediante el régimen check the box. A través
del formulario 8832 ante el IRS (administraciéon de impuestos), una entidad
puede optar por ser tratada como corporacién o como entidad transparen-
te, quedando vinculada a esa eleccién por un periodo minimo de cinco afios.

Esta flexibilidad surge de la evolucioén histérica del derecho tributario es-
tadounidense. El antiguo test de cuatro factores corporativos generaba li-
tigios constantes sobre si una entidad debia tratarse como corporacion o
partnership. El IRS opté por permitir la eleccidn, salvo en el caso de las de-
nominadas per se corporations, que incluyen ciertas sociedades anénimas
extranjeras.

La clasificacion incide directamente en la aplicacién de los regimenes
de controlled foreign corporations (CFC) y passive foreign investment compa-
nies (PFIC). Simas del 50 % del voto o del valor de una entidad extranjera esta
en manos de US persons, puede configurarse una CFC. Por su parte, una en-
tidad cuyos activos o ingresos sean predominantemente pasivos puede ser
considerada PFIC, con consecuencias tributarias particularmente onerosas.

Para estos efectos, la determinacion de quién se considera US person es
amplia. Incluye ciudadanos estadounidenses, residentes permanentes (titu-
lares de green card) y personas que cumplan el test de presencia sustancial
(substantial presence test). El escenario méas gravoso seria la doble residen-
cia, cuando un individuo es simultaneamente residente fiscal colombiano y
estadounidense.

La aproximacién estadounidense privilegia la sustancia y la determina-
ciéon material de control y tipo de ingreso, en contraste con el formalismo co-
lombiano.

1.1.3. Panama

Desde Panama, bajo el régimen vigente, solo se gravan rentas de fuen-
te territorial. En la estructura analizada, si la sociedad panamefia no gene-
ra renta de fuente panamefia, no habra imposicion local. Los dividendos de
fuente extranjera tampoco generan tributacion adicional. Igualmente, el di-
videndo solo se grava una vez.

Sin embargo, podrian venir cambios respecto de rentas pasivas extranje-
ras. Panama enfrenta presion internacional y ha avanzado en la firma de tra-
tados. Aunque no existe un régimen de ventas indirectas, la sustancia eco-
némica empieza a adquirir relevancia practica.
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1.2. Etapa operativa

La complejidad de la estructura analizada se observa en mayor medi-
da durante la etapa operativa. Aqui interactian simultaneamente el régimen
ECE colombiano, los regimenes CFC y GILTI (renta global de un intangible
con baja tributacion, por sus siglas en inglés) estadounidenses, la potencial
aplicacién de PFIC y la neutralidad territorial panamefia.

1.2.1. Colombia

Bajo el régimen ECE colombiano, en esta estructura no hay diferimien-
to posible respecto de rentas pasivas. La norma obliga al inversionista co-
lombiano a reconocer en su renta las utilidades pasivas generadas en el ex-
terior, en el momento de su generacion, independientemente de que hayan
sido distribuidas.

El problema practico se agrava cuando se trata de trust o LP extranjeras
que invierten en proyectos inmobiliarios reales. En estos escenarios, la dis-
tincidn entre ingreso pasivo y activo no siempre coincide con la logica eco-
nomica del negocio. Un proyecto inmobiliario estructurado mediante una
LP puede generar ingresos por valorizacion o por venta de activos que, des-
de una perspectiva econdmica, corresponden a actividad empresarial, pero
que técnicamente pueden encajar en categorias pasivas bajo la redaccion
actual de la norma.

La consecuencia es que el beneficiario colombiano del trust o el inversio-
nista en la LP debe tributar aun cuando no tenga acceso a los fondos. Esto
genera una ruptura entre el principio constitucional de capacidad contributi-
vay laimposicién efectiva.

Mdés aun, cuando finalmente las utilidades son distribuidas, el contribu-
yente colombiano enfrenta un problema probatorio complejo: ;cémo de-
mostrar que ya tributo sobre esas utilidades en ejercicios anteriores a otro
nivel bajo el régimen ECE? La ausencia de mecanismos claros de impu-
tacion y reconocimiento puede derivar en doble o incluso triple tributacion
econdmica.

Adicionalmente, ni los tratados para evitar la doble imposicién ni el ré-
gimen de compaiiias holding colombianas (CHC) resuelven completamen-
te la problematica de imputacidn anticipada. Si bien el CHC puede mitigar la
tributacién sobre dividendos entrantes a Colombia, no elimina la obligacién
de imputacién ECE sobre rentas pasivas generadas en niveles intermedios.

La conclusién implicita es que el régimen colombiano no incentiva que
inversionistas colombianos utilicen vehiculos colombianos para invertir en
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el exterior. Por el contrario, obliga en muchos casos a recurrir a instituciones
extranjeras para lograr neutralidad minima.

1.2.2. EE. UU.

El régimen CFC tiene raices histdricas en la administracion Kennedy-
Johnson, cuando el Congreso estadounidense decidié que no permitiria
que contribuyentes estadounidenses controlaran sociedades extranjeras
que acumularan utilidades pasivas en el exterior sin tributacion inmediata.
Bajo este régimen, ciertas rentas pasivas (Subpart F income) son imputadas
anualmente al accionista estadounidense.

Durante décadas, sin embargo, el sistema permitia diferimiento sobre in-
gresos activos generados en el pais donde operaba la subsidiaria extranje-
ra. Esto llevé a la acumulacién de utilidades offshore por parte de multina-
cionales estadounidenses.

Lareforma de 2017 (Tax Cuts and Jobs Act) modificé radicalmente el sis-
tema. EE. UU. pas6 de un régimen global con diferimiento a un modelo de te-
rritorialidad parcial con exencidn por participacién para dividendos extranje-
ros. No obstante, simultdneamente introdujo el régimen GILTI, que ampliala
base gravable al capturar ingresos considerados excesivos en relacién con
activos tangibles en el exterior.

En la estructura analizada, si en la cuspide existen US persons con con-
trol suficiente sobre la LP o las entidades intermedias, podria configurarse
una CFC. Si la entidad extranjera no alcanza el umbral de control, pero tie-
ne activos o ingresos predominantemente pasivos, puede caer en el régi-
men PFIC.

El régimen PFIC es particularmente severo. Si mas del 50 % de los ac-
tivos producen renta pasiva o si mas del 75 % de los ingresos son pasivos,
el accionista estadounidense puede enfrentar un régimen punitivo de diferi-
miento con intereses acumulados sobre distribuciones excesivas o ganan-
cias de capital.

Asimismo, la determinacién de US person es fundamental, en la medida
en que la doble residencia puede generar la aplicacion simultanea de régi-
men ECE colombiano y CFC/GILTI estadounidense sobre una misma renta.

1.2.3. Panama
Desde la perspectiva panamena, la etapa operativa de la estructura

muestra un contraste con los modelos colombiano y estadounidense. Mien-
tras estos ultimos han fortalecido significativamente sus regimenes de
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antidiferimiento y transparencia fiscal internacional, Panama mantiene un
sistema de tributacién territorial cldsico que, en principio, no grava rentas
de fuente extranjera.

En el contexto de la estructura analizada, la sociedad panamefia actida
como vehiculo intermedio que canaliza inversiones hacia Colombia y even-
tualmente hacia Espafia u otras jurisdicciones. Durante la fase operativa, la
pregunta central es si los flujos que recibe dicha entidad constituyen renta
de fuente panamefia o extranjera. Bajo el Cédigo Fiscal panamefio, Unica-
mente las rentas cuya fuente se sitla en territorio panamefio estan sujetas
al impuesto sobre la renta, a la tarifa general del 25 %. En consecuencia, di-
videndos provenientes de Colombia, Espafa o EE. UU. no generan imposi-
cién en Panama4, siempre que no deriven de actividades desarrolladas en te-
rritorio panamefio.

Esta neutralidad operativa convierte a Panama en una jurisdiccion efi-
ciente, desde el punto de vista de la acumulacidn y redistribucién de utili-
dades extranjeras. Ademas, el sistema panamefio no distingue entre tipos
de inversionistas ni aplica un régimen de transparencia fiscal internacional
similar al régimen ECE colombiano o al CFC estadounidense. Asi, en la es-
tructura, la sociedad panamefia no estaria obligada a imputar rentas genera-
das por niveles inferiores ni a aplicar reglas de antidiferimiento sobre ingre-
sos pasivos obtenidos por subsidiarias extranjeras.

Sin embargo, la ausencia de tributaciéon en Panama no implica ausen-
cia de andlisis en otras jurisdicciones. Desde la perspectiva colombiana, por
ejemplo, las rentas acumuladas en la sociedad panamefia pueden ser cap-
turadas por el régimen ECE, si se configuran los elementos de control y na-
turaleza pasiva del ingreso. De igual forma, desde la éptica estadounidense,
la existencia de US persons en la clispide puede activar los regimenes CFC
o PFIC, aun cuando Panama no grave la renta.

Adicionalmente, en la practica, autoridades tributarias de otras jurisdic-
ciones, especialmente aquellas con las que Panama mantiene tratados, pue-
den examinar sila sociedad panamefia cuenta con direccidn efectiva, reunio-
nes de junta celebradas en territorio panamefo, administracion real y toma
de decisiones sustanciales. La ausencia de sustancia podria afectar el ac-
ceso a beneficios de tratados o dar lugar a cuestionamientos bajo cldusulas
de limitacién de beneficios o disposiciones generales antiabuso en otras ju-
risdicciones.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que Panamd ha ampliado
progresivamente su red de tratados y su participacién en foros internacio-
nales. La evolucién hacia mayores estandares de transparencia y coopera-
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cién tributaria internacional podria, en el mediano plazo, introducir ajustes
en el tratamiento de rentas pasivas extranjeras o en los requisitos de sus-
tancia para holdings puras. Por ello, la neutralidad operativa observada hoy
no debe asumirse como estatica ni inmutable.

1.3. Etapa de salida
1.3.1. Colombia

Desde la perspectiva colombiana, la salida de la inversién activa el régi-
men de enajenaciones indirectas, uno de los mas controvertidos del Estatu-
to Tributario. Bajo este régimen, si se vende una participacion en una entidad
extranjera que, directa o indirectamente, posee activos ubicados en Colom-
bia, se presume que se ha dado una venta indirecta de las acciones de la so-
ciedad colombiana, o cualquier activo que se posea directamente en Colom-
bia, en caso de no tratarse de una sociedad colombiana.

Adicionalmente, el articulo 90 de Estatuto Tributario establece que el
precio minimo de venta, en el caso de acciones, serd el valor comercial de
la sociedad colombiana o el 130 % de su valor patrimonial. Esta presuncién
puede generar bases gravables desconectadas del precio efectivamente
recibido.

Aunque la filosofia antielusiva del régimen de enajenaciones indirectas
es comprensible, su aplicacién literal puede bloquear operaciones legitimas
de reorganizacion o planeacion patrimonial.

En la estructura analizada, si el trust, la LP o la sociedad panamenia ven-
den su participacion, podria activarse la venta indirecta. Esto puede hacer
inviable la salida, si existe un inversionista colombiano interpuesto. Asi, se
observa como el régimen tributario colombiano no incentiva que inversionis-
tas colombianos utilicen vehiculos colombianos para invertir en el exterior,
pues la interposicién de un colombian investor puede desencadenar conse-
cuencias tributarias desproporcionadas.

1.3.2. EE. UU.

Desde la perspectiva estadounidense, la salida depende de varios fac-
tores: clasificacion de la entidad, existencia de actividades en EE. UU.
(US trade or business), aplicacion de tratados y naturaleza del activo.
Si una entidad extranjera realiza actividades regulares y recurrentes en
EE. UU., puede estar sujeta a tributacion sobre sus ingresos depurados. La
tarifa del impuesto sobre la renta corporativo es del 21 %, y sobre dividendos
puede aplicarse retencion del 30 %, salvo reduccién por tratado.
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El tratado con Espaifia, por ejemplo, puede reducir la retencién al 10 %,
si se cumplen los requisitos de limitacion de beneficios (LOB, por sus siglas
en inglés). Este articulo exige que la entidad sea residente calificada y tenga
sustancia economica real.

FIRPTA (por sus siglas en inglés, ley de impuestos sobre inversion ex-
tranjera en bienes inmuebles) constituye el ejemplo mas cercano en EE. UU.
a un régimen de ventas indirectas. Si mas del 50 % del valor de una compa-
fila corresponde a bienes inmuebles situados en EE. UU., la venta de sus ac-
ciones puede tratarse como venta de propiedad raiz ubicada en EE. UU.,, ge-
nerando retencidén obligatoria del 15 %.

No obstante, fuera del ambito inmobiliario, EE. UU. no tiene un régimen
general de ventas indirectas comparable al colombiano.

Una alternativa interesante mencionada fue la liquidacién completa. En
ciertos casos, la liquidacién de una subsidiaria estadounidense puede per-
mitir repatriar utilidades sin segunda retencién, siempre que no se reintro-
duzcan los fondos en EE. UU. durante diez afios.

1.3.3. Panama

Panama no tiene régimen de ventas indirectas. Si el activo vendido no
tiene fuente panamefia, no se genera tributacion local. Esto otorga neutrali-
dad en la etapa de salida, salvo que existan activos panamefios en la estruc-
tura. Adicionalmente, Panama ha ampliado su red de tratados (17 vigentes
y negociaciones en curso), lo que puede ofrecer beneficios adicionales en
ciertos escenarios.

2. Conclusiones y recomendaciones

La estructura analizada es un reflejo de cdmo operan hoy las inversio-
nes transfronterizas reales en un entorno caracterizado por movilidad de ca-
pital, sofisticacion financiera, y creciente interconexién normativa. Por esta
razén, el andlisis de la estructura permite llegar a conclusiones que trascien-
den el caso especifico y muestran las tensiones que pueden llegar a existir
entre modelos tributarios.

Una primera conclusién seria que el diferimiento como eje central de la
planeacién internacional puede verse estructuralmente erosionado en mu-
chos casos. Colombia, mediante el régimen ECE, neutraliza el diferimiento
respecto de rentas pasivas generadas en entidades extranjeras controladas.
EE. UU., aunque adoptd una territorialidad parcial tras la reforma de 2017, am-
plié simultaneamente su base gravable a través de GILTl y mantiene vigentes
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regimenes CFC y PFIC con amplia capacidad de captura de renta extranjera.
En este contexto, la acumulacién pasiva de utilidades en jurisdicciones in-
termedias ya no constituye una estrategia sostenible para inversionistas re-
sidentes en estas jurisdicciones.

La segunda conclusion es que la tension entre forma y sustancia sigue
siendo un eje diferenciador entre sistemas. El modelo estadounidense, con
todos sus niveles de complejidad, tiende a estructurarse sobre test objeti-
vos de control, composicién de activos e ingresos, y andlisis material del fe-
némeno econdmico. La clasificacién de entidades, la aplicacién de CFC, la
determinacion de PFIC o la activacion de FIRPTA descansan en criterios que
buscan capturar sustancia econémica. En contraste, el sistema colombiano
revela una tendencia mas formalista, particularmente en la aplicacién del ré-
gimen ECE y, con mayor intensidad aun, en el régimen de ventas indirectas.
Las presunciones amplias y las bases minimas determinadas por férmulas
legales pueden conducir a resultados desconectados de la capacidad con-
tributiva real.

Esta diferencia metodoldégica tiene consecuencias précticas significati-
vas. En estructuras como la herradura, donde intervienen multiples niveles
societarios y jurisdicciones, la aplicacién formalista puede generar sobre-
imposicién acumulada y desincentivar la utilizacién de vehiculos naciona-
les. De hecho, una de las reflexiones mdas contundentes del panel fue que
el régimen colombiano, en su disefio actual, no incentiva que inversionistas
colombianos utilicen instituciones juridicas colombianas para invertir en el
exterior. La interposicién de un inversionista colombiano puede activar con-
secuencias de venta indirecta que, en la practica, bloquean operaciones le-
gitimas de reorganizacion o desinversion.

La tercera conclusion se relaciona con la fase de salida como momen-
to critico de validacién estructural. Mientras que la etapa de entrada sue-
le ser objeto de planeacion detallada y la fase operativa puede manejarse
con cumplimiento continuo, la etapa de salida concentra los riesgos acumu-
lados durante la vida de la inversién. El régimen colombiano de ventas indi-
rectas, con su alcance extendido a liquidaciones, donaciones, y aportes, de-
muestra como una norma concebida con finalidad antielusiva puede, por su
redaccién amplia, generar inseguridad juridica y afectar operaciones con
sustancia econdmica real. La comparacion con FIRPTA en EE. UU. resulta
ilustrativa: aunque ambos buscan capturar ganancias asociadas a activos
inmobiliarios, el régimen estadounidense se limita a supuestos de alta vincu-
lacién con bienes inmuebles, mientras que el colombiano tiene un alcance
potencialmente mucho mds expansivo.

Adicionalmente, la coherencia interjurisdiccional se ha convertido en
el verdadero eje de la planeacién legitima. En estructuras de varios niveles,
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no basta con optimizar la carga tributaria en una jurisdiccion especifica. Es
necesario modelar simultdneamente el impacto de los regimenes antidife-
rimiento, la disponibilidad de créditos fiscales, la aplicacion de tratados, y
las reglas de salida en todas las jurisdicciones involucradas. La ausencia de
esta visidn integral puede generar fendémenos de doble o triple tributacion
econdmica, particularmente cuando no existen mecanismos claros de re-
conocimiento de impuestos previamente pagados bajo regimenes de impu-
tacién anticipada.

La territorialidad panamefia ofrece neutralidad formal respecto de ren-
tas extranjeras y ausencia de régimen de ventas indirectas. Sin embargo,
la creciente presidn internacional en materia de sustancia y transparen-
cia limita el espacio para estructuras puramente instrumentales. La au-
sencia de exigencias formales estrictas de sustancia no elimina el ries-
go de cuestionamientos en otras jurisdicciones, especialmente cuando se
invocan beneficios convencionales o se analizan criterios de residencia
efectiva.

