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Resumen

En diciembre de 2018, Colombia y Japén
suscribieron un Convenio para Evitar la Do-
ble Imposicion, lo cual materializo el objeti-
vo que en los tltimos afios ha tenido el pais
de lograr poseer una red extensa y robusta de
tratados tributarios. Naturalmente, el tratado
tributario con Japdn se cimentd sobre la base
del MOCDE en su version mds actualizada de

2017, que ya incluye las recomendaciones
sugeridas por el plan de accién de BEPS. Sin
embargo, al tratarse de un acuerdo bilateral
en el que las partes pueden de manera libre
negociar su contenido, existen varias dis-
posiciones en el tratado que se apartan del
MOCDE y sobre las cuales se hard un anali-
sis. Asimismo, dada la reciente adhesion de
Colombia a la OCDE, el pais realizé una serie
de reservas al Modelo de Convenio tributa-

! Abogado con profundizacién en Derecho Tributario y especialista en Derecho Econémico In-
ternacional de la Universidad Externado de Colombia. Especialista y magister en Tributacién de
la Universidad de los Andes. Correo-e: omarcabreracabrera@ gmail.com

DOI: https://doi.org/10.18601/16926722.n15.03

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 ¢ julio-diciembre de 2019 * pp. 59-91




Omar Sebastian Cabrera Cabrera

rio de dicha organizacién internacional, las
cuales serdn contrastadas con el texto final
del tratado suscrito con Japon.

Palabras clave: Convenio para Evitar la
Doble Imposicién suscrito entre Colombia
y Japoén, Tratado de adhesion de Colombia
ala OCDE, Modelo de Convenio de la OCDE
versién 2017 y plan de accién de BEPS de
la OCDE.

Abstract

In December 2018, Colombia and Japan
concluded a Double Taxation Convention
that was in line with Colombia’s aim of
having an extensive network of tax trea-
ties. Naturally, the tax treaty with Japan was
drafted based on the OECD’s tax model in its
most updated version of 2017, which already
includes the recommendations suggested by
the BEPS action plan. However, since it is a
bilateral agreement in which the parties can
freely negotiate its content, there are several
provisions in the treaty that deviate from the
OECD’s tax model and on which an analysis
will be made. In addition, given Colombia’s
recent membership to the OECD, the country
established several reservations to the OECD
tax model, which will be compared with the
content of the treaty signed with Japan.

Keywords: Double Taxation Conven-
tion concluded between Colombia and Ja-
pan, Colombia’s membership to the OECD,
OECD’s Model tax convention 2017 and
OECD’s BEPS action plan.

Resumo

Em dezembro de 2018, a Colémbia e o
Japdo assinaram um Acordo para Evitar a

Dupla Tributac¢do, que materializou o obje-
tivo que o pais teve nos ultimos anos para
alcancar uma extensa e robusta rede de tra-
tados tributarios. Naturalmente, o tratado
fiscal com o Japao foi cimentado com base
no MOCDE em sua versdo mais atualizada de
2017, que ja inclui as recomendacdes sugeri-
das pelo plano de a¢do do BEPS. No entanto,
como ¢ um acordo bilateral em que as partes
podem negociar livremente seu contetido,
existem vdrias disposicdes no tratado que
se afastam do MOCDE e sobre as quais serd
feita uma andlise. Além disso, dada a recente
adesdo da Coldmbia a OCDE, o pais fez uma
série de reservas ao Acordo Modelo Tribu-
tario da referida organizacio internacional,
que serd contrastado com o texto final do
tratado assinado com o Japao.

Palavras chave: Acordo para Evitar a
Dupla Tributag@o assinado entre a Coldmbia
e o Japdo, tratado de adesdo da Colombia a
OCDE, Modelo da Convencao da OCDE ver-
sdo 2017 e plano de a¢do da BEP da OCDE.

Introduccion

El 19 de diciembre de 2018, en la ciudad
de Tokio, Japon, los oficiales autorizados de
los gobiernos de la Republica de Colombia
y Japon suscribieron un Acuerdo para Evitar
la Doble Imposicién y prevenir la evasion y
elusién tributaria (CDI); como mecanismo
para profundizar y estrechar los lazos eco-
némicos y comerciales entre ambos paises,
lo cual culminé un proceso arduo de nego-
ciacién llevado a cabo por ambas naciones.

Lo anterior teniendo en cuenta que Colom-
bia, a partir de la firma de su primer CDI bila-
teral con Espafia en 2005, inici6 una politica
publica de procurar el aumento de los flujos
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de inversidn extranjera mediante la celebra-
cion de tratados tributarios con paises estra-
tégicos en temas de intercambio comercial
y de inversion, en donde Japén era uno de
los principales objetivos dada su importancia
en términos econdmicos (Cabrera Cabrera,
2016; Mosquera, 2013, y Quifiones, 2012).

Sin embargo, a pesar de que el tratado
tributario con Japon fue suscrito, el mismo
no se encuentra a la fecha vigente en el pais,
toda vez que se requiere que Colombia lleve
a feliz término todos los tramites internos
legales y constitucionales para su adopcion;
al respecto, nos referimos puntualmente a
la necesidad de incorporacion del acuer-
do mediante ley?, para su posterior control
automdtico y previo de constitucionalidad
que debe ser conducido por la Corte Consti-
tucional®, para asi, proceder al instrumento
diplomatico del canje de notas (al ser este
acuerdo de naturaleza bilateral)* y culminar
con la promulgacién del decreto que adopta
el tratado® por parte del ejecutivo nacional.

Hechos los comentarios anteriores, es pre-
ciso sefialar que el propdsito de este texto se
enmarca en la realizacion de un andlisis con-
ciso de los puntos mads relevantes de dicho
convenio tributario, no solo desde el estudio
de las reglas distributivas alli contenidas,
sino también desde sus normas especiales y
demds contenido relevante para su funcio-
namiento y aplicacion.