Una conclusién, de caracter sistémico, es que la interaccién entre regi-
menes antidiferimiento y regimenes de ventas indirectas produce un efec-
to acumulativo que puede desincentivar la internacionalizacién de capital
residente. Cuando el sistema combina imputacion anticipada sin distribu-
cion efectiva con presunciones amplias de realizacion en la salida, el resul-
tado puede ser una carga fiscal desproporcionada respecto del flujo real de
riqueza.

Desde una perspectiva de politica tributaria, esto plantea una pregun-
ta de fondo: ;hasta qué punto el disefio actual logra equilibrar adecuada-
mente la proteccién de la base gravable con la promocién de competitivi-
dad internacional del capital residente? La respuesta no es sencilla, pero la
experiencia prdctica reflejada en el panel sugiere que el sistema colombia-
no podria beneficiarse de ajustes que incorporen con mayor fuerza el prin-
cipio de capacidad contributiva y la consideracion de sustancia econémica
real.

Finalmente, la estructura herradura evidencia que el debate contem-
poraneo ya no gira exclusivamente en torno a jurisdicciones de baja im-
posicion, sino en torno a la arquitectura normativa comparada. EE.UU,,
Colombia y Panama representan modelos distintos de aproximacién a la
fiscalidad internacional. Su interaccidn revela que el espacio para el arbi-
traje puro de clasificacion o territorialidad se ha reducido drasticamente.
El futuro de la planeacién tributaria legitima radica menos en la ingenieria
formal y mas en la coherencia estructural, la sustancia econémicay la an-
ticipacion rigurosa del ciclo completo de la inversion.
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En sintesis, la leccion central del panel es que ninguna estructura debe
evaluarse Unicamente por su eficiencia en la etapa de entrada. La verdadera
medida de su viabilidad se encuentra en su comportamiento durante la ope-
racién y, especialmente, en la salida. Solo aquellas arquitecturas que man-
tengan coherencia interjurisdiccional, respeto por la sustancia econémicay
previsibilidad en el éxito pueden considerarse sostenibles en el entorno fis-
cal internacional actual.
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Tax technology en el cumplimiento
y la fiscalizacion tributaria

Felipe Pardo™

Introduccion

El acelerado desarrollo de la tecnologia ha conllevado a que diferentes
herramientas tecnolégicas como la inteligencia artificial o el blockchain
sean utilizados no solo en la mayoria, sino en la totalidad de los ambitos
de la sociedad.

En ese sentido, el Estado no ha sido ajeno a la adopcién de estas nue-
vas tecnologias y, por tanto, la transformacion digital de las administra-
ciones publicas se ha vuelto un tema de gran interés para los gobiernos
y las instituciones internacionales. Esta transformacién digital del Es-
tado ha tenido un impacto particularmente relevante en el ambito tribu-
tario.

En efecto, las administraciones tributarias vienen destinando gran-
des esfuerzos a la aplicacién de diversas tecnologias en procesos como
la identificacién del sujeto pasivo, la declaracién obligatoria de transac-
ciones e ingresos, la aplicacion de las normas tributarias y el célculo de
los impuestos adeudados, el pago de impuestos, las inspecciones y los
procedimientos de ejecucion y recurso. Todo esto con la finalidad de re-
ducir costos administrativos asociados a la gestién tributaria y de facili-
tar el cumplimiento de obligaciones formales y sustanciales de los contri-
buyentes.

Sobre este punto, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) ha sefialado: “Los procesos en los que originalmente
se utilizaba papel y se llevaban a cabo en parte de forma manual se han di-
gitalizado progresivamente, lo que ha permitido un mayor intercambio de
datos dentro de la administracion y los organismos gubernamentales, la

(1) Felipe Pardo es director en Posse Herrera Ruiz. Codirige el area de cumplimiento tributa-
rioy dirige el area de cumplimiento contable de la firma. Es Contador Publico de la Univer-
sidad Nacional de Colombia, Especialista en Tributacién de la Universidad de los Andes
y se encuentra certificado internacionalmente en IFRS desde el afio 2013 por el Instituto
de Contadores Publicos de Inglaterra y Gales — ICAEW.
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incorporacion de datos de terceros y el uso de herramientas analiticas me-
joradas. Si bien las distintas administraciones tributarias no se encuentran
en el mismo punto en este camino, esta ha sido la direccion universal de
avance entre las administraciones tributarias modernas”.

Sin embargo, a pesar de los avances que se han logrado hasta el mo-
mento, no puede desconocerse que las administraciones tributarias aln
enfrentan desafios estructurales asociados a la evasion, la elusion, la in-
formalidad y los elevados costos de cumplimiento, tanto para los contribu-
yentes como para el propio fisco. A ello se suma la creciente complejidad
de las operaciones econdémicas, especialmente en economias digitaliza-
das y globalizadas, que dificulta la aplicacién de esquemas tradicionales
de control tributario.

Asiloreconoce la OCDE (2024) al afirmar que “aunque estos progresos
han beneficiado tanto a los contribuyentes como a las administraciones tri-
butarias, el actual sistema de administracion tributaria sigue teniendo al-
gunas limitaciones estructurales significativas en cuanto a los resultados
que puede lograr”.

En este contexto, la incorporacion de nuevas tecnologias digitales,
como la inteligencia artificial o el blockchain, se presenta como una opor-
tunidad para las administraciones tributarias a fin de continuar en esa di-
namica de transformacién digital mediante la automatizacién de procesos,
la capacidad para procesar y gestionar la cada vez mayor informacion de
los contribuyentes, y el disefio de nuevos mecanismos para reducir las car-
gas tributarias de los contribuyentes y facilitar el cumplimiento tributario.

La incorporacién de nuevas tecnologias digitales a los procesos de la
administracién tributaria ha sido denominada tax technology, y ha sido en-
tendida como un conjunto de herramientas tecnoldgicas orientadas a me-
jorar el cumplimiento, la fiscalizacién y la gestién del riesgo tributario.

Sin embargo, si bien esta transformacion digital de las administracio-
nes tributarias tiene grandes ventajas, conlleva retos importantes asocia-
dos a la seguridad de la informacioén, los costos de implementacion, en-
tre otros.

Por lo anterior, la finalidad de este articulo es analizar los diferentes as-
pectos relacionados con la aplicacién de la tax technology en la fiscaliza-
cién y el cumplimiento tributario.

1. Conceptoy alcance de la tax technology

La tax technology puede definirse como el uso sistematico de tecno-
logias digitales para apoyar el disefio, la administracién, el cumplimiento
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y la fiscalizacién de los tributos. Este concepto abarca un espectro am-
plio de soluciones tecnoldgicas, que van desde herramientas bdsicas de
digitalizacidon hasta sistemas avanzados de analitica de datos e inteligen-
cia artificial.

Desde el punto de vista funcional, la tax technology puede analizarse en
dos dimensiones complementarias. En primer lugar, la tecnologia orientada
al contribuyente, cuyo objetivo principal es facilitar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias mediante la automatizacion de procesos, la reduc-
cion de errores y la provision de informacién oportuna. En segundo lugar, la
tecnologia utilizada por la administracién tributaria, enfocada en la recauda-
cion, la fiscalizacién y la gestion del riesgo fiscal.

1.1. Tax technology para los contribuyentes

Desde el punto de vista de los contribuyentes, es preciso sefialar que la
utilizacién de tecnologias digitales no busca eliminar las obligaciones for-
males y sustanciales, sino que pretende facilitar el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias con la finalidad de crear una cultura de cumplimiento
voluntario.

En efecto, de acuerdo con la OCDE (2024), uno de los retos que enfren-
tan las administraciones tributarias es que, en muchas partes del sistema tri-
butario actual, los contribuyentes toman decisiones en cuanto a la declara-
cion, el célculo y el pago de impuestos. Estas decisiones no solo se refieren
a si cumplen o no, sino también al esfuerzo realizado para hacer las cosas
bien, como mantener registros, tomarse el tiempo necesario para cumpli-
mentar correctamente los formularios, resolver cualquier falta de compren-
sion y cumplir los requisitos y plazos de declaracion.

En ese sentido, las administraciones tributarias hacen un gran esfuerzo
para promover el cumplimiento voluntario, en particular mediante el desarro-
llo de nuevos servicios digitales, de nuevos canales de comunicacién y de
enfoques mas centrados en el contribuyente.

Ahora bien, en este punto no puede perderse de vista que el cumplimien-
to tributario conlleva costos importantes para los contribuyentes que, en la
mayoria de las ocasiones, se ven obligados a tercerizar el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias, en especial, la relacionadas con el reporte de
informacién.

Bajo este escenario, la adopcidn de nuevas tecnologias, no solo por
parte de los contribuyentes, sino por parte de las administraciones tribu-
tarias permitiria alivianar las cargas formales que deben cumplir los con-
tribuyentes y reducir los costos asociados al cumplimiento de estas obli-
gaciones.
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A manera de ejemplo, se ha evaluado la posibilidad de utilizar la tec-
nologia de blockchain para efectos del cumplimiento de precios de trans-
ferencia.

Al ser un registro fiable y actualizado de la informacién, que permite no
solo verificar la trazabilidad de las operaciones, sino automatizar las opera-
ciones a través de la implementacion de los contratos inteligentes y que es
de facil acceso por parte de los usuarios, ya sea empresas o administracio-
nes tributarias, la tecnologia de blockchain es una herramienta que permi-
tiria alcanzar los objetivos perseguidos por la Accion 13 del Plan de accidn
BEPS.

También, la implementacion de esta tecnologia permite (i) que las em-
presas observen las normas de precios de transferencia y, en especial, el
principio de plena competencia en el giro ordinario de sus negocios y no solo
a la hora de suministrar informacion; ii) que las administraciones tributarias
tengan acceso a informacion completa, necesaria y fiable que les permita
identificar riesgos y adelantar procesos de fiscalizaciéon de una mejor mane-
ra, y (iii) facilitar la obtencién de la informacion por parte de los contribuyen-
tes reduciendo, de esa manera, los costos asociados al cumplimiento de es-
tas obligaciones.

Asi las cosas, las nuevas tecnologias aplicadas al ambito del cumpli-
miento tributario no implican la eliminacién de obligaciones formales y
sustanciales para los contribuyentes, sino que facilitan su ejecucién pro-
moviendo una cultura de cumplimiento tributario voluntario (Rodriguez,
2024).

1.2. Tax technology para las administraciones tributarias

En el ambito de la fiscalizacidn, la tax technology ha transformado de ma-
nera profunda los métodos tradicionales de control. Histéricamente, la fisca-
lizacion tributaria se ha basado en auditorias ex post, de caracter selectivo y
con alto componente manual. Estos modelos presentan limitaciones signifi-
cativas en términos de cobertura, eficiencia y oportunidad.

Laincorporacién de big data, inteligencia artificial y machine learning, en-
tre otros, ha permitido desarrollar modelos de fiscalizacion basados en ries-
gos. A través del analisis de grandes volimenes de informacién —provenien-
te de declaraciones, facturacion electrénica, terceros y otras fuentes— las
administraciones tributarias pueden identificar inconsistencias, detectar es-
quemas de evasion y priorizar los casos con mayor probabilidad de incum-
plimiento.

Este enfoque no solo optimiza el uso de recursos administrativos, sino
que tambiénincrementa la percepcion de riesgo entre los contribuyentes. La
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posibilidad de deteccion tempranay el uso de cruces automatizados redu-
cen los incentivos para el incumplimiento deliberado y refuerzan la efectivi-
dad del sistema tributario.

Adicionalmente, la implementacion de nuevas tecnologias desempefia
un papel central en los modelos modernos de gestion del riesgo fiscal. Lo
anterior en la medida en que, a través del uso de nuevas tecnologias como la
inteligencia artificial, las administraciones tributarias pueden (i) procesar la
cada vez mayor cantidad de informacién que reciben de los contribuyentes,
y (ii) clasificar a los contribuyentes segun su perfil de riesgo y disefiar estra-
tegias diferenciadas de control y asistencia.

De esta manera, el uso de nuevas tecnologias permitiria el intercambio
continuo de informacidn, la identificacién temprana de riesgos fiscales, y la
resolucion anticipada de controversias.

En todo caso, es importante tener en cuenta que la utilizacién de nuevas
tecnologias no sustituye totalmente la gestion de los tributos, sino que le da
herramientas a las administraciones tributarias para hacer mas eficiente la
fiscalizacion y el control de los contribuyentes.

2. Desafiosy limites de la tax technology

A pesar de los beneficios asociados a la tax technology, su implementa-
cién plantea importantes desafios.

En primer lugar, es importante sefialar que el disefio y la implementa-
ciodn de nuevas tecnologias a los procesos de los contribuyentes y de las ad-
ministraciones tributarias requieren una inversiéon importante de tiempo y
recursos. En ese sentido, las administraciones tributarias al tener recursos
limitados para su funcionamiento pueden encontrar un obstaculo paralaim-
plementacion de nuevas tecnologias en la financiacién de estos proyectos.

En segundo lugar, la tax techonolgy presenta un desafio asociado al ta-
lento humano necesario para la operacién de las nuevas herramientas tec-
nolégicas.

En ese sentido, conviene sefalar que en la implementacién de este tipo
de tecnologias, tal y como lo afirma Cipollini (2021), se requiere del apor-
te de expertos de diferentes areas del conocimiento como, por ejemplo, los
expertos en impuestos que aseguren la comprension funcional del campo
y las prioridades o limitaciones operativas; los cientificos de datos que de-
terminen las técnicas estadisticas y los algoritmos que se utilizaran y don-
de pueden o no ser efectivos; y los ingenieros de software que introduzcan
las herramientas técnicas adecuadas para analizar y procesar las fuentes
de datos, entre otros.
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Esto plantea unreto paralas administraciones tributarias que deben ade-
cuar su planta de personal de manera que expertos de diferentes areas tra-
bajen conjuntamente en la operacién de las nuevas tecnologias. En efecto,
sin el aporte conjunto de las diferentes areas del conocimiento seria impo-
sible adaptar las nuevas tecnologias a los procesos de las administraciones
tributarias y la transformacion digital se terminaria convirtiendo en una qui-
mera.

Esto representa un costo adicional en la implementacion de la tax tech-
nology pues las administraciones tributarias se verian obligadas a invertir
tiempo y recursos en (i) la capacitacion de su personal o (ii) la contratacién
de personal nuevo.

Finalmente, la implementacion de nuevas tecnologias presenta un ries-
go importante en materia de la proteccidén y seguridad de la informacién.

Sobre este punto, no puede perderse de vista que las administraciones
tributarias manejan informacién sensible de los contribuyentes y, en esa me-
dida, son responsables de la seguridad y el adecuado manejo de la informa-
cion.

Sobre este punto, la OCDE (2024) ha reconocido que el procesamien-
to de una cantidad cada vez mayor de datos de los contribuyentes plantea
una serie de problemas relacionados con (i) la privacidad y propiedad de los
datos en la medida en que las administraciones podrian reunir informacion
personal sobre las pautas de gasto, la ubicacién y las relaciones individua-
les, (ii) pues existe un riesgo para la seguridad de los grandes conjuntos de
informacion, y (iii) el uso y transparencia de los datos, porque actualmente
se recopilan muchos datos a efectos del control del cumplimiento y las eva-
luaciones de riesgos, que pueden tener una relevancia menos directa para
el calculo de los impuestos.

Es por esto, que en la implementacién de la tax technology, las adminis-
traciones tributarias deben garantizar que las tecnologias que utilicen garan-
ticen que la informacién solo va a ser empleada para fines tributarios y que
Unicamente personas autorizadas podran acceder a aquella.

En este contexto, resulta indispensable que la adopcién de tax technolo-
gy se acompafie de marcos normativos claros, principios de gobernanza tec-
nolégica y mecanismos de supervisién que aseguren un uso proporcional,
transparente y juridicamente controlable de la tecnologia.

3. Conclusiones

Para concluir esimportante resaltar que laimplementacién de la tax tech-
nology ya no se trata de un tema hipotético, sino de un asunto real y vigente,
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pues la tecnologia se encuentra embebida en todos los dmbitos de la
sociedad.

En ese sentido, la implementacion de nuevas tecnologias, como inteli-
gencia artificial, representa una transformacion estructural del cumplimien-
to y la fiscalizacién tributaria. En esa medida, su correcta implementacion,
no solo reduciria los costos administrativos de los contribuyentes y de las
administraciones tributarias, sino que permitiria mejorar la eficiencia admi-
nistrativa, fortalecer el cumplimiento voluntario y optimizar la gestién del
riesgo fiscal.

Sin embargo, la implementacién de estas nuevas tecnologias presenta
desafios importantes para las administraciones tributarias asociadas a los
costos de implementacidn y a la seguridad de la informacién. En definitiva,
el desafio central consiste en equilibrar los objetivos de eficiencia y recauda-
cién con la proteccion de los derechos del contribuyente y el respeto de los
principios fundamentales del derecho tributario. El futuro de la administra-
cién tributaria dependerd, en gran medida, de la capacidad de integrar tecno-
logia, derecho y politica publica de manera coherente y sostenible.
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Creacion de valor en precios
de transferencia bajo las Acciones
BEPS 8 a 10:

:Coémo va Colombia?

Estephanie Munar Diaz”

Introduccion

En un numero creciente de grupos multinacionales, los activos intan-
gibles explican una proporcién sustantiva de las rentas econdémicas y, por
esa misma razoén, concentran parte significativa de la controversia en ma-
teria de precios de transferencia. La Accién 8 del Plan BEPS de la OCDE
impulsa un cambio de énfasis: la asignacion de beneficios vinculados a in-
tangibles debe responder a la creacion de valor, evitando que utilidades re-
siduales se concentren en entidades que no ejecutan funciones relevan-
tes, no controlan riesgos materialmente significativos o no cuentan con
la capacidad financiera para asumirlos. No obstante, una lectura técnica-
mente completa de “creacion de valor” exige incorporar los desarrollos de
las Acciones 9y 10: la primera, porque la atribucidn de retornos residuales
presupone control decisorio sobre riesgos y capacidad financiera para so-
portarlos; y la segunda, porque obliga a reforzar la delimitacion de la tran-
saccion y a descartar asignaciones que no respondan a racionalidad co-
mercial o a la conducta efectiva de las partes. Complementariamente, las
Acciones 9y 10 refuerzan este enfoque al exigir coherencia en la asigna-
cién de riesgos y capital (control decisorio y capacidad financiera), y al
imponer una delimitacion econémicamente realista de las transacciones
intragrupo.

De esta manera, el analisis técnico trasciende la mera identificacion
nominal del intangible. Se exige una delimitacidén precisa de la transaccion,
la determinacién de quién crea, mejora, mantiene, protege y explota el intan-

(1) Lider del drea de Precios de Transferencia en Posse Herrera Ruiz. Profesional en Finan-
zas y Relaciones Internacionales, y especialista en Derecho Tributario de la Universidad
Externado de Colombia, institucién en la que actualmente cursa la Maestria en Derecho
Tributario.
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gible (DEMPE), y la construccidn de una narrativa probatoria consistente,
sustentada en evidencia, quejustifique laremuneracion delas partesinvolu-
cradas.

Bajo este marco, la memoria desarrolla los ejes discutidos en la se-
sién y los complementa con consideraciones doctrinales y practicas
orientadas a fortalecer la defensa técnica del contribuyente en escena-
rios de fiscalizacidn, con especial atencién a la coherencia entre sustan-
cia econdmica, contratos y contabilidad. En cuanto al alcance, la sesién
se concentrod en los ejes esenciales de la discusién BEPS sobre intangi-
bles: (i) delimitacion de la transaccion; (ii) sustancia econémica; (iii) fun-
ciones DEMPE; (iv) control de riesgos, y (v) aproximaciones de valora-
cion. Sobre esa base, y con el fin de ofrecer una contribucién util para
la practica colombiana, esta memoria no se limita a reproducir el conte-
nido expuesto, sino que lo desarrolla y lo complementa con precisiones
conceptuales, implicaciones normativas y criterios operativos de docu-
mentacién y defensa, en coherencia con el objeto y la légica técnica del
debate.

En particular, la discusion permite identificar como problemas juridi-
cos centrales (i) la tension entre titularidad legal y propiedad econémica
del intangible para efectos de atribucién de retornos; (ii) el estandar pro-
batorio exigible para demostrar el desempefo de funciones DEMPE y el
control de riesgos, y (iii) la seleccién del método mas apropiado en con-
textos de baja comparabilidad. En ese marco, se contrastan dos aproxi-
maciones: una lectura formal centrada en el soporte contractual/registral,
y una lectura sustantiva orientada a la alineacion entre retornos, funcio-
nes y riesgos. A partir de ello, esta memoria adopta una postura: la eva-
luacién debe estructurarse como un “test de consistencia” entre contra-
to, conducta y contabilidad, de modo que la valoracién financiera opere
como mecanismo de corroboracidn del andlisis funcional y no como susti-
tuto en la determinacién del método mads apropiado y de la asignacién de
retornos.

Aunque en la discusion se afirmé que no seria necesario profun-
dizar en definiciones normativas adicionales, esta memoria sostie-
ne que la ausencia de mayor precisién conceptual en materia de intan-
gibles (delimitacion econdmica, evidencia DEMPE y control de riesgos)
incrementa la ambigiiedad interpretativa y, con ello, la discrecionali-
dad en fiscalizacion. Mas que ausencia normativa, hay espacio para
densificacion interpretativa (doctrina/guias), a fin de elevar predictibi-
lidad. En esa medida, un mayor desarrollo de criterios administrativos
y guias técnicas contribuiria a la seguridad juridica, a la consistencia
en la aplicacidn del principio de plena competencia y a la reduccién de
controversias.
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1. Marco conceptual: intangibles en precios
de transferencia (BEPS Accién 8) y su interaccion
con la contabilidad

En precios de transferencia, el concepto de intangible es primordial-
mente econdmico: se refiere a un activo no fisico ni financiero susceptible
de generar beneficios econémicos futuros y de ser controlado o explotado
con caracter exclusivo o preferente. Este entendimiento puede divergir del
enfoque contable, en el cual el reconocimiento suele depender, entre otros
factores, de la separabilidad del activo, la existencia de control y la posibi-
lidad de medicidn fiable.

En consecuencia, bajo el enfoque BEPS (Acciones 8-10), la relevancia
de un intangible en precios de transferencia no depende exclusivamen-
te de su reconocimiento contable: pueden existir intangibles econdmica-
mente significativos no registrados (por ejemplo, marcas autodesarro-
lladas, know how, algoritmos o relaciones comerciales). Sin perjuicio de
que, en Colombia, la informacidn contable y financiera constituya un in-
sumo central de andlisis y soporte documental, partidas como el good-
will adquirido, por su naturaleza residual, no determinan por si solas el
derecho a capturar beneficios; la atribucién de retornos debe alinear-
se con la creacién de valor, las funciones DEMPE y el control efectivo de
riesgos.

Desde la 6ptica BEPS, la titularidad legal del intangible, aun cuando
esté soportada en registros o contratos, no basta para justificar la apro-
piacion del retorno residual. Lo determinante es la correspondencia en-
tre la asignacion de retornos y la contribucidn efectiva a la creacion de va-
lor: desempefio de funciones significativas, control de riesgos y capacidad
financiera para soportarlos. Cuando una entidad solo ostenta la titulari-
dad formal sin sustancia funcional, el retorno que puede reclamarse debe-
ria, en principio, limitarse a una remuneracion acorde con su contribucién
real.

Esta tensién, contabilidad como insumo probatorio central en Colom-
bia versus la aproximacion econdmica BEPS basada en creacion de valor,
refuerza la necesidad de criterios interpretativos mas precisos que orien-
ten la identificacién del intangible relevante, la trazabilidad DEMPE y el
vinculo entre retornos y control de riesgos. Sin esa clarificacién, aumentan
las zonas grises en la delimitacion de la transaccion y en la sustentacion
probatoria.

En la practica, la Accién 8 no opera aisladamente: la Acciéon 9 discipli-
na la asignacién de retornos cuando el intangible se financia o se “posee”
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formalmente en entidades con limitada sustancia, exigiendo evidenciar
control de riesgos y capacidad financiera real. A su turno, la Accién 10 re-
fuerza la necesidad de una delimitacién precisa y de un test de coheren-
cia contrato, conducta, economia, especialmente en esquemas intragrupo
donde la transaccion, tal como esta descrita, podria no replicarse entre in-
dependientes. Adicionalmente, bajo la Accidn 9, la asignacién de retornos
presupone identificar quién controla las decisiones relevantes sobre ries-
gos y quién cuenta con la capacidad financiera efectiva para asumirlos; y
bajo la Accién 10, verificar que la transaccién delineada sea consistente
con la conducta y la racionalidad econémica del negocio.

2. Identificacion y caracterizacion del intangible:
delimitacion de la transaccion, propiedad econdémica
y funciones DEMPE

La identificacion del intangible, para fines de precios de transferencia,
se construye a partir de la delimitacidn de la transaccién controlada. Esta
delimitacién comprende el alcance de los derechos transferidos o cedi-
dos, la modalidad de explotacién (uso, sublicencia, cesién plena), el 4mbi-
to territorial, la duracién, la exclusividad, las limitaciones y obligaciones de
mantenimiento, asi como estandares técnicos o de calidad. En la practica,
la delimitacién exige coherencia entre tres planos: los términos contractua-
les; los hechos y circunstancias operativas que muestran quién hace qué
y con qué recursos, y el reflejo financiero y contable (presupuestos, cen-
tros de responsabilidad, asignacion de costos y gastos asociados a fun-
ciones relevantes).

En linea con la Accion 9, la caracterizacion del intangible no se agota
en identificar DEMPE: debe precisarse quién toma decisiones relevantes,
quién supervisay controla los riesgos asociados al desarrollo/explotacién,
y quién cuenta con capacidad financiera para asumirlos. Esto cobra espe-
cial importancia cuando existen entidades financiadoras o titulares forma-
les, pues su retorno, en clave de plena competencia, depende del grado de
control y de sustancia funcional demostrable, y no de la sola titularidad
contractual.

Un punto critico consiste en diferenciar entre intangibles susceptibles
de transferencia econémica efectiva, por ejemplo, patentes, marcas o tec-
nologias licenciables, y ventajas competitivas que, aunque relevantes eco-
nomicamente, no son separables ni transables auténomamente, como si-
nergias del grupo o reputacién agregada. Esta distincion cobra especial
relevancia cuando el contribuyente pretende atribuir rentas residuales con
base en un activo cuya existencia econdmica no es verificable o cuya ex-
plotacion no se correlaciona con un control funcional efectivo.
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Asimismo, el enfoque BEPS restringe la asignacion de retornos residua-
les a entidades meramente tenedoras (cash boxes) que carecen de funcio-
nes de direccién, gestion o control. En estos supuestos, la remuneracién
deberia reflejar, como maximo, el riesgo financiero efectivamente asumi-
do, sin desplazar rentas econdmicas que corresponden a quienes realizan
las funciones DEMPE y controlan los riesgos materialmente relevantes. En
linea con la Accién 9, ello exige demostrar no solo financiacién, sino con-
trol decisorio sobre los riesgos econémicamente significativos y capaci-
dad financiera real.

En la practica, la controversia no suele radicar en la enunciacion de
DEMPE, sino en el umbral de evidencia exigible para demostrar control de-
cisorio y asuncion real de riesgos. Por ello, resulta deseable que existan li-
neamientos que delimiten un estandar probatorio minimo (documentacion
contemporanea, trazabilidad de decisiones, asignacion presupuestal y res-
ponsabilidades), de manera que la aplicacién del analisis funcional sea
mas uniforme y predecible. A su turno, la Accién 10 refuerza que la delimi-
tacién debe reflejar la transaccion efectivamente realizada (contrato mas
conducta), antes de cuantificar retornos.

3. Intangibles rutinarios vs. no rutinarios:
relevancia para la asignacion de utilidades y el analisis residual

La distincidn entre intangibles rutinarios y no rutinarios opera como
herramienta analitica para ordenar la atribucién de utilidades en escena-
rios de baja comparabilidad, particularmente cuando participan varias en-
tidades en la creacién de valor. Los intangibles rutinarios suelen asociarse
con funciones estandarizadas, replicables y de menor complejidad o ries-
go, de modo que su remuneracién puede estructurarse con métodos tran-
saccionales tradicionales. Por el contrario, los intangibles no rutinarios se
relacionan con ventajas competitivas sostenibles y con la generacion de
rentas econdmicas superiores al promedio del mercado, como marcas al-
tamente posicionadas, tecnologias nucleo o carteras de clientes de alto
valor.

Esta distincidn es especialmente Util cuando se recurre a esquemas de
particién de utilidades con componente residual: primero se remunera a
las partes por funciones rutinarias y activos contributivos y, posteriormen-
te, se asigna el excedente a quienes aportan activos unicos y valiosos. El
riesgo técnico aparece cuando se presume que la mera titularidad conta-
ble o registral habilita, automaticamente, la captura de la utilidad residual.
Si una entidad detenta formalmente una marca pero no ejecuta DEMPE
ni controla decisiones estratégicas de posicionamiento o explotacion, la
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atribucion del excedente puede resultar inconsistente con la sustancia
econdmica exigida por BEPS. Bajo Accién 9, ademas, la atribucién del re-
sidual debe ser consistente con el control efectivo de riesgos y no con una
asignacion meramente contractual; y bajo Accién 10, con una delineacion
econdmicamente plausible de la transaccién.

De acuerdo con la Accién 9, la asignacion del excedente residual debe
ser consistente no solo con aportes DEMPE, sino con el control efectivo de
los riesgos econémicamente significativos; en ausencia de tal control, la
parte que Unicamente financia o detenta titularidad formal tenderia a jus-
tificar, como maximo, un retorno acorde con su funcién real. Complemen-
tariamente, la Accion 10 exige verificar que el esquema de particién de uti-
lidades responda a una transaccién delineada con realismo econémico y
gue no constituya un mecanismo para remunerar arreglos que no serian
aceptados por partes independientes.

4. Valoracion financiera de intangibles y su articulaciéon
con métodos de precios de transferencia

La valoracion de intangibles es uno de los componentes mas sensibles
del analisis de precios de transferencia, dadas la singularidad del activo, la
ausencia de mercados activos y la dependencia de supuestos criticos. En
muchos casos, la falta de comparables externos conduce a la utilizacién
de técnicas proyectivas que estiman el valor presente de los beneficios fu-
turos atribuibles al intangible. En el marco colombiano, la determinacién
del precio o margen de plena competencia exige seleccionar y sustentar
el método mas apropiado conforme a las reglas de precios de transferen-
cia. En escenarios de comparabilidad limitada, es usual que el analisis se
apoye en modelacidn financiera, particularmente en flujos de caja descon-
tados (FCD), como herramienta de soporte y corroboracién de la razonabi-
lidad econdémica de la transaccion y de su consistencia con el andlisis fun-
cional y de riesgos, sin que ello implique sustituir el marco metodoldgico
propio de precios de transferencia.

En ese contexto, el FCD debe construirse coherentemente con la Ac-
cién 9: la tasa de descuento, los escenarios y la distribucién de flujos de-
ben reflejar el perfil de riesgo del que realmente controla el riesgo y no una
asignacion contractual desconectada de la gobernanza real. Asimismo,
bajo Accién 10, el modelo debe ser consistente con una delimitacion eco-
némicamente plausible de la transaccién; de lo contrario, la controversia
tenderd a desplazarse hacia supuestos financieros para suplirinconsisten-
cias de sustancia.

No obstante, la valoracién financiera no puede concebirse como un
ejercicio aislado. Su consistencia con el andlisis funcional es determinante:
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las proyecciones deben reflejar la asignacién real de funciones y riesgos,
y la atribucién de retornos debe ser congruente con la capacidad efectiva
de controlar riesgos y ejecutar DEMPE. Un modelo que adjudica valor re-
sidual a una entidad que no participa en la creacién o control del intangi-
ble debilita la defensa técnica y expone al contribuyente a ajustes. Por ello,
resulta esencial la coherencia entre la narrativa DEMPE y variables criti-
cas como el horizonte de proyeccién, la tasa de descuento, la contribucién
marginal del intangible y la sensibilidad del modelo frente a escenarios
alternativos.

En la practica, uno de los puntos de mayor vulnerabilidad probatoria ra-
dica en la falta de alineacién entre los supuestos del modelo y la evidencia
interna disponible (planes de negocio, presupuestos y KPI), lo cual reduce
su capacidad persuasiva en fiscalizacién. En consecuencia, resulta acon-
sejable incorporar, como estandar minimo de defensa, andlisis de sensibi-
lidad y corroboraciones con informacién histérica y/o sectorial, cuando sea
razonablemente disponible.

Cuando no existen referencias interpretativas suficientemente preci-
sas sobre el vinculo entre DEMPE, control de riesgos y parametros de valo-
racion, la discusion tiende a desplazarse hacia disputas sobre supuestos
(tasa de descuento, vida util, contribucién marginal) y no sobre la sustan-
cia econdmica de la transaccion. Ello sugiere que una mayor estandariza-
cién técnica ayudaria a focalizar el debate y elevar la calidad probatoria del
analisis. En clave 8-10, ello implica que los supuestos del FCD deben ser
coherentes con (i) quién controla los riesgos econdmicamente significati-
vos (Accidn 9), y (ii) la transaccidn efectivamente delineada segun contra-
to y conducta (Accion 10).

5. Principales técnicas de valoracién aplicadas
a intangibles

Las técnicas de valoracién de intangibles suelen agruparse en tres en-
foques: ingresos, mercado y costos. En la practica, el enfoque de ingresos
es el mas empleado, pues permite estimar el valor econémico futuro gene-
rado por el intangible a partir de flujos atribuibles descontados a valor pre-
sente. En la practica, muchas de estas aproximaciones se instrumentan me-
diante modelacién de flujos de caja descontados (FCD), variando el driver
econdmico (ahorro de regalias, diferencial incremental, excedentes residua-
les), lo cual permite mantener consistencia con un soporte financiero basa-
do en descuento de flujos. Dentro de este enfoque, el método de ahorro en
regalias (relief-from-royalty) estima el valor del intangible sobre la base del
ahorro derivado de no pagar una regalia hipotética, lo que exige identificar
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una tasa de regalia comparable, aplicarla sobre ingresos atribuibles y des-
contar el flujo neto resultante.

El método cony sin (with-and-without) estima el diferencial de valor com-
parando dos escenarios financieros, uno en el que el intangible existe y otro
en el que se asume su ausencia, lo cual es particularmente util cuando el in-
tangible produce un impacto incremental significativo en ingresos o eficien-
cias. Por su parte, el método de excedentes de efectivo de multiples periodos
(MPEEM/MEM) asigna retornos a activos contributivos y funciones ordina-
rias y atribuye el excedente residual al intangible principal, siendo comun en
valoraciones de relaciones con clientes, tecnologias nucleo o activos inte-
grados. En valoraciones de carteras de clientes, una variante frecuente con-
siste en proyectar flujos atribuibles considerando tasas de retencién, mar-
genes y costos de servicio.