Adicionalmente, en el documento también
se hard, en la medida de lo posible, un con-
traste comparativo de este convenio con la
plantilla de Modelo de Convenio Tributario
sobre la Renta y sobre el Patrimonio elabora-
do por la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (MOCDE), junto
con algunas de las reservas realizadas por
Colombia al MOCDE en su instrumento de
adhesion al acuerdo constitutivo de la Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), el cual fue adoptado por
el legislativo colombiano mediante la Ley
1950 de 2019.

En referencia a lo anterior, es importante
hacer hincapié en que el MOCDE de 2017, el
cual se tendrd como referencia para fines de
este texto, se actualizo teniendo como norte
y guia las principales conclusiones y reco-
mendaciones de varias de las 15 acciones
del plan Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) de la OCDE, el cual, en términos com-
pletamente simples, pretendi6 revolucionar
los principios existentes de la tributacién
internacional y de los convenios tributarios,
teniendo en cuenta el contexto y la coyuntura
actual, e incluso previé la modificacién de
los CDI bilaterales actualmente vigentes a
través de un acuerdo multilateral (conocido
como MLI por sus siglas en inglés).

Sin mayores predmbulos, se procederd a
realizar y exponer los comentarios relevan-
tes respecto de los que son, a nuestro juicio,

% Obligacion establecida en el numeral 16) del articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia.
3 Obligacion reglada por el numeral 10) del articulo 241 de 1a Constitucién Politica de Colombia.

* Obligacion contenida en el articulo 1 de la Ley 7 de 1944.
3 Obligacion contenida en el articulo 2 de la Ley 7 de 1944.
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los principales y mds importantes articulos
del cpI entre Colombia y Japon, sin dejar
atrds que el articulo 29 de dicho tratado inter-
nacional sefiala que los titulos de los articu-
los se agregaron tinicamente por comodidad
de referencia y no afectardn la interpretacion
del convenio en conjunto.

I. Titulo del tratado

Partiendo de la érbita del Derecho Inter-
nacional Publico, hay que poner de presente
que los tratados internacionales, incluso los
de indole tributaria, estan antecedidos por
un titulo, el cual, segin el articulo 31 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, hace parte del
cuerpo del texto del acuerdo para fines de
su interpretacion.

Alaluz de lo anterior, el titulo del CDI en-
tre Colombia y Japén indica que se firma un

convenio entre la reptblica de Colombia y
Japén para la eliminacion de la doble tribu-
tacion con respecto a los impuestos sobre la
renta y la prevencion de la evasion y elusion
tributarias.

En vista del titulo adoptado, puede eviden-
ciarse como el dmbito de aplicacién se estd
limitando exclusivamente a los “impuestos
sobre la renta”, dejando a un lado cualquier
referencia a “impuestos sobre el capital o el
patrimonio”.

Con base en lo anterior, no fue la inten-
cién de las partes suscribientes el buscar
la eliminacion de la doble imposicién que

pueda surgir por la aplicacién de impuestos
sobre el patrimonio, razén por la que este CDI
no incorpora las reglas del articulo 22 del
MOCDE, el cual se refiere a las pautas para
la imposicion de impuestos al capital y/o al
patrimonio que un residente de un Estado
posea en el otro Estado.

Por lo tanto, el CDI entre Colombia y Japén
no restringird, por ejemplo, la facultad de
Colombia de imponer a residentes fiscales
colombianos impuestos a la riqueza o al pa-
trimonio respecto de activos poseidos en el
Japén, como lo puede ser, por ejemplo, un
inmueble ubicado allf o acciones en entida-
des japonesas (algo que de todas maneras hu-
biese sido posible bajo el estandar genérico
del numeral 4) del articulo 22 del MOCDE).

El inconveniente prictico que podria pre-
sentarse en el evento anterior es que en el
caso en que hipotéticamente Japon impusie-
se de manera simultdnea sobre esta riqueza
localizada alli un impuesto similar, no habria
forma de aliviar este doble gravamen, dado
que el mecanismo para eliminar la doble
imposicion del CDI no aplica cuando la sobre
tributacion se derivada de impuestos al patri-
monio (lo cual es sencillo de entender dado
que la tributacién del capital no fue regulada
por este acuerdo).

Sin embargo, esta situacion presunta e
hipotética podria llevar a que Colombia y
Jap6n evalien iniciar tramites diplomaticos
con la finalidad de hacer el ajuste respec-
tivo al convenio y asi evitar esta posible
dificultad.

© Adoptada en Colombia mediante la Ley 32 de 1985.
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Asimismo, el CDI tampoco limita el de-
recho tributario de Colombia de someter a
imposicién bajo la figura del impuesto al
patrimonio, activos que entidades residentes
fiscales en Japdn posean en el pais (como,
por ejemplo, el nuevo impuesto al patrimo-
nio implementado por la Ley 1943 de 2018
y en cuyo espectro se encuentran entidades
extranjeras que posean ciertos tipos de ac-
tivos en el pais como lo son, por nombrar
alguno, obras de arte).

Ahora bien, respecto de este punto debe
tenerse presente que, frente a la tributacion
de impuestos al patrimonio, Colombia en
su adhesién a la OCDE se reservo el derecho
de aplicar estas normas solo cuando exista
reciprocidad, es decir, que en el otro Estado
contratante haya, durante el respecto afio gra-
vable, un impuesto de similar naturaleza; so-
bre el particular, la Ley 1950 de 2019 indica:

Colombia también se reserva el derecho
de limitar la aplicacién de la Convencién
a impuestos sobre capital en la medida de
que, durante el respectivo afio fiscal, ambos
Estados Contratantes impongan impuestos
sobre el mismo capital o sobre los mismos
elementos de capital.

De otro lado, el titulo del acuerdo con
Japén también se refiere a la prevencién de
la elusién y la evasion fiscal, lo cual estd ac-
tualizado conforme a los desarrollos del plan
de BEPS de la OCDE. En ese sentido, conside-
ramos que este titulo limitaria las oportuni-
dades para armar e implementar estructuras
de planeacién fiscal no legitimas, dado que
se debe interpretar el acuerdo con cadencia a
su titulo, ya que este es una parte importante
y relevante de la finalidad del acuerdo.

I1. Preambulo del acuerdo

Como primer punto, debe hacerse hincapié
en que en el predmbulo del acuerdo se puede
ver una clara influencia del MOCDE version
2017, el cual debe decirse, adopt6 al respecto
la actualizacién sugerida por BEPS; hecha
esta aclaracion, dicho predmbulo establece
lo siguiente:

La Reptblica de Colombia y Japén,
Deseando desarrollar atin més su relacion
econdmica y mejorar su cooperacién en
asuntos fiscales,

Con la intencién de celebrar un convenio
para eliminar la doble imposicién con res-
pecto a los impuestos sobre la renta sin crear
oportunidades de no imposicién o reduccién
de impuestos mediante evasion o elusién
tributaria (incluida la practica de la bus-
queda del convenio mds favorable —treaty-
shopping”— que persigue la obtencién de
los beneficios previstos en este Convenio
para el beneficio indirecto de residentes de
terceros Estados).

En lo concerniente a lo anterior, es fun-
damental indicar que el pardgrafo 72 de la
accién 6 de BEPS, que buscaba contrarrestar
la practica abusiva de tratados, sugirio la
actualizacién del predmbulo del MOCDE para
hacer mds amplio su 4mbito de aplicacion,
y asi establecer que la finalidad del acuerdo
no solo estaba limitado a evitar la doble
imposicidn, sino, también, atacar oportuni-
dades de evasion o elusion fiscal, el treaty
shopping (acceso no legitimo al acuerdo por
la imposicién de, por ejemplo, compaiiias
plataforma o conduit companies) y la doble
no imposicion (Cabrera Cabrera, 2018a).
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Adicionalmente, el plan de accién de BEPS
también sugeria que todo predmbulo de un
tratado tributario iniciara con el estdndar de:
“Deseando desarrollar ain mds su relacion
econdémica y mejorar su cooperacion en
asuntos fiscales”, toda vez que consideraba
que era importante hacer énfasis en que el
tratado también procura el estrechar las rela-
ciones econdmicas en los Estados, dado que
mucho se ha discutido respecto de si real-
mente la eliminacion de barreras tributarias
fomentan el flujo de operaciones bilaterales
entre los Estados suscribientes, y ademas
que estos CDI ayudan en la cooperacién mu-
tua en asuntos tributarios.

Asf las cosas, puede verse como el CDI
entre Colombia y Jap6n adopta a cabalidad
estas sugerencias de la era BEPS.

II1. Personas cubiertas

Aligual que el MOCDE, el articulo 1 del CDI
limita el acceso subjetivo del tratado exclu-
sivamente a aquellas personas que, segtin la
legislacién impositiva interna, sean conside-
radas como residentes fiscales de uno o de
ambos paises’.

Ahora bien, acogiendo las recomendacio-
nes del plan BEPS en su accién 2 sobre el uso
ilegitimo de entidades hibridas y la 6 sobre el

abuso de tratados, como ya se menciond, el
segundo pardgrafo del articulo 1 del cDI dis-
pone que las rentas obtenidas por o a través
de una entidad o acuerdo considerado como
total o parcialmente transparente fiscalmente
segun la legislacion tributaria de alguno de
los Estados Contratantes, se consideraran
rentas de un residente de uno de los Estados
Contratante, pero solo si dichas rentas son
tratadas, a efectos tributarios de ese Estado,
como las rentas de un residente de dicho
Estado Contratante®.

La tltima parte del articulo en mencién
establece la denominada saving clause agre-
gada al MOCDE en 2017 (con una clara in-
fluencia del modelo de convenio fiscal de los
Estados Unidos),en donde se indica expresa-
mente que la aplicacion del CDI no afectard la
tributacién que puede imponer alguno de los
Estados a sus residentes, sin perjuicio de
los beneficios otorgados en virtud del parra-
fo 3 del articulo 7, parrafo 2 del articulo 9 y
los articulos 18, 19,22,23,24 y 27!,

IV. Impuestos cubiertos

Respecto del dmbito de aplicacion objeti-
vo del cpI Colombia-Japon, es decir, frente
a qué tipo de impuestos es aplicable esta
convencion tributaria, el articulo 2 de dicho
acuerdo sefala textualmente:

"Dicha norma del cDI sefiala lo siguiente: “Articulo 1 Personas Cubiertas 1. El presente Convenio
se aplicard a las personas que residan en uno o en ambos Estados Contratantes”.

8 El numeral 2) del articulo 1 del cDI sefiala que: “Para los efectos del presente Convenio, las ren-
tas obtenidas por o a través de una entidad o acuerdo que sea tratado como total o parcialmente
transparente para efectos fiscales segtin la legislacion tributaria de cualquiera de los Estados Con-
tratantes se considerardn rentas de un residente de un Estado Contratante, pero solo en la medida
en que las rentas sean tratadas, para los fines de tributacion por ese Estado Contratante, como las
rentas de un residente de ese Estado Contratante”.

° El numeral 3) del articulo 1 del cDI sefiala: “El presente Convenio no afectara la tributacién por
un Estado Contratante frente a sus residentes, salvo con respecto a los beneficios otorgados en
virtud del parrafo 3 del Articulo 7, parrafo 2 del Articulo 9 y los Articulos 18,19,22,23,24 y 27”.
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El presente Convenio se aplicard a los im-
puestos sobre la renta exigibles en nombre
de un Estado Contratante, independiente-
mente de la forma en que se recauden.

Como se observa, en esta parte existe una
desviaciéon de gran importancia respecto
de la redaccion original del MOCDE, en la
medida en que no se incluye la referencia a
“impuestos que cobren subdivisiones politi-
cas o sus entidades locales”; es decir, que en
principio fue clara la voluntad de las partes
de no buscar aplicar el CDI a impuestos que
sean de propiedad de sus entidades territoria-
les, con lo cual seria obvio que, para el caso
colombiano, el Impuesto de Industria y Co-
mercio (ICA) no estard cubierto por el tratado
(sin entrar en detalles respecto de si el ICA
puede considerarse como impuesto cubierto
segtin la plantilla del MOCDE dado que es un
tema que excede con creces el objetivo del
texto). No obstante lo anterior, consideramos
relevante mencionar que, para el caso de Ja-
pon, se incluyé como tributo cubierto por el
CDI un impuesto local de sociedades (como
se vera mas adelante).