Finalmente, en enfoques residuales, el valor del intangible se infiere
como la diferencia entre el valor presente del resultado operativo proyectado
y laremuneracién asignada a funciones rutinarias y activos contributivos. En
cualquier caso, la robustez del ejercicio depende de la razonabilidad y traza-
bilidad de supuestos como tasas de descuento, tasas de regalia, crecimien-
to, vida Util y criterios de atribucién funcional.

6. Consistencia entre valoracion y precios de transferencia

Uno de los focos mds sensibles en la evaluacién de intangibles es la co-
herencia entre contratos, andlisis funcional y modelacién financiera. Cuan-
do existe disonancia entre estos elementos, la probabilidad de ajustes au-
menta sustancialmente. Asi, si un contrato asigna riesgos de desarrollo a
una entidad extranjera, pero en la practica la toma de decisiones, el perso-
nal clave y los gastos relevantes se concentran en Colombia, la asignacidn
contractual pierde fuerza frente a la evidencia operativa. Del mismo modo,
si el modelo de valoracion atribuye el valor residual del intangible a una en-
tidad sin funciones operativas ni control de riesgos, se compromete el prin-
cipio de alineacidn con la creacién de valor.

La consistencia exige, entre otros aspectos, que la tasa de descuento
refleje el perfil de riesgo del intangible y no un riesgo promedio del grupo;
que los escenarios proyectados sean compatibles con planes de negocio
y documentos internos, y que la atribucion de retornos a activos contribu-
tivos responda a parametros econdémicos verificables. En sintesis, la de-
fensa técnica se fortalece cuando el modelo es replicable, sustentado y
coherente con la realidad del negocio. Bajo Accién 10, ademas, cuando la
transaccion delineada no refleja la conducta efectiva o carece de raciona-
lidad econdémica, el problema es previo a la cuantificacién: primero debe
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precisarse la transacciodn efectivamente realizada y luego valorar/defen-
der el resultado.

En linea con la Accion 10, cuando la estructura contractual y la conduc-
ta efectiva no convergen, no se trata Unicamente de un problema de precios,
sino de delineacidn: corresponde evaluar si la transaccion, tal como esta
descrita, tiene racionalidad comercial comparable a la que aceptarian terce-
ros, o sirequiere ser recaracterizada/delineada conforme ala sustancia eco-
némica, antes de cuantificar retornos.

7. Consideraciones practicas para Colombia:
método mas apropiado, evidencia y riesgos de fiscalizacion

En el entorno colombiano, los principales retos operativos se concen-
tran en dos frentes: la selecciéon del método mas apropiado y la calidad
probatoria de la evidencia DEMPE. En materia metodoldgica, se observa el
riesgo de aplicar métodos tradicionales en transacciones donde la singu-
laridad del intangible y la baja comparabilidad justifican técnicas de valo-
racion financiera. Para sustentar esta eleccion, es indispensable documen-
tar de manera clara por qué los comparables resultan insuficientes y como
la técnica seleccionada refleja de mejor forma el valor econémico trans-
ferido. En estos casos, el soporte cuantitativo suele descansar, principal-
mente, en modelacién mediante FCD/DCF, alineada con la delimitacion de
la transaccion y el andlisis de funciones/riesgos.

En el plano probatorio, la evidencia vinculada con DEMPE suele ser
determinante: organigramas y roles, actas de decisiones relevantes, pre-
supuestos de I+D, marketing o proteccion, descripciones de procesos de
desarrollo y explotacién, y mecanismos de control y supervisién. La con-
sistencia entre esta evidencia y los contratos es critica. A su vez, la mode-
lacién financiera debe construirse con supuestos razonables y verificables,
idealmente contrastados con informacioén histérica del negocio y analisis
de sensibilidad. Como propuesta operativa, se recomienda estructurar una
“matriz probatoria DEMPE" (personas, decisiones, presupuesto, riesgos)
que permita trazar de forma auditable la creacion y el control del valor, y
alinear esa evidencia con el contrato y los registros contables. En linea con
Accién 9, esta matriz deberia evidenciar, adema3s, los “puntos de decisién”
sobre riesgos y la capacidad financiera efectiva asociada.

Complementariamente, seria conveniente avanzar hacia guias admi-
nistrativas que precisen criterios operativos sobre intangibles (delimi-
tacion de la transaccion, evidencia DEMPE, tratamiento de intangibles no
registrados y consistencia contable), no como sustituto del andlisis caso a
caso, sino como marco de referencia para reducir divergencias interpreta-
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tivas y mejorar la predictibilidad del control tributario. Asimismo, guias so-
bre criterios de control de riesgos/capital (Accion 9), y sobre delimitacion
reforzada y racionalidad econdmica (Accién 10) contribuirian a uniformar
estandares probatorios.

Cuando la titularidad formal del intangible esta en una entidad distinta
de aquella que ejecuta funciones clave, la estructura debe justificarse y res-
paldarse con mecanismos efectivos de control. En ausencia de dicha con-
sistencia, la autoridad podria cuestionar la asignacion de retornos y reatri-
buirlos a la entidad que efectivamente crea y controla el valor, limitando al
titular formal a un retorno acorde con su contribucién. En términos interpre-
tativos, ello refuerza que el retorno residual solo es defendible cuando exis-
te sustancia funcional demostrable y control efectivo, evitando asignaciones
basadas exclusivamente en la titularidad formal.

Esa densificacién interpretativa seria particularmente valiosa para ope-
racionalizar, en la practica colombiana, los criterios de las Acciones 9 y 10:
estandares minimos sobre control de riesgos y capacidad financiera, y pau-
tas de delineacién reforzada en transacciones intragrupo de alta sensibi-
lidad probatoria (por ejemplo: licencias/cesiones, servicios estratégicos
vinculados a DEMPE, y esquemas de financiacion del desarrollo).

8. Conclusiones y recomendaciones

Las Acciones BEPS 8 a 10 consolidan un cambio de paradigma: la
atribucion de beneficios vinculados a intangibles deja de descansar en
la titularidad formal y se reorienta la sustancia econémica, la creacion
de valor y la consistencia entre funciones DEMPE, riesgos y retornos.
La distincion entre intangibles rutinarios y no rutinarios aporta estructu-
ra al analisis, en especial en métodos residuales o de particién de utili-
dades, pero exige respaldo empirico y probatorio suficiente para soste-
ner la contribucién diferencial del intangible en la generacién de rentas
econdémicas.

Aunque el debate se concentré en intangibles (Accién 8), una conclu-
sién practica es que la defensa técnica en Colombia se robustece cuando
se integra el marco 8-10: (i) DEMPE y creacion de valor; (ii) control de ries-
gos y capacidad financiera (Accion 9), y (iii) delineacién econdmicamente
plausible y racionalidad comercial (Accién 10). Esta lectura reduce zonas
grises, mejora trazabilidad probatoria y acota controversias en fiscali-
zacién.

En escenarios de comparabilidad limitada, y bajo el enfoque BEPS de
alineacidn entre retornos y creacion de valor (Acciones 8-10), la mode-
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lacién financiera, en particular mediante flujos de caja descontados (FCD),
puede operar como soporte cuantitativo del analisis DEMPE y del control
de riesgos, siempre que descanse en supuestos trazables, verificables
y coherentes con la evidencia del negocio. En ese sentido, la consisten-
cia entre andlisis DEMPE, contratos, contabilidad y modelacién financie-
ra resulta determinante para la credibilidad del ejercicio y para la soli-
dez de la defensa técnica frente a cuestionamientos de la administracion
tributaria.

Desde Colombia, el marco normativo habilita el uso de métodos de va-
loracion financiera cuando los métodos tradicionales no resultan idoneos;
no obstante, el estandar de defensa técnica demanda una aproximacion in-
tegral que articule, sin contradicciones, la delimitacion de la transaccion,
la evidencia funcional, el control de riesgos y la seleccién del método mas
apropiado. Como propuesta, se sugiere consolidar un “paquete de defen-
sa” integrado (delimitacion reforzada de la transaccion, narrativa DEMPE,
contratos, contabilidad y modelacién), acompafado de una politica inter-
na de gobierno del intangible que documente decisiones clave y control de
riesgos.

En términos interpretativos, la atribucion de retornos residuales debe
condicionarse a evidencia contemporanea suficiente de creacion de valor
(DEMPE) y control efectivo de riesgos (Accion 9), y a una delimitacion eco-
némicamente realista de la transacciéon conforme a contrato y conducta
(Accién 10), evitando asignaciones sustentadas exclusivamente en la titu-
laridad formal. Finalmente, desde una perspectiva de politica tributaria y
seguridad juridica, una mayor densidad de pronunciamientos interpreta-
tivos y guias técnicas en materia de intangibles permitiria reducir ambi-
gliedades, elevar estdandares de documentacién y acotar controversias en
fiscalizacién, alineando la practica colombiana con el enfoque BEPS de
creacion de valor.
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Tendencias en wealth management
y private clients:

Una lectura critica desde la tributacién
internacional sobre la migracion patrimonial
colombiana

Andrés Bermudez Duchamp(®

Introduccion

El panel Tendencias en wealth management y private clients, desarrolla-
do en el marco del 14.° Congreso Colombiano de Tributacién Internacional
de 2025, abordé un fendmeno que hoy define buena parte de la agenda de
los asesores patrimoniales en Colombia: la creciente demanda de estructu-
ras de proteccion patrimonial por parte de familias de alto patrimonio y la
consolidacién de un movimiento sostenido de capital, personas y vehiculos
hacia jurisdicciones percibidas como mas estables, predecibles y tributaria-
mente racionales.

Los panelistas coincidieron en que, si bien la motivacion tributaria no
ocupa el primer lugar en la agenda de los clientes —dominada por el riesgo
pais, los procesos sucesorales y los conflictos familiares—, el componen-
te fiscal opera como detonante decisivo que termina por precipitar la mate-
rializacion de decisiones que antes solo se contemplaban como hipétesis.

El presente texto académico no busca reproducir literalmente lo discuti-
do en el panel. Su propdsito es estructurar, problematizar y desarrollar criti-
camente los ejes tematicos abordados, complementandolos con estandares
internacionales emanados de la OCDE®, el Fondo Monetario Internacio-
nal (FMI) y el Banco Mundial, asi como con la doctrina y la jurisprudencia

(1) Abogado magna cum laude por la Universidad de los Andes, especialista en Tributacion
por la misma universidad; magister en Derecho con énfasis en Tributacidn de la Universi-
dad de Harvard. Fue subdirector de recursos juridicos de la DIAN. Es director de la practi-
ca de impuestos en Godoy, profesor de pregrado y posgrado en la Universidad de los An-
des, y de posgrado en EAFIT.

(2) "OECD’". Engaging with High Net Worth Individuals on Tax Compliance, https://www.oecd.
org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2009/09/engaging-with-high-net-wor-
th-individuals-on-tax-compliance_g1ghb3da/9789264068872-en.pdf.
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colombiana mas reciente. La pregunta central que subyace al fenémeno
analizado puede formularse en los términos del informe de la OCDE Tax
Morale: What Drives People and Businesses to Pay Tax?®: ;qué impulsa real-
mente a las personas y a las empresas a participar en el sistema tributario y
a cumplir voluntariamente con sus obligaciones fiscales?

Esta pregunta, abordada por los organismos multilaterales desde hace
mas de una década, adquiere una relevancia renovada en un entorno global
caracterizado por la movilidad sin precedentes de capitales y personas, la
digitalizacion de los servicios financieros, la facilidad de apertura de cuen-
tas bancarias en jurisdicciones extranjeras desde un dispositivo movil, y la
proliferacion de plataformas que democratizan el acceso a inversiones in-
ternacionales. En este contexto, la respuesta ya no puede descansar exclu-
sivamente en la fiscalizacién y la sancién, sino que debe incorporar, como
lo propone la OCDE, la construcciéon de confianza, la facilitacién del cumpli-
miento y la percepcion de justicia, equidad y reciprocidad del sistema.

La hipdtesis que aqui se sostiene es que la actual configuracion del sis-
tema tributario colombiano (la permanencia del impuesto al patrimonio,
la elevada tarifa marginal sobre rentas personales y los costos de cumpli-
miento) estd produciendo una migracién patrimonial cuya magnitud y con-
secuencias no han sido aun plenamente dimensionadas por el legislador
y que, frente a ella, el ordenamiento doméstico ofrece respuestas técni-
camente insuficientes para la calificacién de figuras extranjeras como los
trusts anglosajones y las fundaciones de interés privado. En ultimas, lo que
se pone en juego no es solo el recaudo, sino la propia moral tributaria de los
contribuyentes colombianos de alto patrimonio, cuya disposicion intrinse-
ca a cumplir se erosiona cuando el sistema comunica mensajes contradic-
torios, impone cargas desproporcionadas y presume abuso en operaciones
gue son, en sustancia, el ejercicio legitimo de la libertad de configuracion
patrimonial.

1. La presidn tributaria como detonante de la planeacion
patrimonial internacional

Una de las observaciones mds agudas formuladas en el panel fue la ca-
lificacion de “voracidad tributaria” atribuida al Estado colombiano tras la re-
forma tributaria de 2022, que volvié permanente el impuesto al patrimonio y
proyecto su tarifa marginal, con propuestas de elevarla al 5 % en proyectos
posteriores. La preocupacion de los conferencistas no es meramente coyun-

(3) "OECD”". Tax Morale: What Drives People and Businesses to Pay Tax?, https://www.
oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2019/09/tax-morale_8d593d89/
f3d8eal0-en.pdf.
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tural, pues lo que denuncian es la acumulacién progresiva de cargas que, su-
madas, configuran lo que uno de los panelistas describié como una “presién
tributaria al 70 %" sobre las personas naturales de altos patrimonios, integra-
da por el impuesto sobre la renta a tarifas marginales del 39 % (con propues-
tas de elevarla al 41 %), el impuesto al patrimonio permanente, los aportes a
la seguridad social, el impuesto predial aumentado por el catastro multipro-
poésito y, prospectivamente, el incremento de la tarifa de ganancias ocasio-
nales del 10 % al 15 %.

Este diagndstico no es ajeno al debate internacional. La OCDE, en su es-
tudio The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD®, constaté que los
impuestos recurrentes sobre el patrimonio neto son hoy minoritarios entre
los paises desarrollados y advirtio que, en términos de eficiencia y equidad,
los impuestos bien disefiados sobre los rendimientos del capital combina-
dos con impuestos a la herencia son, en principio, preferibles a los impues-
tos sobre el patrimonio neto. La propia OCDE ha resaltado que los impuestos
relacionados con la riqueza generan tipicamente una contribucion modes-
ta al PIB —en promedio 1.18 % en los paises OCDE analizados— y que su re-
caudo se concentra en pocas jurisdicciones. Colombia, al apostar por unim-
puesto al patrimonio permanente y de aplicacion progresiva, se aleja de esa
tendenciay se inscribe en una minoria que, como advirtieron los panelistas,
“tiene un impuesto al patrimonio tan oneroso y permanente”.

Mas recientemente, el Fondo Monetario Internacional, en su nota técni-
ca How to Tax Wealth (2024)®, ha sido aiin mas enfatico que la propia OCDE:
“gravar los rendimientos efectivos es, en general, menos distorsionante y
mas equitativo que un impuesto al patrimonio; en consecuencia, en lugar de
introducir impuestos al patrimonio, las prioridades de reforma deberian en-
focarse en fortalecer el disefio de los impuestos sobre la renta del capital —
particularmente las ganancias de capital— y cerrar las lagunas existentes”.
La misma nota documenta, ademas, que el impuesto al patrimonio en pai-
ses en desarrollo “genera, en promedio, 0.35 % del PIB, y rara vez ha exce-
dido histéricamente el 0.1 % del PIB”, cifra modesta que dificilmente justifi-
ca los costos administrativos y los efectos comportamentales que el tributo
induce.

La excepcionalidad colombiana queda graficamente expuesta en la lite-
ratura comparada reciente. La Tax Foundation, en The High Cost of Wealth

(4) "OECD". The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD. Tax Policy Studies, https://
doi.org/10.1787/9789264290303-en.

(5) Shafik Hebous, Alexander Klemm, Geerten Michielse y Carolina Osorio-Buitron. “How to
Tax Wealth”. IMF How to Note, n.° 24/01 (2024): 1-38, https://www.imf.org/-/media/files/
publications/howtonotes/2024/english/htnea2024001.pdf.
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Taxes®, constata que “entre los paises de la OCDE, solo cuatro lo imponen
actualmente: Colombia, Noruega, Espafia y Suiza” y advierte que estos im-
puestos “recaudan poco, generan altos costos administrativos e inducen
una salida de personas adineradas y de su dinero”.

La economista Sarah Perret, en un trabajo publicado en Fiscal Studies
(2021) tras un repaso sistematico de las experiencias OCDE, sintetiza el ar-
gumento académico contra el impuesto recurrente al patrimonio neto en tér-
minos que aplican plenamente al caso colombiano: “el principal argumento
economico contra los impuestos al patrimonio neto es que, de modo com-
parable con los impuestos a la renta del capital, distorsionan los comporta-
mientos de ahorro y, en ultima instancia, podrian reducir el stock de capital
y el crecimiento de largo plazo”.

En la misma linea, Stuart Adam y Helen Miller, del Institute for Fiscal Stu-
dies del Reino Unido,” han subrayado que un impuesto anual al patrimonio
“penaliza a quien ahorra” y que “construir el argumento a favor de un impues-
to anual al patrimonio es mas complejo: exige explicar por qué resulta pre-
ferible gravar la misma riqueza cada afio en lugar de obtener la misma re-
caudacion gravando todas las fuentes de riqueza una sola vez, cuando se
reciben o se gastan”.