Asi las cosas, esta redaccion es concordan-
te con la postura de Colombia en las reservas
al MOCDE, dado que el pais se reservo el de-
recho de no incluir tributos que sea de con-
trol de entidades descentralizadas o locales
en dicha norma de “impuestos cubiertos”.
Sobre el particular, la reserva es la que se
presenta a continuacion:

Colombia se reserva el derecho de no incluir
en el pardgrafo 1, impuestos gravados en
favor de subdivisiones politicas o autori-
dades locales.

Naturalmente, en linea con lo que se ha
seflalado previamente, tampoco se incluy6
el impuesto al patrimonio y/o capital dentro
de la lista del &mbito de aplicacién objetivo
del cDI.

Por su parte, el numeral 2 del CDI contem-
pla la definicién del término de “impuestos
sobre la renta”, la cual es idéntica a la esta-
blecida en el MOCDE version 2017. En ese
sentido, senala el tratado entre Colombia
y Japon:

Se considerardn como impuestos sobre la
renta, todos los impuestos que graven la
totalidad de las rentas, o elementos de la
renta, incluyendo los impuestos sobre las
ganancias derivadas de la enajenacién de
cualquier propiedad, los impuestos sobre los
montos totales de sueldos o salarios pagados
por las empresas, al igual que los impuestos
sobre las plusvalias.

Posteriormente, el numeral 3 del articulo
en cuestion establece una lista, enunciativa
mas no taxativa como se verd, de los im-
puestos que serdn cobijados por el acuerdo
tomando en consideracion el sistema tribu-
tario de cada Estado. En ese respecto, dicha
norma sefiala:

3. Los impuestos existentes a los que se
aplicard el presente Convenio son:

(a) en el caso de Colombia:

el impuesto sobre la renta y complemen-
tarios

(en lo sucesivo denominado el “impuesto
colombiano”); y

(b) en el caso de Japon:

(i) el impuesto sobre la renta;

(i1) el impuesto sobre sociedades;
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(iii) el impuesto sobre la renta especial para
la reconstruccién; y

(iv) el impuesto local de sociedades

(en lo sucesivo denominado el “impuesto
japonés”).

Para culminar el andlisis de este articu-
lo, el pardgrafo 4 del mismo indica que el
CDI también cubrird cualquier impuesto que
posteriormente sea implementado por cual-
quiera de los dos paises, siempre que se trate
de impuestos idénticos o sustancialmente
similares a los impuestos antes listados, con
lo cual puede afirmarse que el CDI no aplica
exclusivamente a los impuestos de la lista,
sino que también puede aplicar a impuestos
que sean creados més adelante.

Asimismo, se dispone que para el caso
anterior, las autoridades competentes pro-
curaran notificar dicho cambio tributario,
lo cual se deberd realizar por las vias alli
establecidas'.

V. Definiciones

El articulo 3 del cDI contiene las defini-
ciones generales para fines de la aplicacion
e ilustracion del tratado. En primera medida,
se definen los términos de “Colombia”!" y

el impuesto japonés”.

“Jap6n™'?, anadiendo que las referencias que

se hagan a “un Estado Contratante” o “el otro
Estado Contratante”, significaran Colombia
0 Japdn, seglin como lo requiera el contexto
en cada caso concreto.

Posteriormente, se define el término “per-
sona” como cualquier persona natural, so-
ciedad o cualquier otro cuerpo de personas.
Adicionalmente, se establece que el término
“sociedad” significa personas juridicas o
cualquier otra entidad que se trate como per-
sona juridica para efectos tributarios.

Por su parte, se define el término “empre-
sa” como el desarrollo de cualquier negocio
y se indica que los términos “empresa de un
Estado Contratante” y “empresa del otro Es-
tado Contratante” significan, respectivamen-
te, una empresa explotada por un residente
de un Estado Contratante y una empresa
explotada por un residente del otro Estado
Contratante.

De otro lado, el término “autoridad com-
petente” significa en Colombia, el Ministro
de Hacienda y Crédito Publico o su repre-
sentante autorizado, y en Japdn, el Ministro
de Finanzas o su representante autorizado.
Ahora bien, se define el término “nacional”,

10°El pardgrafo 4 del articulo 2 del cDI sefiala: “4. El presente Convenio se aplicara también a los
impuestos idénticos o sustancialmente similares que se impongan con posterioridad a la fecha
de la firma del Convenio en adicion a, o en lugar de, los impuestos existentes. Las autoridades
competentes de los Estados Contratantes se notificardn entre si cualquier cambio significativo
que se haya introducido en su legislacion tributaria”.

! De acuerdo con el articulo 3 (1) (a) del cDI, “el término ‘Colombia’ significa la Reptiblica de
Colombia y, cuando se utiliza en un sentido geografico, incluye su territorio, tanto continental como
insular, su espacio aéreo, mar y dreas submarinas, y otros elementos sobre los que ejerce soberania,
derechos soberanos o jurisdiccion en virtud de la Constitucién colombiana de 1991 y sus leyes, y
de conformidad con el derecho internacional, incluidos los tratados internacionales aplicables”.

12 De acuerdo con el articulo 3 (1) (b) del cDI, “el término ‘Japén’, cuando se utiliza en sentido
geogrifico, significa todo el territorio de Japon, incluido su mar territorial, en el que estdn
vigentes las leyes relativas al impuesto japonés, y toda la zona mds alld de su mar territorial,
incluidos el fondo marino y el subsuelo del mismo, sobre el cual Japon tiene derechos soberanos
de conformidad con el derecho internacional y en el que estan vigentes las leyes relacionadas con
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como: (i) cualquier persona que posea la
nacionalidad o la ciudadania de un Estado
Contratante, y (ii) cualquier persona juri-
dica, sociedad de personas (partnership) o
asociacion que se considere asi en virtud de
las leyes en vigor en ese Estado Contratante.

También se define el término “trdfico in-
ternacional” como cualquier transporte rea-
lizado por una nave o aeronave, excepto
cuando la nave o la aeronave sea operada
Unicamente entre lugares de un Estado Con-
tratante y la empresa que opera la nave o la
aeronave no es una empresa de ese Estado
Contratante.

De la misma manera, también se esta-
blece la definicion del concepto de “fondo
de pension”, el cual es fundamental para la
aplicacion de varias reglas de distribucion
del cDI?, y que fue introducida en la actua-

lizacién del MOCDE en 2017. Por su parte,
debe tenerse presente que el protocolo del
acuerdo trae también una definicién del con-
cepto de “fondo de pension”* y “fondo de
cesantias”!d para la aplicacion del tratado por
parte de Colombia.

Por dltimo, la parte final del articulo con-
sagra la clausula estdndar de reenvio (renvoi
clause) en su version mas actualizada del
MOCDE 2017, en virtud de la cual para la
aplicacion del CDI en cualquier momento,
cualquier término no definido expresamente
en él, a menos que de su contexto se infiera
una interpretacién diferente o las autorida-
des competentes acuerden un significado
diferente siguiendo el procedimiento amis-
toso, tendrd el significado que tenga en ese
momento segun la legislacion interna de ese
pais, prevaleciendo siempre el significado
de la legislacidn tributaria en caso de que

13 De acuerdo con el €pI, “el término ‘fondo de pensiones reconocido’ de un Estado Contratante
significa una entidad o acuerdo establecido conforme a la ley de ese Estado Contratante que es
tratado como una persona separada bajo las leyes tributarias de ese Estado Contratante y: (i) que se
establece y opera exclusivamente o casi exclusivamente para administrar o proporcionar beneficios
de jubilacion y beneficios auxiliares o incidentales u otra remuneracién similar a personas y que
estd regulado como tal por ese Estado Contratante o una de sus subdivisiones politicas o autoridades
locales; o (ii) que se establece y opera exclusivamente o casi exclusivamente para invertir fondos
en beneficio de otros fondos de pensiones reconocidos de ese Estado Contratante. Cuando una
entidad o acuerdo establecido bajo la legislacion de un Estado Contratante constituya un fondo de
pensiones reconocido en virtud de la cldusula (i) o (ii) como si se tratara de una persona separada
en virtud de la legislacion tributaria de ese Estado Contratante, se considerard a los fines de este
Convenio, como una persona independiente y serd tratada como tal en virtud de la legislacion
tributaria de ese Estado Contratante y todos los activos y rentas de la entidad o acuerdo se tratardn
como activos poseidos y rentas obtenidas por esa persona independiente y no por otra persona”.
4El protocolo del DI sefiala: “el término ‘fondo de pensiones obligatorio’ de Colombia significa
un fondo regulado por la Ley 100 de 1993 y las disposiciones que la modifiquen o sustituyan, ad-
ministrado o gestionado por las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias
que estdn sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia y sujetas a las
reglas previstas en la Parte 2 del Decreto 2555 de 2010™.

15Segtin el protocolo del acuerdo: “el término ‘fondo de cesantias’ de Colombia significa un fondo
que estd: (i) regulado por la Ley 100 de 1993 y las disposiciones que la modifiquen o sustituyan;
(ii) administrado o gestionado por las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias que
estdn sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia y estdn sujetas a las
reglas establecidas en la Parte 2 del Decreto 2555 de 2010; (iii) creado para los efectos del Articulo
99 de la Ley 50 de 1990; y (iv) regulado en el Capitulo VIII de la Parte I del Estatuto Orgédnico
del Sistema Financiero”.
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haya un conflicto de definicién con otras
legislaciones, como, por ejemplo, la civil o
mercantil's.

VI. Residencia fiscal

Mediante el articulo 4 del CDI se define el
concepto de “residente fiscal”, para lo cual
se remite a las pautas generales del MOCDE.
En ese respecto, se define a un “residente”
como toda aquella persona que, por motivo
de la ley tributaria local de un Estado contra-
tante, esté sujeta a tributacion alli debido a su
domicilio, residencia, lugar de constitucion u
organizacion, sede de la alta gerencia u ofici-
na principal, sede de administracién o cual-
quier otro criterio de naturaleza similar'”.

Apréciese de lo anterior como se recurre a

la definicion textual del MOCDE, el cual, a di-
ferencia del Modelo de Convenio de las Na-

de ese Estado Contratante”.

ciones Unidas (MONU), no indica el concepto
de “nacionalidad” como criterio andlogo. Al
respecto, esa omision puede llevar a plantear
el interrogante de si una persona natural,, que
es nacional colombiana, y que por dicho
motivo es residente fiscal en el pafs, por ser,
por ejemplo, su conyuge residente fiscal en
Colombia'®, puede acceder al tratado dado
que su residencia fiscal en Colombia estd
atada, por decirlo de alguna manera, a su
nacionalidad o pasaporte colombiano.

A pesar de que existe una postura en virtud
de la cual se concluiria que la persona antes
sefialada no seria residente para efectos del
CDI por tener una residencia dada por su
nacionalidad (partiendo del supuesto que la
nacionalidad no estd expresamente sefialada
por el MOCDE como pauta de residencia),
consideramos que la nacionalidad si puede
ser empleada como criterio andlogo de resi-

1o El numeral 2) del articulo 3 del CDI sefiala: “2. Para la aplicacién del presente Convenio en
cualquier momento por un Estado Contratante, cualquier término no definido en el mismo, a
menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente o las autoridades competentes
acuerden un significado diferente de conformidad con las disposiciones del Articulo 24, tendrd
el significado que tiene en ese momento, conforme a la legislacién de ese Estado Contratante
relativa a los impuestos a los que se aplica el Convenio, prevaleciendo cualquier significado bajo
la legislacién tributaria aplicable de ese Estado Contratante sobre el significado dado al término
bajo otras leyes de ese Estado Contratante™.