Esta apuesta no es neutral. La literatura del FMI sobre administracién
tributaria a contribuyentes de alto patrimonio (HNWI) ha advertido que los
regimenes que combinan elevadas tarifas marginales con impuestos recu-
rrentes sobre el patrimonio inducen comportamientos elusivos sofisticados
y exigen capacidades institucionales de fiscalizacion particularmente robus-
tas, normalmente concentradas en unidades especializadas (HNWI Units).
La OCDE® ha identificado cuatro factores que justifican un escrutinio dife-
renciado sobre este segmento: la complejidad de sus asuntos, los volime-
nes recaudatorios potencialmente comprometidos, el uso de planeacién
tributaria agresiva (ATP) y el efecto que su comportamiento de cumplimien-
to produce sobre la integridad general del sistema. Colombia carece, has-
ta hoy, de una unidad especializada con la madurez institucional descrita
por estos estandares, lo que profundiza la asimetria entre el nivel de carga

(6) Daniel Bunny Cristina Enache. “The High Cost of Wealth Taxes". Tax Foundation Europe
(2024): 1-18, https://taxfoundation.org/research/all/global/wealth-tax-impact/.

(7) Stuart Adam y Helen Miller. “The Economic Arguments For and Against a Wealth
Tax". Fiscal Studies 42, n.° 3-4 (2021): 457-483, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/
epdf/10.1111/1475-5890.12288.

(8) "OECD”. Engaging with High Net Worth Individuals on Tax Compliance, https://www.
oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2009/09/engaging-with-high-net-
worth-individuals-on-tax-compliance_g1ghb3da/9789264068872-en.pdf.
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impositiva impuesta sobre el segmento y la capacidad real de fiscalizacién
efectiva.

1.1. La carga agregaday el government take como variable de
decision

La distincion entre tasa nominal y tasa efectiva —entre la tarifa enuncia-
da en la ley y la participacién real del Estado en los flujos econdmicos del
contribuyente, lo que técnicamente se conoce como government take— fue
uno de los marcos conceptuales centrales de la presentacion del panel. Esta
distinciéon no es meramente académica, pues explica por qué muchas deci-
siones de planeacidn patrimonial no son captadas adecuadamente por las
comparaciones simplistas de tarifas nominales entre jurisdicciones. Cuan-
do se computan, ademas del impuesto sobre la renta, las cargas patrimonia-
les recurrentes, las cotizaciones de seguridad social, los impuestos predia-
les y los gravamenes municipales, la tasa efectiva colombiana sobre rentas
pasivas y patrimonios consolidados puede situarse en niveles que la doctri-
na internacional califica como confiscatorios o cercanos a ese umbral.

La OCDE ha sido enfatica en que, para disefiar politicas tributarias inclu-
sivas, los Estados deben ponderar conjuntamente la distribucién del ingreso
y de la riqueza, dado que las brechas patrimoniales tienden a ser sistemati-
camente mayores que las del ingreso —los deciles superiores de patrimo-
nio concentran proporciones aproximadamente dos veces superiores a los
deciles superiores de ingreso—. Sin embargo, la misma OCDE recuerda que
los impuestos al patrimonio neto tipicamente desempefian un papel menor,
con una tasa promedio del 0.5 % en el marco conjunto ingreso-patrimonio.
La paradoja colombiana es palpable: se ha optado por uno de los instrumen-
tos menos eficientes en términos comparados (el impuesto recurrente al pa-
trimonio neto) sin haber consolidado los instrumentos mas eficientes (im-
puestos a la herencia bien disefiados, impuestos a las ganancias de capital
de tarifas razonables y simplificacién administrativa).

Esta paradoja se acentua al contrastarla con la evidencia internacional
sobre tasas efectivas reales pagadas por las personas de mayor patrimonio.
En EE. UU., Yagan® reporta que las 400 familias mas ricas pagan una tarifa
efectiva del 9.4 %; en el Reino Unido, Advani, Hughson y Summers‘® encon-

(9) Yagan, Danny. “What Is the Average Federal Individual Income Tax Rate on the Wealthiest
Americans?”. Oxford Review of Economic Policy, n.° 39 (2023): 438-450, https://eml.
berkeley.edu/~yagan/Top400FedIndRate.pdf.

(10) Arun Advani, Andy Hughson y Andy Summers. “How Much Tax Do the Rich Really Pay?
Evidence from the UK". Oxford Review of Economic Policy 39,n.° 3 (2023): 406-437, https://
doi.org/10.1093/oxrep/grad032.
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traron que cerca de un cuarto de quienes perciben remuneraciones anuales
de al menos 3 millones de libras esterlinas soporta aproximadamente 12 %
en impuestos, “35 puntos porcentuales por debajo de la tarifa nominal del
trabajo”. La leccidon comparada es indicativa, pues incluso en jurisdicciones
gue no imponen un gravamen recurrente al patrimonio, los HNWI gestionan
su carga efectiva muy por debajo de la nominal.

La respuesta de politica publica, por tanto, no deberia buscarse en su-
mar instrumentos cada vez mas onerosos —como ha hecho Colombia—,
sino en racionalizar los existentes y fortalecer la fiscalizacién efectiva. Un
estudio del American Economic Journal del afio 202207, con datos sui-
zos, encontrd que la elasticidad de la riqueza declarada frente al impues-
to al patrimonio puede llegar al 40 %, lo que confirma que las bases grava-
bles se erosionan rapidamente cuando el costo marginal del tributo se torna
significativo.

1.2. Evidencia empirica colombiana sobre respuestas
comportamentales al impuesto al patrimonio

El diagndstico critico que aqui se sostiene no es meramente conjetural
ni se sustenta unicamente en categorias comparadas. Existe hoy un cuer-
po empirico solido —elaborado a partir de datos de la propia DIAN— que
documenta con rigor cuantitativo como el impuesto al patrimonio induce
respuestas comportamentales sustanciales en los contribuyentes colom-
bianos.

Especialmente representativo en este campo es el trabajo de Juliana
Londofio Vélez (UCLA) y Javier Avila Mahecha (DIAN) quienes, en Enforcing
Wealth Taxes in the Developing World: Quasi-Experimental Evidence from Co-
lombia, publicado en American Economic Review,('? aprovecharon el progra-
ma de divulgacion voluntaria disefiado por el Gobierno colombiano y la ame-
naza de deteccién desencadenada por la filtraciéon de los Panama Papers
para cuantificar la magnitud de la evasién patrimonial.

Suhallazgo es contundente: “existe unaevasion sustancial —predominan-
temente offshore—: dos quintas partes del 0.01 % mas rico evade impuestos,

(11) MariusBriilhart, Jonathan Gruber, Matthias Krapfy Kurt Schmidheiny. “Behavioral Respon-
ses to Wealth Taxes: Evidence from Switzerland”. American Economic Journal: Economic
Policy 14, n.° 4 (2022): 111-150.

(12) Juliana Londofio Vélez y Javier Avila Mahecha. “Enforcing Wealth Taxes in the Develo-
ping World: Quasi-Experimental Evidence from Colombia”. American Economic Review:
Insights 3,n.° 2 (2021): 131-148, https://eml.berkeley.edu/~saez/course/londonoAERI21.
pdf.
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y esos evasores ocultan un tercio de su riqueza en el exterior”. Esta cifra re-
sulta tres veces superior a la observada en Escandinavia y cuatro veces su-
perior a la documentada en los Paises Bajos, lo que evidencia que la evasién
patrimonial colombiana se aproxima por su intensidad a la de los grandes
evasores latinoamericanos del estudio comparado.

En un trabajo posterior y ain mas detallado, publicado como Behavio-
ral Responses to Wealth Taxation: Evidence from Colombia,('® los mismos
autores revisaron datos tributarios de la DIAN para el periodo 1993-2016,
vinculados con los Panama Papers, junto con cuatro reformas mayo-
res al impuesto al patrimonio colombiano. Sus hallazgos resultan particu-
larmente reveladores para el debate colombiano actual: “encontramos evi-
dencia contundente de que los contribuyentes reducen instantdneamente
la riqueza que declaran en respuesta a un impuesto al patrimonio. Estos
efectos pueden persistir durante afos, incluso después de que el impues-
to al patrimonio ya no esté vigente, lo que aporta la primera evidencia de
un efecto de histéresis para una politica tributaria temporal. La respues-
ta se explica por la subdeclaraciéon de partidas que las autoridades no
pueden contrastar con terceros, como sobreestimar deudas y subdecla-
rar activos empresariales no reportados por terceros. Adicionalmente, los
contribuyentes mas ricos responden a los aumentos del impuesto al pa-
trimonio escondiendo activos en entidades de dificil rastreo en paraisos
fiscales”.

La relevancia de esta evidencia para el debate colombiano es doble. En
primer lugar, confirma cuantitativamente la intuicién cualitativa expresada
por los panelistas: la “voracidad tributaria” no opera como mecanismo de
mayor recaudo, sino como detonante de respuestas elusivas que erosionan
la base gravable y deterioran la moral tributaria.

En segundo lugar, el efecto documentado por Londofio Vélez y Avila Ma-
hecha implica que las decisiones de planeacién patrimonial inducidas por
una reforma —incluso si la reforma se revierte— tienden a perpetuarse en
el tiempo. Trasladado al escenario colombiano, las decisiones de constituir
vehiculos en el exterior, renunciar a la nacionalidad o trasladar la residencia
fiscal a Panama4, Espafia o el Reino Unido no se revertirdn de modo automa-
tico aunque en el futuro se modere la presién tributaria sobre los HNWI. La
politica tributaria, en este sentido, opera como una puerta giratoria de sali-
da de dificil reversion.

(13) Juliana Londofio Vélez y Javier Avila Mahecha. “Behavioural Responses to Wealth Taxa-
tion: Evidence from Colombia”. Review of Economic Studies 92, n.° 4 (2025): 2.624-2.655,
https://doi.org/10.1093/restud/rdae076.
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En la misma direccidn, el Oxford Review of Economic Policy concluye
que la progresividad efectiva del sistema tributario en paises en desarrollo
de América Latina depende mucho mds de la capacidad institucional de fis-
calizacién que del disefio nominal del impuesto. Para Colombia, la implica-
cién es directa pues la decisidon de mantener un impuesto al patrimonio per-
manente, sin haber consolidado previamente una unidad especializada en
HNWI Yy sin las capacidades reforzadas de cruce de informacién que ello exi-
ge, conduce —con base en la evidencia empirica disponible— a un escenario
de erosion sostenida de la base gravable acompafiado de una migracién pa-
trimonial cuya reversibilidad es, cuando menos, dudosa.

1.3. Migracion fiscal, costos de cumplimiento y renuncia
a laresidencia

1.3.1. Los costos de cumplimiento como detonante adicional

Una variable subestimada en el andlisis tradicional pero enfatizada en el
panel son los costos de cumplimiento. La proliferacién de obligaciones for-
males —declaracion anual de activos en el exterior desde 2014, intercambio
automatico de informacién (CRS) desde 2017, Registro Unico de Beneficia-
rios Finales (RUB), inscripcion en el Sistema de Identificacion de Estructuras
sin Personeria Juridica (SIESPJ), reportes de informacion exdgena, requeri-
mientos de la DIAN derivados de cruces automaticos con jurisdicciones ex-
tranjeras— ha generado una carga administrativa que muchas familias per-
ciben como desproporcionada frente a sus capacidades operativas.

La literatura del Banco Mundial documenta de modo persistente que los
costos de cumplimiento tributario en América Latina son significativamente
mas elevados que los promedios internacionales, lo que erosiona la compe-
titividad y la formalizacién(®. El Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT) ha advertido que las exenciones y la complejidad norma-
tiva “reducen la capacidad recaudatoria, pueden alterar positiva o negativa-
mente la incidencia redistributiva, causan ineficiencia econémica al introdu-
cir excepciones que perturban la neutralidad del sistema, afectan la equidad
al mantener a contribuyentes en una posicién de privilegio econémico frente
a otros y producen un incremento en los costos de cumplimiento en la me-
dida en que hacen mds complejo el sistema tributario, reduciendo su trans-
parencia”. El cuadro normativo colombiano, lejos de simplificarse, ha venido
superponiendo capas de obligaciones que multiplican esos costos.

(14) Marcelo Bergolo, Juliana Londofio-Vélez y Dario Tortarolo. “Tax Progressivity and Taxing
the Rich in Developing Countries: Lessons from Latin America”. Oxford Review of Econo-
mic Policy 39, n.° 3 (2023): 530-549, https://doi.org/10.1093/oxrep/grad029.

(15) “World Bank Group y PwC". Paying Taxes 2020, https://www.pwc.com/gx/en/services/
tax/publications/paying-taxes-2020.html
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Lo relevante no es solo el efecto disuasorio sobre la evasion, sino que el
costo de mantener estructuras opacas se ha incrementado drdsticamente,
mientras que el costo de mantener estructuras transparentes —pero sofisti-
cadas— se ha vuelto comparativamente mas asequible. Esta “nivelacion de
la cancha”, como la describié uno de los panelistas, modifica la racionalidad
econdmica de la planeacion patrimonial pues ya no se elige una jurisdiccion
por su precio o por su laxitud regulatoria, sino por su reputacion, sus trata-
dos y su seguridad juridica.

1.3.2.  Renuncia a la residencia y a la nacionalidad como fenémeno
tributario

Probablemente la observacion mas inquietante del panel fue la mencién
de que un nimero creciente de personas con doble nacionalidad esta eva-
luando renunciar a su ciudadania colombiana para evitar el criterio auxiliar
de residencia tributaria establecido en el articulo 10 del Estatuto Tributario
(en adelante, ET), una vez se encuentran fuera del territorio nacional. Si bien
ninguno de esos contribuyentes manifiesta abiertamente que la causa de la
renuncia sea tributaria —arguyen razones de seguridad o personales—, la de-
cision normalmente tiene visos tributarios.

La OCDE ha advertido publicamente sobre el riesgo del abuso de los es-
qguemas de residencia o ciudadania por inversion (CBI/RBI) como mecanis-
mo para evitar el CRS, e incluso ha publicado listas de esquemas de alto
riesgo. El FMI(® documenta que jurisdicciones como San Lucia, Antigua y
Barbuda, Dominica, San Cristébal y Nieves, Granada, Comoras, Vanuatu, Mal-
ta, Chipre, Bulgaria y Austria han desarrollado regimenes de “pasaporte de
conveniencia” cuya principal utilidad practica reside en facilitar la modifica-
cion de la residencia tributaria reportable bajo el CRS(”. En la sesion del pa-
nel se abordd que Panama, mediante la Ley 493 de 2025, abrié el acceso a
un pasaporte panameifio tras dos afios de visa de inversionista calificado y
residencia permanente, sin exigir nacionalizacién.

Aqui se abre un dilema técnico-politico para Colombia. El criterio de na-
cionalidad como factor auxiliar de residencia fiscal —concebido para evitar
el desarraigo artificial— termina, en la practica, induciendo el abandono defi-
nitivo de la nacionalidad por parte de quienes, en otras condiciones, habrian
mantenido el vinculo. La politica tributaria, lejos de retener al contribuyen-
te, lo expulsa de forma costosa para la nacién pues pierde recaudo presen-
te, pierde vinculo con el contribuyente y pierde la posibilidad futura de rein-
corporacion.

(16) Ibid.

(17) Judith Gold y Ahmed El-Ashram. “A Passport of Convenience”. Finance & Development 52,
n.° 4 (2015): 48-51, https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2015/12/gold.htm.
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2. Vehiculos y jurisdicciones: del mito offshore
a las jurisdicciones robustas y los déficits regulatorios

2.1. Laevolucion de las jurisdicciones tradicionales
y la nivelacion regulatoria post-OCDE

2.1.1. El estandar global de transparencia y el fin del arbitraje
regulatorio

El panel describié con precisidon un fenémeno estructural: las jurisdiccio-
nes tradicionalmente offshore —lIslas Virgenes Britanicas, Nevis, Bahamas,
Panama— han sido sometidas en la ultima década a exigencias crecientes
de transparencia, sustancia econémica, reporte de beneficiarios finales y de-
claracién tributaria anual, en parte como resultado del Foro Global de Trans-
parencia e Intercambio de Informacién. Como explicé uno de los panelistas,
“se termino un poco nivelando la cancha”, porque “estas jurisdicciones tra-
dicionales offshore se han vuelto un poco mds onerosas, también exigentes
en términos de cumplimientos anuales”, al tiempo que las jurisdicciones lla-
madas robustas —Espafia, Canada, Reino Unido— se han vuelto mas compe-
titivas y han bajado sus costos relativos.

Este diagnostico esta respaldado por la propia evolucion del Common
Reporting Standard. Tras la cumbre del G20 en San Petersburgo en 2013,
los lideres adoptaron el intercambio automatico de informacion como “nue-
vo estandar global” y validaron el trabajo de la OCDE para desarrollar el CRS,
que en julio de 2014 fue publicado en su versién final con un alcance amplio
sobre instituciones financieras —custodios, depositarios, entidades de inver-
sién y compaiiias de seguros especificadas(®—.

Mas recientemente, el Crypto-Asset Reporting Framework (CARF) y la
enmienda al CRS extienden este estandar a los activos cripto, cerrando uno
de los pocos espacios de opacidad que aun subsistian(®. La consecuencia
practica es que el costo marginal de mantener una estructura tradicional
offshore, en términos de cumplimiento, se aproxima al de mantener una es-
tructura en una jurisdiccion europea o norteamericana.

(18) Sebastian Beer, Maria Delgado Coelho y Sebastien Leduc. “Hidden Treasure: The Impact
of Automatic Exchange of Information on Cross-Border Tax Evasion”. IMF Working
Paper, n.° 286 (2019): 1-32, https://www.elibrary.imf.org/view/journals/001/2019/286/
article-A001-en.xml.