'7 El numeral 1) del articulo 4 del cDI sefiala: “A los efectos del presente Convenio, el término
‘residente de un Estado Contratante’ significa toda persona que, bajo las leyes de ese Estado
Contratante, esté sujeta a tributacién en ese Estado en razén de su domicilio, residencia, lugar de
constitucion u organizacion, sede de la alta gerencia u oficina principal, sede de administracion o
cualquier otro criterio de naturaleza similar, y también incluye a ese Estado Contratante y cualquier
subdivisién politica o autoridad local del mismo, asi como un fondo de pensiones reconocido de
ese Estado Contratante. Sin embargo, este término no incluye a ninguna persona que esté sujeta a
tributacién en ese Estado Contratante con respecto a las rentas procedentes tinicamente de fuentes

18 Sobre este tdpico, téngase en cuenta que el articulo 10 del Estatuto Tributario sefiala: “Se
consideran residentes en Colombia para efectos tributarios las personas naturales que cumplan
con cualquiera de las siguientes condiciones: (...) 3. Ser nacionales y que durante el respectivo afio
o periodo gravable: a.) Su cényuge o compafiero permanente no separado legalmente o los hijos
dependientes menores de edad, tengan residencia fiscal en el pais; o, b). El cincuenta por ciento
(50%) o mas de sus ingresos sean de fuente nacional; o, ¢). El cincuenta por ciento (50%) o mds de
sus bienes sean administrados en el pais; o, d). El cincuenta por ciento (50%) o mds de sus activos
se entiendan poseidos en el pais; €). Habiendo sido requeridos por la Administracion Tributaria para
ello, no acrediten su condicion de residentes en el exterior para efectos tributarios; o, f.) Tengan
residencia fiscal en una jurisdiccion calificada por el Gobierno Nacional como paraiso fiscal”.
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dencia, dado que, de no ser asi, solamente
podrian acceder a la red de ¢DI de Colom-
bia, aquellos colombianos que cumplan con
el criterio de estadia fisica en el pais de los
183 dias®.

Como resulta légico, el CDI indica que
también se consideran como residentes fis-
cales a efectos del convenio, a los Estados
Contratantes, es decir, tanto a Colombia
como a Japodn, y a cualquier subdivisién
politica o autoridad local de estos tdltimos,
al igual que los fondos de pensiones recono-
cidos en cada pais. De la misma suerte de lo
que ocurre en el MOCDE, el CDI no considera
como “residente fiscal” a aquellas personas
que solo estdn sometidas a tributacién de
manera exclusiva por las rentas de fuente de
alguno de estos paises.

Aqui debemos indicar que posteriormente
el CDI establece los pardmetros generales de
las reglas de desempate (tie-breaker rules),
para resolver el inconveniente tributario que
surge en el evento en el cual una persona na-

tural resulta siendo residente fiscal en ambos
paises, y asi evitar una sobre imposicion por
conflictos de residencia-residencia.

Anadase a esto, sin entrar en un analisis
detallado del tema, que como primer criterio
se emplea el de vivienda permanente para
resolver el conflicto; ahora, en caso de que
la persona tuviese vivienda permanente en
ambos paises, la regla se resuelve a favor
del lugar donde esté su centro de intereses
vitales; si no fuere posible determinar dicho
centro o no tuviese vivienda permanente en
ninguno de los paises, serd residente en el
Estado donde viva, si viviese en ambos o en
ninguno, de donde sea nacional. Por dltimo,
si no es nacional de ningin pais o lo es de
ambos, su acceso al CDI queda supeditado
a un acuerdo entre las autoridades compe-
tentes®.

De otro lado, respecto de la residencia
para personas juridicas, es preciso indicar
que los criterios indicados en el articulo
4 del cpI son completamente afines a los

1 Al respecto, el articulo 10 del Estatuto Tributario seniala: “Se consideran residentes en Colombia
para efectos tributarios las personas naturales que cumplan con cualquiera de las siguientes con-
diciones: 1. Permanecer continua o discontinuamente en el pais por mds de ciento ochenta y tres
(183) dias calendario incluyendo dias de entrada y salida del pais, durante un periodo cualquiera
de trescientos sesenta y cinco (365) dias calendario consecutivos, en el entendido que, cuando la
permanencia continua o discontinua en el pais recaiga sobre mds de un afio o periodo gravable, se
considerard que la persona es residente a partir del segundo afio o periodo gravable”.

2 Sobre este punto, sefiala el CDI: “2. Cuando, en virtud de las disposiciones del péarrafo 1, una
persona natural sea residente de ambos Estados Contratantes, su estado se determinara de la si-
guiente manera: (a) dicha persona se considerard como residente solamente del Estado Contratante
en el que tenga una vivienda permanente a su disposicion; si tiene una vivienda permanente a su
disposicién en ambos Estados Contratantes, se considerard que es residente tinicamente del Estado
Contratante en el que sus relaciones personales y econdmicas sean mds cercanas (centro de inte-
reses vitales); (b) si el Estado Contratante en el que tiene su centro de intereses vitales no puede
determinarse, o si dicha persona no tiene una vivienda permanente a su disposicion en ninguno
de los Estados Contratantes, se considerard residente tinicamente del Estado Contratante en el
que tenga una morada habitual; (c) si dicha persona tiene una morada habitual en ambos Estados
Contratantes o no la tiene en ninguno de ellos, se considerard residente solamente del Estado
Contratante del que sea nacional; (d) si dicha persona es nacional de ambos Estados Contratantes
ono lo es de ninguno de ellos, las autoridades competentes de los Estados Contratantes resolverdn
la cuestion de comun acuerdo”.
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contenidos en el articulo 12-1 del Estatuto
Tributario (ET); en consecuencia, una socie-
dad que sea considerada como “nacional” a
efectos tributarios colombianos, por tener,
por ejemplo, su sede de direccién efectiva o
domicilio principal en el pais podrd acceder
primia facie al CDI.