(19) “OECD". International Standards for Automatic Exchange of Information in Tax Matters:
Crypto-Asset Reporting Framework and 2023 Update to the Common Reporting Standard,
https://www.oecd.org/en/publications/international-standards-for-automatic-exchange-
of-information-in-tax-matters_896d79d1-en.html.
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A esta nivelacién operativa se suma la nivelacion reputacional. Como
con elocuencia se sefialé en el panel, los “mal llamados Panama Papers” pro-
dujeron un dafio importante a la percepcién internacional sobre el uso de ju-
risdicciones que, aun siendo legitimas, son percibidas con recelo en los pro-
cesos de revisién periodistica, regulatoria o financiera. La consecuencia es
la migracién de muchas estructuras hacia jurisdicciones que ofrecen, ade-
mas de cumplimiento normativo, una “marca pais” mas solida: Esparia, con
su régimen ETVE que paga el 1.95 % sobre dividendos y una red de tratados
practicamente con todo el hemisferio, asi como un acuerdo de promocidn
y proteccion reciproca de inversiones (APRI) particularmente Util; Canada,
cuyo partnership es ahora mas asequible y que combina convenio de doble
imposicion con clausulas de proteccion de inversiones en el marco del TLC,
y el Reino Unido, recientemente afiadido al portafolio tras la entrada en vigor
del convenio bilateral con Colombia.

2.1.2. Panama: territorialidad, régimen SEM y la Ley 493 de 2025

Pese al desplazamiento parcial de la atencion hacia jurisdicciones euro-
peas y norteamericanas, Panamad conserva su posicién privilegiada como
destino patrimonial colombiano por excelencia. El panel lo describié como
“bueno, bonito y barato”, a lo que debe sumarse la cercania geografica, la
lengua comun y una carga regulatoria que, paradéjicamente, hoy es compa-
rable —y en algunos aspectos incluso superior— a la de Canada, Reino Uni-
do o Estados Unidos.

Sin embargo, la ventaja competitiva sustancial de Panama radica en su
régimen de territorialidad, pues solo grava la renta generada en territorio pa-
namefio, mientras que la renta extranjera no estd sujeta a tributacién local.
Como subray6 uno de los panelistas, desde la perspectiva de Panama “no
nos gusta la nocién que nosotros tenemos de renta global”; la territorialidad
es “un gatillo indiscutible para atraer ese flujo de inversion y de personas”.
A ello se suma el régimen de sede de empresas multinacionales (SEM), hoy
aplicado a aproximadamente 180 compafiias, que permite a las personas
vinculadas a esas estructuras adquirir un estatus migratorio sin pago de im-
puestos sobre los ingresos generados en esa condicion.

Como se explico en la sesidn, la novedad mas significativa es la Ley 493
de 2025, expedida el 28 de octubre de 2025. Esta norma permite que quie-
nes hayan obtenido la visa de inversionista calificado durante dos afios y ten-
gan residencia permanente puedan optar por solicitar el pasaporte paname-
fio (en sentido estricto, no la nacionalidad), ampliando significativamente la
utilidad practica del esquema. Las modalidades de inversién exigidas osci-
lan entre 300.000 ddlares y 750.000 ddlares (en bienes raices, fideicomisos,
valores o depésitos a plazo fijo), umbral que la practica considera moderado
para el segmento de personas con altos patrimonios. También se describié
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que el proceso migratorio es agil (entre 30 y 60 dias habiles), no exige resi-
dencia fisica continua e incluye dependientes, lo que confirma a Panama
como una jurisdiccién de plan B particularmente atractiva.

Desde una perspectiva técnica, este conjunto de incentivos no debe leer-
se aisladamente. La Ley 493 debe entenderse en el contexto de un Estado
panamefo que ha redoblado, en afios recientes, sus controles internos —no-
tificacién obligatoria de cambios de estado civil o domicilio, fortalecimien-
to de las autoridades migratorias, alineacion con estandares internacionales
de transparencia— precisamente para robustecer la atraccion reputacional.
Asi, Panama compite hoy ofreciendo simultdaneamente baja tributacién terri-
torial y alto cumplimiento internacional, modelo que, como sostuvieron los
panelistas, parece consolidarse de manera irreversible.

2.2. Elreto colombiano: trusts y fundaciones de interés privado,
déficit normativo y calificacion fiscal forzada

2.2.1. Laausencia de una regulacion propia y el problema
de la calificacion

Uno de los puntos mas sensibles —y con menor desarrollo por la nor-
mativa nacional— es la calificacién tributaria de figuras juridicas extranjeras
que carecen de reconocimiento sustantivo pleno en el derecho civil y mer-
cantil colombiano. Es el caso paradigmatico de los trusts anglosajones y de
las fundaciones de interés privado (en adelante, FIP).

Como bien se subray6 en el panel, la legislacion civil y mercantil colom-
biana no regula de forma especifica las FIP ni contempla el trust como ins-
trumento auténomo (Colombia no es parte del Convenio de La Haya sobre la
Ley Aplicable al Trust de 1985, y la figura nacional mas préxima al trust es el
contrato de fiducia). Sin embargo, la legislacién tributaria nacional sirecono-
ce y regula este tipo de vehiculos, otorgandoles un alcance que con frecuen-
cia se aparta de su légica de origen.

En efecto, contrario a lo que podria asumirse, las FIP si cuentan con una
definicién normativa de cardcter tributario en el ordenamiento colombiano.
Asi, por ejemplo, el articulo 1.2.1.1.2. del Decreto 1625 de 2016 (Decreto Uni-
co Reglamentario en materia tributaria, en adelante DUR) dispone que “se
consideran de interés privado las fundaciones creadas por iniciativa particu-
lar, cuando sus bienes o rentas puedan destinarse en todo o en parte a fines
distintos de los de utilidad comun o de interés social”. A su vez, el articulo 13
del ET asimila las FIP a sociedades de responsabilidad limitada para efec-
tos tributarios, mientras que el articulo 303 del ET dispone que el valor de
las rentas o pagos periodicos provenientes de FIP a favor de personas natu-
rales residentes en el pais se considera ganancia ocasional.
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En materia de impuesto al patrimonio, el numeral 3 del articulo 295-3 del
ET asimila las participaciones en FIP, trusts, seguros con componente de
ahorro material, fondos de inversién y otros negocios fiduciarios en el exte-
rior a derechos fiduciarios, aplicandoseles lo dispuesto en los articulos 271-
1y 288 del ET. Finalmente, el articulo 882 del ET establece expresamente
que las entidades controladas del exterior sin residencia fiscal en Colombia
(en adelante, ECE) “comprenden vehiculos de inversién tales como socieda-
des, patrimonios auténomos, trusts, fondos de inversion colectiva, otros ne-
gocios fiduciarios y fundaciones de interés privado, constituidos, en funcio-
namiento o domiciliados en el exterior, ya sea que se trate de entidades con
personalidad juridica o sin ella, o que sean transparentes para efectos fis-
cales o no”".

La amplitud del lenguaje normativo es deliberada y técnicamente justifi-
cable desde la Iégica antidiferimiento, pero tiene un costo conceptual consi-
derable. Asi pues, la norma trata como entidades susceptibles de configurar
ECE figuras que, en sus jurisdicciones de origen, no necesariamente lo sony
cuya naturaleza juridica difiere sustancialmente de la de una sociedad mer-
cantil. En otras palabras, el ordenamiento colombiano —a través del DUR, del
ET y de la doctrina administrativa— ha construido un régimen tributario para
trusts y FIP sin que exista, en paralelo, un reconocimiento sustantivo de su
naturaleza civil o comercial.

El trust anglosajon es, en su concepcion originaria, una relacién fiducia-
ria —no una entidad— en virtud de la cual un settlor transfiere activos a un
trustee para que sean administrados en beneficio de uno o varios beneficia-
rios bajo las instrucciones del instrumento constitutivo. La fundacién de in-
terés privado panamefia, por su parte, es una persona juridica sui generis que
combina elementos de fundacion con elementos de trust, sin accionistas ni
duefios en sentido tradicional. La asimilacién que el ordenamiento colom-
biano realiza al régimen ECE responde a una légica de transparencia fiscal,
pero genera distorsiones técnicas significativas pues la identificacién del
“controlante” en una fundacién sin beneficiarios determinados es problema-
tica. Ademas, la atribucién de rentas pasivas a un beneficiario discrecional
puede ser juridicamente forzada, y la presuncion de control por domicilio en
jurisdiccion no cooperante o de baja imposicién —establecida en el paragra-
fo 2 del articulo 882 del ET— invierte la carga probatoria, de modo que la pla-
neacién legitima debe justificarse constantemente ex post.

2.2.2. Las consecuencias fiscales de la asimilacién forzada

La presentacién del panel sintetizé con claridad las consecuencias fis-
cales de esta asimilacion. En materia de impuesto al patrimonio, los trusts
tributan “por el costo fiscal del derecho fiduciario (patrimonio subyacente)”,
aun cuando en la jurisdiccién de origen pueda no existir un “derecho” patri-
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monial reconocible para el beneficiario discrecional. En cuanto a la carga tri-
butaria de los rendimientos se mencion6 que depende de la normatividad de
cada jurisdiccion, aunque usualmente se reconocen activos y se gravan be-
neficios en Colombia. Respecto de la planeacién sucesoral, el trust ofrece
flexibilidad para cumplir la voluntad del settlor en la distribucion del patrimo-
nio, incluyendo condiciones de acceso, tratamiento especial para menores
y modalidades revocables o irrevocables. Finalmente, en lo atinente a la pro-
teccién de activos, los recursos se transfieren a un patrimonio auténomo ad-
ministrado por un tercero y sujeto a tratamientos especificos.

El problema técnico es que cada uno de estos atributos —reconocidos
en el derecho comparado como esenciales del trust— se ve potencialmen-
te desvirtuado por la calificacién fiscal colombiana. Si la administracion tri-
butaria, via interpretacion, atribuye al settlor o al beneficiario discrecional el
patrimonio subyacente, la separacién patrimonial que justifica la figura que-
da desfigurada. Andlogamente, si dicha autoridad califica una fundacién de
interés privado como una entidad transparente cuyos beneficiarios son los
participes ocultos del patrimonio, la I6gica de gobernanza intergeneracional
propia de las FIP queda igualmente desnaturalizada.

Este déficit regulatorio sitia a los contribuyentes en una situacion de in-
seguridad juridica que estimula, paradéjicamente, la migracién de las pro-
pias estructuras hacia ordenamientos cuyo tratamiento doméstico es mas
predecible —como EE. UU. para ciertos trusts, o Espafia para determinadas
configuraciones societarias— y desincentiva el uso de instrumentos que en
otros sistemas comparados son herramientas estandar de planeacion patri-
monial. Por ello, como recomendacién de politica publica, Colombia debe-
ria avanzar hacia un reconocimiento sustantivo, o al menos hacia una tipifi-
cacién tributaria diferenciada, de los trusts y fundaciones de interés privado,
distinguiendo entre los regimenes revocables e irrevocables, entre los bene-
ficiarios determinados y discrecionales, y entre las funciones de proteccidn
patrimonial y las de planeacién sucesoral. La asimilacién indiferenciada al
régimen ECE constituye, en términos de técnica legislativa, una respuesta
fiscal a un fendmeno que es, ante todo, civil y comercial.

2.3. Vehiculos domésticos: la SAS, los limites del abuso
y la planeacién sucesoral

2.3.1. La SAS como vehiculo dominante de gestion patrimonial

En el caso colombiano, la sociedad por acciones simplificada (en adelan-
te, SAS), creada por la Ley 1258 de 2008, se ha consolidado como el vehicu-
lo dominante de gestién patrimonial. Las cifras presentadas en el panel son
contundentes. En 2024 se registraron 82.522 nuevas sociedades en Colom-
bia, segun Confecdmaras, de las cuales el 57.2 % corresponden a SAS, fren-
te al 32.2 % de sociedades anénimas, el 7.2 % de sociedades de responsabi-
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lidad limitada y un 3.13 % de otras formas asociativas. Como afirmé uno de
los panelistas, la Ley 1258 es “una genialidad” y “puede tener defectos, pero
funciona bastante bien”.

La utilidad de la SAS en la gestion patrimonial radica en su capacidad
para articular la propiedad familiar mediante tipologias diferenciadas de ac-
ciones (con votos miltiples, con derechos econdmicos preferentes o con
limitaciones especificas), preservar el gobierno corporativo a través de ge-
neraciones, mantener una estructura cerrada de propiedad y permitir la ad-
ministracién centralizada de activos diversos. Especificamente en relacién
con el impuesto al patrimonio, la SAS ofrece una ventaja técnica relevante
pues cuando una persona natural —que no lleva contabilidad— transfiere un
inmueble a una SAS, las acciones se reciben por el valor del aporte y, si pos-
teriormente se ajusta el valor catastral del inmueble, ese aumento patrimo-
nial se refleja en la sociedad y no en el valor patrimonial de las acciones del
aportante. Este efecto, plenamente legal, deriva del propio disefio legislativo
del impuesto al patrimonio, que obliga a declarar las acciones por el menor
valor entre el costo fiscal y el valor intrinseco.

2.3.2. Los limites del abuso: la sentencia de la Superintendencia
de Sociedades de noviembre de 2025 y el Concepto DIAN 018926 de 2023

La linea entre planeacion legitima y abuso es, sin embargo, cada vez mas
delgaday esta siendo objeto de pronunciamientos administrativos y jurisdic-
cionales relevantes. La Superintendencia de Sociedades, mediante senten-
cia del 6 de noviembre de 2025 (radicado 2024-800-00094), determiné que
una SAS habia sido utilizada con el propésito de eludir las restricciones le-
gales propias del régimen de las asignaciones forzosas, en perjuicio de cua-
tro herederos legitimarios. El fallo declaré la nulidad absoluta de los actos
defraudatorios celebrados a través de la sociedad, incluido el aporte en es-
pecie de tres bienes inmuebles efectuado por la causante. Los principales
indicios de uso indebido identificados fueron: conflicto familiar previo entre
los herederos; falta de propdsito econémico real (caracter meramente ins-
trumental de la sociedad); aporte en especie sin necesidad de capitaliza-
cion ni proyeccion empresarial; venta de las acciones a valor nominal pocos
dias después de su suscripcion, y deudas con los accionistas equivalentes
al 23.34 % del activo total.

La sentencia es especialmente didactica porque distingue con claridad
entre el uso legitimo de la SAS como herramienta de planeacién patrimonial
y sucesoral —plenamente valido— y su uso para vulnerar derechos de terce-
ros legitimarios. Como sintetizé el panel, “las cosas se pueden hacer, pero
las tienen que hacer bien y no hacerlas bien para perjudicar al otro”; si to-
dos los hermanos hubieran estado en igualdad de condiciones, “no hubiera
pasado naday se hubieran ahorrado una ganancia ocasional”. La sentencia
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confirma que la SAS sigue siendo “indiscutiblemente el mecanismo mas uti-
lizado en Colombia para hacer proteccidén patrimonial”.

En esta misma linea, el panel realizé un estudio profundo del Concep-
to DIAN 018926, int. 1670 de 2023, en el que se abordd el aporte de bienes
inmuebles a una SAS para diluir el valor intrinseco de las acciones y dismi-
nuir la base gravable del impuesto al patrimonio. El concepto concluyd que
se puede configurar abuso en materia tributaria cuando concurren tres ele-
mentos: (i) la existencia de un acto o conjunto de actos juridicos con finali-
dad de defraudar el pago o disminuir la base del impuesto al patrimonio; (ii)
la ausencia de propésito econdmico real y justificado en esa actuacion, y (iii)
que la transaccion se haya realizado para obtener directamente el beneficio
del menor valor declarable.

El Concepto DIAN merece una critica doctrinal de fondo, que el panel for-
muld con precision y que aqui se comparte plenamente. La presuncion de
abuso no puede derivarse del solo hecho de aportar bienes a una sociedad
familiar. La organizacién del patrimonio para que los herederos cuenten con
reglas claras de acceso, uso y disposicion de los bienes familiares es, en si
misma, un proposito legitimo reconocido en todos los ordenamientos com-
parados. El eventual efecto de dilucion de la base del impuesto al patrimo-
nio no es producto de la conducta del aportante, sino del propio disefio del
articulo del ET que obliga a declarar las acciones por el menor valor entre
costo fiscal y valor intrinseco. Pretender que el contribuyente declare por el
mayor valor —cuando la ley impone declarar por el menor— constituye una
pretension administrativa de alteracion del régimen sustantivo.

Este es uno de los espacios donde el discurso del “propdsito legitimo”
debe ser depurado con rigor, y es precisamente aqui donde el informe de la
OCDE Tax Morale: What Drives People and Businesses to Pay Tax??% adquiere
su mayor pertinencia para el analisis del caso colombiano.

La moral tributaria, definida por la OCDE como “la motivacién intrinseca
para pagar impuestos”, constituye un aspecto vital de todo sistema fiscal, en
la medida en que la mayoria de los regimenes depende del cumplimiento vo-
luntario de los contribuyentes para la obtencién del grueso de sus recaudos.
El informe de la OCDE identifica una correlacién significativa y positiva en-
tre dicha moral y el cumplimiento fiscal, tanto en economias desarrolladas
como en paises en desarrollo. El hallazgo central del estudio es que ese im-
pulso ético no se agota en la decisidén racional del contribuyente frente a la
probabilidad de deteccién y la severidad de la sancidn, sino que se inscribe

(20) “OECD". Tax Morale: What Drives People and Businesses to Pay Tax?, https://www.
oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2019/09/tax-morale_8d593d89/
f3d8eal0-en.pdf.

344



TENDENCIAS EN WEALTH MANAGEMENT Y PRIVATE CLIENTS

en un entramado complejo de relaciones dinamicas entre confianza, facili-
tacidn y fiscalizacién, siguiendo la teoria de cambio propuesta por el Ban-
co Mundial.

Precisamente, la OCDE concluye que “fortalecer el cumplimiento tributa-
rio no consiste Unicamente en mejorar la fiscalizaciéon y el cumplimiento for-
zado, sino también en perseguir el cumplimiento cuasi-voluntario mediante
la construccion de confianza y la facilitacion de los pagos, todo ello susten-
tado en un sistema creible, justo y equitativo de fiscalizacion”. Esta conclu-
sion tiene implicaciones directas para el caso colombiano.

El estudio identifica varios factores institucionales que impulsan la mo-
ral tributaria: (i) la percepcion de que se vive en una sociedad meritocratica;
(i) la confianza en el Gobierno nacional; (iii) la percepcion de que la redistri-
bucidn fiscal es esencial (esto es, que el Estado debe gravar a los ricos para
apoyar a los pobres), y (iv) la percepcién de que la democracia es el mejor
sistema de gobierno. El denominador comun de todos estos factores es que
“el desempefio del Gobierno y su capacidad de respuesta a las necesidades
de los ciudadanos impulsan la moral tributaria”.

Para el caso especifico de América Latina, los datos del estudio mues-
tran una tendencia preocupante: la moral tributaria ha venido disminuyen-
do desde 2011, pasando del 54 % de latinoamericanos que nunca justifica-
rian evadirimpuestos al 48 % en 2015, mientras que quienes consideran que
la evasidn es “justificable” aumentaron del 17 % al 27 % en el mismo perio-
do®". La OCDE vincula esta caida con la desaceleracién econémica regional
y con “reversiones recientes en la reduccion de la pobreza y la desigualdad,
combinadas con tendencias globales como el cambio tecnolégico, el enve-
jecimiento de la poblacion y una serie de escandalos de corrupcién®, que han
creado “un clima de incertidumbre sobre la capacidad de las instituciones
publicas para responder eficazmente a las necesidades de los ciudadanos
en América Latina”.

En materia de moral tributaria empresarial, el estudio de la OCDE utiliza
la certidumbre tributaria como indicador de la moral tributaria de las multi-
nacionales y concluye que “cuando las multinacionales perciben baja certi-
dumbre tributaria, es menos probable que participen activa o positivamente
en el sistema fiscal”. El impacto de la incertidumbre tributaria es significa-
tivamente mayor en los paises en desarrollo que en los paises de la OCDE,
y sus consecuencias incluyen modificaciones en la estructura empresarial,
costos adicionales y cambios en las decisiones de inversidn. Las principales

(21) “OECD". Tax Morale: What Drives People and Businesses to Pay Tax?, https://www.
oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2019/09/tax-morale_8d593d89/
f3d8eal0-en.pdf.
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fuentes de incertidumbre tributaria identificadas por las empresas incluyen,
entre otras, la inconsistencia con los estandares internacionales, la falta de
experiencia de las administraciones tributarias y la falta de comprension de
las estructuras empresariales de las multinacionales.

La aplicacién de estos hallazgos al Concepto DIAN 018926 de 2023y ala
doctrina administrativa sobre abuso en el uso de la SAS es directa y palma-
ria. Cuando la administracién tributaria emite conceptos que presumen abu-
so fiscal en operaciones que son, en su sustancia, el ejercicio legitimo de la
libertad de configuracidn patrimonial —y que, ademas, producen un efecto
tributario que es consecuencia directa de la regla legal imperativa del menor
valor entre costo fiscal e intrinseco—, se erosiona precisamente la confian-
za que la OCDE identifica como factor determinante de la moral tributaria.
El mensaje que se comunica al contribuyente es contradictorio: se le exige
cumplir estrictamente con la ley, pero se le penaliza por aplicar la regla téc-
nica que esa misma ley le impone. Este tipo de sefiales, segun la evidencia
empirica recogida por la OCDE, reduce la moral tributaria y, paradéjicamen-
te, incrementa tanto la elusién como la migracién patrimonial.

Colombia debe avanzar hacia una doctrina administrativa que distinga
con nitidez entre la planeacidn licita —incluso si su efecto es la reduccién
legitima de bases gravables— y el abuso fiscal, cuyo elemento caracteristi-
co no es el ahorro tributario sino la artificiosidad de las construcciones ju-
ridicas.

3. Conclusiones y recomendaciones

El andlisis precedente permite formular las siguientes conclusiones y re-
comendaciones de politica tributaria y de practica profesional.

Primera. La planeacién patrimonial internacional no es, ni debe ser pre-
sentada, como un fendmeno de evasion o defraudacién. Las estructuras
analizadas son perfectamente vélidas y responden a motivaciones legiti-
mas predominantemente no tributarias —proteccién frente al riesgo pais,
planeacién sucesoral, prevencion de conflictos familiares y organizacién del
gobierno corporativo familiar—, aunque el componente fiscal opere como
instrumento decisivo de la materializacién de las decisiones. La politica pu-
blica colombiana deberia abandonar el enfoque criminalizador y reconocer
que la migracion patrimonial es, ante todo, un sintoma del desajuste entre la
presién tributaria interna y los retornos que ofrecen jurisdicciones competi-
doras, en linea con la lectura que de este tipo de fendmenos hace la OCDE.

Segunda. La presién tributaria agregada sobre las personas naturales y
los costos de cumplimiento se han convertido, de manera conjunta, en un
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factor estructural —no coyuntural— de migracién fiscal. La permanencia del
impuesto al patrimonio, las tarifas marginales del 39 % sobre rentas, la so-
brecarga predial del catastro multiproposito y el incremento de tarifas de ga-
nancias ocasionales, sumados a la superposicion del CRS, el RUB, el SIESPJ,
la informacion exdgena, las declaraciones de activos en el exterior y los cru-
ces automaticos de la DIAN, configuran un government take y una carga ad-
ministrativa que la propia OCDE considera, en términos comparados, contra-
producentes. Se recomienda repensar el disefio del impuesto al patrimonio
—considerando alternativas técnicamente mas eficientes como impuestos
a la herencia bien disefiados y la racionalizaciéon de tarifas marginales sobre
rentas pasivas— y avanzar en una consolidacion de las obligaciones forma-
les que elimine duplicidades y establezca umbrales razonables para el seg-
mento de personas naturales.

Tercera. La renuncia a la nacionalidad colombiana por razones funda-
mentalmente tributarias es un fenémeno emergente que merece atencién
legislativa. El criterio auxiliar de residencia por nacionalidad, concebido
como mecanismo antielusion, estd produciendo el efecto opuesto al indu-
cir el abandono definitivo del vinculo juridico con la nacién. Una revision del
articulo 10 del ET, en linea con los estandares OCDE sobre abuso de los es-
guemas de residencia o ciudadania por inversion (CBI/RBI), podria disefiar
mecanismos mas sofisticados que retengan el vinculo nacional sin generar
incentivos a la renuncia.

Cuarta. El cambio reputacional de las jurisdicciones tradicionalmente
offshore tras el ciclo Panama, Paradise y Pandora Papers, junto con la ni-
velacion regulatoria producida por el CRS, el Foro Global de Transparencia
y, mas recientemente, el Crypto-Asset Reporting Framework, ha disuelto
el arbitraje regulatorio clasico y ha desplazado la decision de jurisdiccion
hacia variables de reputacion, red de tratados, seguridad juridica y calidad
institucional. En este nuevo mapa, Panama se consolida como destino pa-
trimonial regional por excelencia, gracias a la combinacidn de territoriali-
dad fiscal, régimen SEM, facilidades migratorias, dolarizacién, agenda de
infraestructura y la reciente Ley 493 de 2025 sobre pasaporte panamefio
para inversionistas calificados. La consecuencia para Colombia es que la
convergencia tributaria con Panama —ya sea mediante reducciones tarifa-
rias selectivas o regimenes de excepcion para residentes que retornen ca-
pitales— deberia ser objeto de evaluacion seria, junto con la actualizacién
de los modelos de asesoria para incorporar variables reputacionales y de
gobernanza internacional.

Quinta. La calificacién tributaria de los trusts anglosajones y de las fun-
daciones de interés privado constituye uno de los déficits regulatorios mas
significativos del ordenamiento colombiano. La asimilaciéon indiferenciada
al régimen ECE, prevista en el paragrafo 1 del articulo 882 del ET, desnatura-
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liza estas figuras, genera inseguridad juridica y desplaza estructuras hacia
jurisdicciones con doctrina interna mas predecible.

Se recomienda avanzar hacia un reconocimiento sustantivo —al menos
parcial— de estas figuras (distinguiendo entre trusts revocables e irrevoca-
bles, beneficiarios determinados y discrecionales, y entre las funciones de
proteccién patrimonial, planeacién sucesoral y aseguramiento), explorar la
adhesidn al Convenio de La Haya de 1985 sobre la Ley Aplicable al Trusty a
su Reconocimiento, y elaborar una tipologia diferenciada de FIP. En el plano
doméstico, la SAS sigue siendo —y debe seguir siendo— el vehiculo domi-
nante de planeacion patrimonial y sucesoral, pero la doctrina administrativa
debe distinguir con rigor entre el efecto de dilucién natural derivado de la re-
gla técnica del menor valor entre costo fiscal e intrinseco —que es producto
de la ley— y el abuso fiscal en sentido propio, aplicando la clausula general
antiabuso con prudencia y discriminacion.

El debate publico sobre planeacidén patrimonial debe abandonar la aso-
ciacion automatica con la defraudacién: como lo recuerda el informe de la
OCDE Tax Morale, fortalecer el cumplimiento no consiste Unicamente en me-
jorar la fiscalizacién, sino en edificar confianza, facilitar el cumplimiento y
sustentar la percepcién de un sistema creible, justo y equitativo. La funcion
académica del derecho tributario internacional consiste, precisamente, en
construir el marco conceptual que distinga con nitidez la planeacién legitima
del abuso, el ahorro fiscal licito de la defraudacion y la migracion patrimonial
razonable de la fuga clandestina de capitales. Esa tarea es responsabilidad
compartida del legislador, el juez, el foro académico, los gremios profesio-
nales y las administraciones tributarias dispuestas a privilegiar el didlogo y
la cooperacion por encima de la sospecha y la persecucién indiferenciada,
como condicion necesaria para retener —y eventualmente repatriar— el capi-
tal y el talento que hoy migran hacia jurisdicciones competidoras.
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Tributacidn de la economia digital en Colombia:
Balance y perspectivas

Laura Duran®

Introduccion

La acelerada digitalizacion de la economia mundial desordend el mapa
que durante décadas orient6 los criterios de tributacion nacional e interna-
cional: los principios tradicionales de residencia y fuente ya no son suficien-
tes ni alcanzan para explicar dénde se crea valor ni dénde debe gravarse. En
ese vacio se instal6 una evidencia incomoda. Las tecnolégicas pueden ge-
nerar ingresos sustanciales en jurisdicciones donde su presencia fisica y le-
gal es nula. La Accion 1 del Plan BEPS (erosién de la base imponible y trasla-
do de beneficios) abrid, con razén, la puerta a un nuevo nexo de vinculacion
econdmica basado en la participacién activa en mercados digitales, mas alla
del establecimiento permanente tradicional u otros criterios®. El problema
es que la politica tributaria global opté por discutir mientras la economia di-
gital decidi6 avanzar.

Sibien de esa discusién surgieron los pilares denominados pillar oney pi-
llar two®, suimplementacion se presenta cada vez mas compleja, lo que ge-
nera una situacion critica para aquellas jurisdicciones que evitan el rezago.
Esto plantea interrogantes relevantes: ;qué pueden hacer las jurisdicciones

(1) Laura Durdn, asociada en la oficina de Baker McKenzie en Bogota. Abogada graduada de
la Universidad de los Andes, con especializaciéon en Derecho Administrativo en la Univer-
sidad del Rosario y LL. M. en Tributacion Internacional en King’s College London. Cuen-
ta con mas de diez afos de experiencia en materia tributaria, tanto a nivel nacional como
internacional, enfocandose en consultoria y planeacién fiscal. Antes de incorporarse a
Baker McKenzie trabajé como asociada en Godoy Hoyos Abogados en Colombia. Ha ase-
sorado clientes enindustrias como la manufacturay la economia digital. Miembro del Ins-
tituto Colombiano de Derecho Tributario y beneficiaria de una beca por excelencia aca-
démica para asistir al International Tax Summer School (University of Cambridge e IRR &
IBC Financial Events, 2015).

(2) "OECD”, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Re-
port, acceso el 6 de mayo de 2026, https://doi.org/10.1787/9789264241046-en.

(3) “OECD", Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, acceso el 6 de mayo de 2026, https://www.oecd.org/con-
tent/dam/oecd/en/topics/policy-issues/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-ad-
dress-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.
pdf.
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que no pueden permitirse esperar hasta la culminacién exitosa de una politi-
ca global? Larespuesta ha sido la adopcién de soluciones unilaterales orien-
tadas a capturar parte del recaudo que actualmente se les escapa. Se trata
de una reaccién imperfecta, pero comprensible: la inaccién también consti-
tuye una decision, y suele resultar costosa.

En el marco de 14.° Congreso Colombiano de Tributacion Internacional,
organizado por la IFA, el panel titulado Tributacion de la economia digital en
Colombia: balances y perspectivas, conformado por Alejandro Sanabria, Car-
men Sanabria y Oscar Ivan Gonzélez, expuso la tensién central que atravie-
sa el debate: ;se trata de un afan improvisado de recaudo o de una politica
publica legitima orientada a proteger la base tributaria? Esta es la cuestién
que resulta indispensable abordar.

Las criticas al régimen PES y a la regulacién de activos digitales sue-
len ignorar una realidad: la economia digital no espera. Mientras los con-
sensos globales como pillar one siguen sin materializarse, Colombia opté
por actuar. El PES no es improvisacién, es una respuesta pragmatica para
asegurar recaudo y dar certeza en un entorno donde el valor se genera sin
fronteras.

En este contexto, los activos digitales también se han convertido en un
eje critico de la discusion en materia de economia digital. El panel discutio
como segundo punto del evento la propuesta del Gobierno colombiano®,
sobre la regulacion de activos digitales, asi como las iniciativas en mate-
ria de reporte y trazabilidad, orientadas a garantizar transparencia y reducir
riesgos de evasidn, mediante obligaciones especificas para intermediarios
y plataformas. Estas medidas, aunque incipientes, reflejan la necesidad de
construir una arquitectura regulatoria que combine control efectivo con in-
centivos para la innovacion. Colombia esta avanzando hacia una definicién
de activos digitales en sumarco tributario, reconociendo su naturaleza intan-
gible, su contribucion a la renta nacional y la necesidad de mecanismos de
reporte. La discusion se centra en si dicha definicién e iniciativas son acer-
tadas como politica publica.

Recaudar es necesario, pero no suficiente. La verdadera reforma es
aquella que convierte a Colombia en una jurisdiccién competitiva, con re-
glas que incentiven la innovacién y ofrezcan seguridad juridica. Para ello se
requiere un sistema bien disefiado, una normativa antielusion proporcional
y una administracion tributaria digital que opere con la misma agilidad que
los negocios, no al ritmo de los formularios.

(4) Proyectodeleyn.° 283 de 2025, ley de financiamiento, presentado por el Gobierno de Gus-
tavo Petro (Colombia).
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En la economia digital, la pasividad no es neutral. Colombia decidié ac-
tuar. Si logramos ajustar definiciones, compatibilidades, procedimientos y
establecer un marco inteligente para los activos digitales, podremos pasar
de una politica centrada en el recaudo a una politica tributaria que impulse
la innovaciéon y nos ubique en el mapa global. Ese es el debate que vale la
pena.

1. El panel: la problematica, posiciones y preocupaciones

El panel encargado de discutir los recientes desarrollos en la tributacion
de la economia digital en Colombia se centré en cuestionar la pertinencia y
calidad del disefio normativo de los servicios digitales, asi como las iniciati-
vas respecto de los activos digitales. Por ultimo, se enfocé en discutir si exis-
te una politica publica que incentiva la creacién de valor en Colombia, desde
la perspectiva de la exportacion de servicios.

1.1. Criticas a PES

La discusion sobre el tratamiento de PES fue, quizas, la mas severa den-
tro del panel. A lo largo del debate se sostuvo que Colombia se precipito al
introducir el PES, ignorando la discusion multilateral sobre el pillar one den-
tro del marco inclusivo de la OCDE. Segun esta postura, el legislador debié
esperar hasta alcanzar un consenso internacional mas soélido sobre la redis-
tribucion del derecho a gravar la economia digital.

La conclusion fue que la decisién no respondié a una politica estructura-
da, sino a una necesidad inmediata de recaudo. Incluso se sugiri6é que, una
vez se logre dicho consenso global, el PES podria resultarincompatible, obli-
gando al pais a desmontarlo.

Gran parte del debate se concentré en la definicién de servicios digita-
les y en los umbrales para configurar una conexién con el mercado colom-
biano, tales como: (i) nimero de usuarios, o (ii) exhibir precios en pesos co-
lombianos.

Adicionalmente, se afirmé que estos criterios generan zonas grises que
permiten a las empresas planificar artificialmente, mientras que los agen-
tes retenedores actdan bajo incertidumbre y cierta desproteccion, pues
no siempre saben si deben aplicar una retencién del 3 %, del 10 % o del
20 %.

El panel coincidié en que la gran amplitud del concepto de servicio digi-
tal, incluyendo la clausula de cierre que hace referencia a “cualquier servicio
prestado por medios electrénicos”, podria terminar absorbiendo operaciones
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que no deberian figurar bajo este régimen, generando confusién, controver-
sias y riesgos para el responsable de la retencion®.

Posteriormente, también se advirtié que la coexistencia del PES con los
convenios para evitar la doble imposicion (CDI) abre interrogantes aun no re-
sueltos que conviene plantear®: ;qué prevalece, el CDI o la norma interna?
Esto es relevante porque habria riesgo de doble imposicién o eleccién arbi-
traria de un régimen, cuando en teoria acogerse a un CDI es facultativo, no
potestativo. ;Los ingresos por la prestacidn de servicios digitales son rega-
lias? Aqui es evidente que no hay una definicion clara, lo que genera incerti-
dumbre al momento de aplicar una tarifa y refleja una clara inseguridad ju-
ridica.