Por afiadidura al tema, en lo que concier-
ne a las reglas de desempate para socieda-
des o entidades con residencia dual, el CDI
Colombia-Japo6n acogi6 la dltima normativa
de vanguardia al respecto moldeada bajo el
esquema BEPS.

Recuérdese que antes de la actualizacion
del MOCDE en 2017, los conflictos de re-
sidencia dual de personas diferentes a las
naturales se resolvia a favor del pais de ubi-
cacion de la sede efectiva de administracion.
Sin embargo, los pardgrafos 45 a 48 de la
accion 6 de BEPS trajeron a colacion el riesgo
potencial que representaban de antemano es-
tas entidades para generar elusién o evasion
fiscal (Cabrera, Cabrera, 2019).

Bajo esta perspectiva, el articulo 4 del
MOCDE fue actualizado para incluir una regla
en virtud de la cual las entidades con resi-
dencia dual no tienen derecho de acceder al
tratado fiscal a menos que exista un acuerdo
previo entre las autoridades tributarias com-
petentes. Sobre el particular, el numeral 3)
del articulo 4 del CDI sefiala:

3.Cuando, en virtud de las disposiciones del
parrafo 1,una persona distinta de una perso-
na natural sea residente de ambos Estados

Contratantes, las autoridades competen-
tes de los Estados Contratantes procurardn
determinar de comtn acuerdo el Estado
Contratante del que se considerard que esa
persona es residente para los efectos del
presente Convenio, teniendo en cuenta la
sede de su alta gerencia u oficina principal,
su sede de administracion efectiva, el lugar
donde estd incorporada o de otra manera
constituida, y cualquier otro factor relevan-
te. En ausencia de tal acuerdo, dicha perso-
na no tendré derecho a ningtin beneficio o
exencion del impuesto proporcionado por
el Convenio.

Lo anterior esté en linea con la postura de
Colombia en su adhesion a la OCDE, dado
que el pafs hizo la siguiente reserva:

Colombia se reserva el derecho de incluir el
lugar de constitucion o un criterio similar en
el pardgrafo /. Colombia también se reser-
va el derecho de negar beneficios segiin la
Convencion, a personas con doble residen-
cia, excepto personas naturales” (destacado
fuera del original).

Por tltimo, no debe perderse de vista que
el protocolo del acuerdo, que hace parte
integral del mismo, sefiala que el término
“residente de un Estado Contratante” incluye
un fondo de cesantias de Colombia.

VII. Establecimiento permanente

En primera medida, la primera parte del
articulo 5 del CDI trae la misma definicién
de establecimiento permanente (EP) “regla
base” contenida en el MOCDE?'. De la mis-

2! Dicha norma sefala: “l. Para los efectos del presente Convenio, el término ‘establecimiento
permanente’ significa un lugar fijo de negocios a través del cual una empresa realiza toda o parte

de su actividad”.

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 ¢ julio-diciembre de 2019 * pp. 59-91



Andlisis de los principales aspectos del Convenio para Evitar la Doble Imposicion...

ma manera, el numeral 2) de dicho articulo
del cDI contempla los mismos ejemplos de
“lugares fijos de negocios” que de antafio
ha establecido el numeral 2) del articulo 5
del MOCDE?.

Es necesario resaltar aqui que el numeral
3) del articulo 5 del DI, al igual que varios
de los tratados fiscales ya firmados por Co-
lombia, contempla la figura de un EP de ser-
vicios (el cual no estd en la plantilla genérica
del MOCDE, aunque los comentarios a dicho
tratado lo desarrollan), en donde se indica
que un EP también comprende:

(a) una obra, un proyecto de construccion,
ensamblaje o instalacion o actividades de
supervision en relacién con los mismos, pe-
ro solo si dicha obra, proyecto o actividades
duran més de 183 dfas.

(b) la prestacion de servicios, incluidos
servicios de consultoria, por parte de una
empresa a través de empleados u otro per-
sonal contratado por la empresa para tal fin,
pero solo si las actividades de esa naturaleza
contindan (para el mismo proyecto o un
proyecto relacionado) dentro de un Estado
Contratante por un periodo o periodos agre-
gados que suman mds de 183 dias en cual-
quier perfodo de doce meses que comience
o termine en el afio fiscal correspondiente.

Para efectos de la anterior regla, se prevé
una norma antiabuso que fue inicialmente
descrita en la accién 7 del plan BEPS, en

virtud de la cual los tiempos empleados por
labores de “empresas estrechamente vincu-
lada” deben agregarse para efectos de evitar
una desmembracién temporal de los contra-
tos en entidades vinculadas (splitting up of
contracts), que genere el no cumplimiento
del umbral temporal de los 183 dias vy, asf,
evitar la activacién de un EP.

En adicion, para la aplicacion de estaregla
antiabuso, el numeral 9) del articulo 5 CDI,
inspirado en el BEPS y el MOCDE 2017, con-
templa la definicion del concepto de “em-
presa o persona estrechamente vinculada”
en los siguientes términos:

9.Alos efectos de este Articulo, una persona
o empresa estd estrechamente vinculada con
una empresa si, en vista de todos los hechos
y circunstancias pertinentes, una tiene el
control sobre la otra o ambas estan bajo el
control de las mismas personas o empresas.
En todo caso, se considerard que una perso-
na o empresa estd estrechamente vinculada
con una empresa si participa, directa o in-
directamente, en mds del 50 por ciento del
interés en los beneficios de la otra (o, en el
caso de una sociedad, posee mas del 50 por
ciento del conjunto de los derechos de voto,
y del valor de las acciones de la sociedad o
de la participacién en su patrimonio) o si
otra persona o empresa participa, directa
o indirectamente, en mas del 50 por ciento
del interés en los beneficios (0, en el caso de
una sociedad, posee mas del 50 por ciento
del conjunto de los derechos de voto, y del

22 Dicha norma sefiala: “2. El término ‘establecimiento permanente’ incluye especialmente: (a) la
sede de administracion; (b) una sucursal; (c) una oficina; (d) una fabrica; (e) un taller; y (f) una
mina, un pozo de petréleo o gas, una cantera o cualquier otro lugar de exploracion, explotacion

o extraccion de recursos naturales”.
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valor de las acciones de la sociedad o de la
participacion en su patrimonio) de la per-
sona y la empresa o de las dos empresas.