Las conclusiones del panel en este tema se centraron en el disefio de la
normativa actual y la politica publica que la respalda. El PES, aunque prag-
matico, requiere una calibracién técnica que reduzca la ambigiiedad en defi-
niciones y umbrales, evitando que se convierta en un obstaculo para la com-
petitividad. Por otro lado, se concluyd que la eventual implementacion de
pillar one obligara a revisar la norma interna para evitar conflictos con com-
promisos multilaterales y riesgos de doble imposicion. La falta de claridad
en conceptos como servicio digital y en la interaccién con los CDI genera in-
seguridad juridica, lo que puede desincentivar la inversiéon y aumentar la li-
tigiosidad. Mas alld del recaudo, la politica debe orientarse a consolidar un
marco que incentive la innovacidn y la internacionalizacion de servicios digi-
tales, evitando que la carga tributaria se perciba como punitiva.

1.2. Una lectura alternativa: por qué el PES es una medida razonable

Las criticas expuestas en el panel parten de premisas que considero
no del todo acertadas: primero, Colombia debié esperar una solucién glo-
bal antes de adoptar un mecanismo propio. A mi juicio, esa lectura desco-
noce la realidad politica y fiscal local e internacional. El régimen PES o cual-
quier impuesto a los servicios digitales son una realidad internacional, que
pone en tela de juicio la viabilidad del pillar one. Por otro lado, el disefio de
las normas es demasiado amplio, se presta para planificar y deja vulnerable

(5) E.T,art.20-3, num. 2.11.

(6) Concep.525/2024,DIAN. La entidad sefialé que el articulo 20-3 del Estatuto Tributario re-
gula la tributacion por presencia econémica significativa (PES) en Colombia. Esta figura
aplica a los ingresos obtenidos por la venta de bienes o la prestacion de servicios a clien-
tes o usuarios ubicados en el pais, considerdandose como renta de fuente nacional. Sin
embargo, dado el efecto prevalente de los convenios para evitar la doble imposicion (CDI)
en el sistema tributario, antes de aplicar el articulo 20-3 es indispensable verificar si exis-
te un CDI vigente que cubra la operacién analizada. Si el convenio regula dicha renta, se
aplicaran sus disposiciones y no las normas sobre PES.
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al agente retenedor. Considero que la tarea del legislador es bastante dificil,
sobre todo en una economia tan cambiante como la digital. Proponer defini-
ciones tan herméticas puede dejarlas cortas al momento de su aplicacion.
Ademas, el incluir una tarifa del 3 % versus las tarifas usuales del 20 % es un
llamado al estandar internacional y a invitar a estos actores al pago de im-
puestos en el pais”). A continuacién, procedo a abordar cada uno de estos
aspectos de fondo:

Primero. El pillar one lleva afios en negociacion, sin garantias de imple-
mentacién inmediata ni de una distribucién efectiva de potestad tributaria
para paises en desarrollo como Colombia. Mientras tanto, la economia digi-
tal crece a pasos acelerados, las bases gravables se desplazan a jurisdiccio-
nes deresidenciay el recaudo se erosiona, especialmente en paises con alta
penetracion tecnolégica como Colombia. Pretender que el pais espere inde-
finidamente a que la comunidad internacional se ponga de acuerdo equivale
arenunciar arecursos importantes. La adopcion del régimen PES no debe in-
terpretarse como una medida improvisada, sino como una respuesta estra-
tégica frente a la inercia global. El PES, por el contrario, refleja una posicién
proactiva en América Latina, por la cual Colombia es reconocida y modelo a
seguir. Esta decision permite al pais anticiparse a los efectos de la desloca-
lizacion del valor, establecer reglas claras para la tributacién de servicios di-
gitales (los cuales antes no eran claros) y enviar una sefial de seguridad juri-
dica a los agentes econémicos.

Segundo. El panel interpreté la amplitud de la norma como un riesgo. Yo
la interpreto como una virtud de disefio: permite adaptabilidad frente a nue-
vas modalidades digitales. Si fuera mds cerrada, el legislador tendria que
modificarla cada dos afios, evitando asi la obsolescencia normativa en un
contexto de innovacion acelerada, o inclusive con tratamientos que promue-
ven la competencia desleal. Ademas, se alinea con estandares comparados
que prefieren conceptos abiertos y evolutivos. Este enfoque flexible no es
una anomalia; responde a una tendencia internacional que privilegia concep-
tos evolutivos frente a definiciones rigidas.

Tercero. ;Puede existir planeacion fiscal con el régimen PES? Si, la pla-
neacién siempre ha sido parte del sistema tributario colombiano y solo es
reprochable cuando es abusiva, algo que ya esta regulado mediante herra-
mientas como la cldusula general antiabuso y otros mecanismos de fisca-

(7) “CémaradeRepresentantes”. Comentarios alproyecto deleydefinanciamiento PL283/2025
Cdmara-262/2025 Senado, acceso el 15 de diciembre de 2025, https://www.camara.
gov.co/wp-content/uploads/2025/11/ANDI-COMENTARIOS-PL-FINANCIAMIENTO-
Noviembre2025-1.pdf. Ver estudio de la ANDI sobre las tarifas aplicables en otras partes
del mundo en materia de servicios digitales.
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lizacién. Por tanto, reprochar el régimen por ser herramienta legitima de
planeacién equivale a desconocer que toda norma tributaria, en mayor o me-
nor medida, genera espacios para la gestidn fiscal. Ademas, es evidente que
la tarifa del 3 % ha hecho exitoso el registro de proveedores de servicios di-
gitales en el pais y el efectivo pago del impuesto en Colombia.

Cuarto. El panel hizo énfasis en la desproteccién del agente retenedor
por falta de certeza juridica. No obstante, en mi parecer, el legislador previé
salvaguardas para los agentes retenedores, quienes pueden, y deben, ve-
rificar la situacion de su proveedor mediante certificaciones o registro en
Colombia, lo que reduce sustancialmente el riesgo operativo sefialado en el
panel.

Quinto. Respecto a la supuesta incompatibilidad del PES con los CDI,
quiero dejar una reflexion. Los CDI principalmente existen para evitar que
una misma renta sea gravada dos veces de manera injustificada. Sila norma
doméstica, como sucede con el PES, ofrece un tratamiento més favorable
que el previsto en el tratado en dados casos, lo l6gico es que el contribuyen-
te pueda optar por esa alternativa. Este contraste demuestra que el PES no
solo es una opcion competitiva, sino que ademas puede incentivar el cum-
plimiento voluntario al reducir la carga impositiva frente a lo que usualmen-
te ocurriria bajo un convenio®,

1.3. Conclusiones

Mi invitacion en este caso es a ver PES con otros ojos y aplaudir el tra-
bajo del legislador en un tema que es bastante discutido. En el poco tiempo
que ha aplicado la norma, se ha demostrado que es un sistema que funciona
y que ha cumplido los diferentes objetivos (recaudo, justicia, claridad, equi-
dad, entre otros). Comparto que hay oportunidades de mejora en el disefio
de la norma, como lo es el tema del procedimiento y pago del impuesto. No
obstante, la adopcidn representa un avance significativo hacia la moderni-
zacion del sistema tributario, envia una sefial de seguridad juridica y posicio-
na a Colombia como un referente regional en la tributacién de la economia
digital.

2. Activos digitales: retos inevitables y riesgos en una
regulacién en construccion

El panel parti6 de la base del proyecto de ley 283 de 2025, el cual busca
regular los activos digitales, y la Resoluciéon 233 de 2025 en materia de in-
formacion exégena.

(8) Ibidem.
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2.1. Proyecto de ley 283 de 2025

El panelinicié por comentar la propuesta del Gobierno colombiano, con-
siderando para el efecto el oficio 1621 de 2023,

Sefalé que actualmente la ley no contempla una definicién ni una regu-
lacién sobre activos digitales. El Gobierno nacional mediante el proyecto de
ley 283 de 2025 propuso hacerlo, desde la perspectiva tributaria. La iniciati-
va del Gobierno colombiano buscé establecer por primera vez un marco nor-
mativo claro para los activos digitales, definiéndolos como “toda representa-
cién digital e intangible de un derecho susceptible de valoracién, que puede
crearse, transferirse y/o almacenarse electrénicamente sobre tecnologias
de registro distribuido, equivalentes o similares”, El panel analizé las pro-
puestas del Gobierno respecto a la valoracién, amortizacion y tributacion de
dichos activos conforme a su costo fiscal. El panel discutié la normativa pro-
puesta sobre la consideracion de estos activos de ser bienes no poseidos en
el pais y las posibilidades de planeacion de estas propuestas.

La principal critica del panel fue la necesidad y pertinencia de la norma,
cuestionando si responde a una politica publica estructurada o a un afan re-
caudatorio, y advirtiendo los riesgos de inseguridad juridica derivados de de-
finiciones amplias y procedimientos complejos. Se nombré el Concepto Uni-
ficado sobre Criptoactivos y si este era suficiente en dicha materia.

En miconcepto, la critica es acertada. Si bien es cierto que existe un auge
de la economia digital y nuevas formas de riqueza y transacciones que care-
cen de un marco regulatorio especifico, ello justifica regular algo que ain no
se comprende plenamente y que, por su naturaleza tecnoldgica, puede trans-
formarse radicalmente en el corto plazo. Regular prematuramente podria ge-
nerar normas obsoletas y costos de adaptacion innecesarios.

Por otro lado, existen razones adicionales que evidencian la falta de ido-
neidad de la propuesta. El proyecto de ley se limita a regular las operacio-
nes de trading, dejando de lado funciones esenciales de los criptoactivos y
activos digitales, como su uso como medio de pago, la tokenizaciéon de ac-
tivos y las aplicaciones en contratos inteligentes. Asimismo, no se observa
un analisis integral de impacto que contemple los efectos econémicos, tec-
nolégicos y fiscales de la norma, ni su compatibilidad con estandares inter-
nacionales como los lineamientos del GAFI o el marco MICA de la Unién Eu-
ropea. La propuesta tampoco articula de manera adecuada con el régimen
cambiario, tributario y de proteccién al consumidor, lo que podria generar

(9) Concep. Unif. 100202208-1621/2023, DIAN.

(10) Proyecto de ley n.° 283 de 2025, ley de financiamiento, presentado por el Gobierno de Gus-
tavo Petro (Colombia).
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conflictos regulatorios y vacios normativos. Finalmente, una regulacion rigi-
da y prematura corre el riesgo de desincentivar la innovacion, frenar el de-
sarrollo de soluciones basadas en blockchain y reducir la competitividad del
pais en la economia digital global.

2.2. Obligaciones de reporte

El proyecto de ley 283 de 2025, en su articulo 52, establece que los pro-
veedores de servicios de activos digitales domiciliados en Colombia, o que
realicen operaciones en el pais, deberan reportar a la DIAN la informacién
relacionada con las transacciones de sus usuarios que impliquen la conver-
sion de moneda de curso legal a activos digitales, o viceversa. Sin esperar el
resultado de los debates legislativos, la DIAN expidi6 la Resolucién 233 de
2025, imponiendo obligaciones de reporte en materia de activos digitales,
lo que anticipa la implementacién de controles sin una definicién normati-
va consolidada.

Durante el panel, la discusion se centré en la necesidad, alcance y defi-
niciones de la norma. La principal critica fue qué se entiende por proveedor
de servicio de activo digital y si la norma aplica solo a proveedores colom-
bianos o también a no residentes. Respecto a lo primero, se concluyé que
no existe una definicién clara sobre las personas o entidades obligadas a re-
portar, lo cual deberia ser el primer paso para garantizar seguridad juridica y
efectividad en la aplicacion. Persiste la duda sobre si la norma aplica unica-
mente a proveedores colombianos o también a entidades no residentes que
operen en el pais, lo que plantea retos de extraterritorialidad y fiscalizacion.

Son dos mis cuestionamientos principales. El primero, no queda claro
cuadl es la necesidad de dicha normativa frente al crypto-asset reporting fra-
mework (CARF) impulsado por la OCDE, que Colombia adoptara™y(2, Surge
la pregunta: ;esto implicara un doble reporte para los mismos sujetos obli-
gados, generando redundancias y mayores costos de cumplimiento? Mi se-
gundo cuestionamiento se centra en si el objetivo es garantizar un reporte
efectivo para prevenir la evasion fiscal, resulta indispensable contar con de-
finiciones precisas sobre los sujetos obligados, las operaciones reportables
y los criterios de alcance. De lo contrario, la norma podria generar insegu-

(11) "OECD”, Crypto-Asset Reporting Framework and Amendments to the Common Reporting
Standard, acceso el 6 de mayo de 2026, https://web-archive-storage.oecd.org/aemint-
web-archive-prod/web-archive/fb/fb3d99dbaf1724c2668982066d7e5c4eb6ea2e87e07e-
22b9321fba97f60879363.pdf.

(12) Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), proyecto de resolucion
por la cual se adiciona el capitulo 11 sobre intercambio de informacion de proveedores
de servicios de criptoactivos al titulo 6 de la parte 1 de la Resolucién Unica Externa, Reso-
lucién 227 de 2025 (aprobacién para comentarios: 18 de nov. de 2025).
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ridad juridica, afectando tanto la implementacién como la confianza de los
actores del ecosistema.

2.3. Conclusiones

Laregulacion propuesta sobre activos digitales presenta vacios criticos:
falta de definiciones claras, riesgos de duplicidad con estandares internacio-
nales y ausencia de analisis integral. Una norma apresurada puede generar
inseguridad juridica y frenar la innovacidn. Por tanto, se requiere un marco
equilibrado que brinde certeza sin limitar el desarrollo tecnolégico. Pero esto
solo serd posible con una politica publica clara detras de estas medidas.

3. Competitividad y politica publica:
¢estamos incentivando la exportacion de servicios digitales
o invitando a que se vayan?

Un punto que el panel dejé ver con claridad es la preocupacion por la falta
de una politica publica coherente que promueva la internacionalizacion del
emprendimiento tecnoldgico colombiano. Y aqui coincido plenamente: si el
Estado aspira a liderar en la economia digital, no basta con gravar al presta-
dor extranjero; es indispensable no castigar al que nace y opera desde Co-
lombia. Resulta contradictorio que uno de los sectores con mayor potencial
de crecimiento, generacion de empleo calificado y atraccion de capital de
riesgo, el de servicios digitales, siga enfrentando un entorno tributario que no
premia la expansion global e incluso puede incentivar la relocalizacién fiscal.

Casos como el de Rappiilustran bien el problema: startups que nacen en
Colombia con vocacién internacional pueden encontrar mas atractivo cre-
cer desde el exterior que desde el pais que vio nacer su innovacion. Conta-
mos con una exencion de IVA para la exportacion de servicios'®, un avance
importante, pero no existe un beneficio equivalente en el impuesto sobre la
renta que envie la sefal correcta: crezca desde Colombia, que aqui vale la
pena quedarse. Si a esto sumamos la complejidad regulatoria y la desigual-
dad competitiva frente a plataformas extranjeras que tributan con un 3 %
bajo el PES, el mensaje implicito parece ser que es mejor llegar desde afue-
ra que crecer desde adentro.

Si realmente queremos estar a la altura de la transformacién digital, de-
beriamos preguntarnos por qué un pais que aspira a ser un hub tecnolégico
no cuenta aun con un régimen fiscal para exportadores de servicios digita-
les, integrado a incentivos de I+D, propiedad intelectual y atraccion de inver-
sion. No se trata de eliminar la tributacién, sino de disefiarla de manera inte-

(13) E. T., art. 481(c).
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ligente: que cobre cuando debe cobrar, pero que también reconozcay proteja
la creacidn de valor que se genera desde Colombia para el mundo.

La digitalizacién no solo reta la forma de recaudar, también exige repen-
sar qué tipo de pais queremos ser en la economia del futuro: ;uno que se limi-
ta a perseguir bases gravables que llegan del exterior, 0 uno que construye su
propio ecosistema, fortalece su tejido empresarial tecnoldgico y convierte a
sus startups en exportadoras de servicios globales? EI PES fue un paso nece-
sario. El paso que falta es ain mas ambicioso: alinear la tributacién con una
estrategia de desarrollo, para que Colombia deje de ser un mercado pasivo
y se convierta en un protagonista activo del comercio digital internacional.

4. Conclusiones

El panel evidencio que la tributacion de la economia digital plantea re-
tos complejos en seguridad juridica, coordinacién internacional y capacidad
administrativa.

La economia digital demanda respuestas dgiles y coherentes: el PES
fue un avance importante, pero falta camino por recorrer. Colombia necesi-
ta complementar este régimen con politicas publicas integrales y marcos re-
gulatorios claros que fomenten lainnovacién, fortalezcan la competitividad y
eviten la fuga de talento y capital. Solo asi el pais podra posicionarse como
un actor relevante en el comercio digital global.

Lo verdaderamente determinante para el futuro es que estas normas se
integren en una estrategia nacional que incentive la creacién y exportacién
de valor desde Colombia. Recaudar es necesario, pero no es la Unica razén:
debemos garantizar que los emprendimientos tecnolégicos que nacen aqui
tengan razones para permanecer y crecer en el pais. El desafio no es des-
montar lo avanzado, sino perfeccionar lo existente y complementarlo con in-
centivos que impulsen lainnovacién local, evitando que el ecosistema digital
colombiano se expanda hacia afuera mientras se debilita en casa.
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[4A ) IFA Colombia

La Asociacion Fiscal Internacional (IFA) — Capitulo Colombia es el capitulo
colombiano de la International Fiscal Association, organizacion internacio-
nal dedicada al estudio y desarrollo del derecho tributario internacional y
comparado.

Esta publicacién inaugura el proyecto editorial de IFA Colombia, concebido
para contribuir a la reflexion y al analisis de los desafios de la tributacion
internacional en Colombia y en el mundo.
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