Posteriormente, el CDI sefiala que las de-
nominadas “actividades preparatorias y au-
xiliares”, no generan primia facie un EP,
aunque ya se estable la regla BEPS en virtud
de la cual se exige que la actividad global
del lugar fijo de negocios sea de cardcter
preparatorio o auxiliar?.

Igualmente, inspirado en el MOCDE de
2017, se trae una exclusion para las acti-
vidades preparatorias y auxiliares respecto
de “lugares fijos de negocios” mantenidos
por empresas vinculadas en los siguientes
términos:

El parrafo 4 no se aplicard a un lugar fijo
de negocios que sea utilizado o mantenido
por una empresa si dicha empresa o una
empresa estrechamente vinculada lleva a
cabo actividades de negocios en el mismo
lugar o en otro lugar en el mismo Estado
Contratante y:

(a) ese lugar u otro lugar constituye un es-
tablecimiento permanente para la empresa
o para la empresa estrechamente vinculada

torio o auxiliar”.

en virtud de las disposiciones de este Ar-
ticulo; o

(b) el conjunto de la actividad resultante de
la combinacién de las actividades realizadas
por las dos empresas en el mismo lugar, o
por la misma empresa o empresas estrecha-
mente vinculadas en los dos lugares, no es
de caricter preparatorio o auxiliar, siempre
que los negocios desarrollados por las dos
empresas en el mismo lugar, o por la misma
empresa 0 empresas estrechamente vincu-
ladas en los dos lugares, constituyan fun-
ciones complementarias que forman parte
de una operacién comercial cohesionada.

De otro lado, frente al denominado EP de
agencia o personal, el CDI incluy6 los més
recientes avances del plan de BEPS, par-
ticularmente para atacar las denominadas
estructuras de comisionistas o similares, al
indicar que también serd considerado como
“agente dependiente” aquel que concluya
habitualmente contratos o desempeiie habi-
tualmente el rol principal que conduce a la
celebracion de contratos que se concluyen de
manera rutinaria sin modificacion material
por parte de, y estos contratos son:

(a) anombre de la empresa; o

2 El numeral 4 del Articulo 5 del cDI sefiala que: “Sin perjuicio de las disposiciones precedentes
aeste Articulo, se considerard que el término “establecimiento permanente” no incluye: (a) el uso
de instalaciones con el tnico fin de almacenar, exhibir o entregar bienes o mercancias pertene-
cientes a la empresa; (b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes
a la empresa con el tnico fin de almacenarlos, exhibirlos o entregarlos; (c) el mantenimiento de
un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el tnico fin de ser procesadas
por otra empresa; (d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de comprar
bienes o mercancias, o de recopilar informacion, para la empresa; (e) el mantenimiento de un lugar
fijo de negocios con el tnico fin de llevar a cabo, para la empresa, cualquier otra actividad; o (f)
el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin de realizar cualquier combinacién
de actividades mencionadas en los subpdrrafos (a) hasta el (e), siempre que dicha actividad o, en
el caso del subpdrrafo (f), la actividad global del lugar fijo de negocios, sea de cardcter prepara-
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(b) para la transferencia de la propiedad,
o para la concesion del derecho de uso,
de una propiedad de esa empresa o que
la empresa tiene derecho a usar; o

(c) para la prestacion de servicios por
parte de esa empresa.

Adicionalmente, el numeral 6) del articu-
lo 5 del cpI, el cual consagra la excepcion
de agentes independientes, sefiala que no
se considerard de naturaleza independiente
aquel agente que actué exclusiva o casi ex-
clusivamente a favor de una empresa, norma
originaria del MONU y copiado por el plan
de BEPS*.

VIII. Rentas inmobiliarias

Mediante el articulo 6 del CDI se regula
la tributacién de las denominadas rentas
inmobiliarias (incluidas las rentas agrico-
las y forestales), en donde se mantiene la
mdxima del MOCDE de no limitar en ninguna
circunstancia su gravamen en el Estado de
la fuente®.

A continuacion, el CDI copia la regla del
MOCDE en la cual se prevé una definicién
especial del término “bienes inmuebles”, la
cual consiste en una remisién a la norma-

tiva interna del Estado donde estd ubicado
el bien; por lo tanto, para fines ilustrativos,
habria que remitirse a las normas del Codigo
Civil, que traen la definicién de los bienes
inmuebles, en caso que se esté aplicando
este articulo 6 del CDI desde la perspectiva
colombiana.

En adicidn, el cDI indica que el término
incluird, en todos los casos, los bienes acce-
sorios a los bienes inmuebles, el ganado y los
equipos utilizados en las explotaciones agri-
colas y forestales, los derechos a los cuales
son aplicables las disposiciones de Derecho
privado relativas a los bienes raices, el usu-
fructo de bienes inmuebles y los derechos a
percibir pagos variables o fijos como con-
traprestacion por la explotacién o el derecho
de explotacién de yacimientos minerales,
fuentes y otros recursos naturales, mientras
que las naves y aeronaves no se consideraran
bienes inmuebles (todo lo anterior copiado
fielmente del MOCDE).

También se establece que la regla distribu-
tiva serd aplicable a las rentas derivadas del
uso directo, arrendamiento o aparceria, al
igual que de cualquier otra forma de explo-
tacion de los bienes inmuebles®, y se aplican

2* El numeral 7) del articulo 5 del DI sefiala que: “El parrafo 6 no aplicard cuando la persona que
actde en un Estado Contratante en nombre de una empresa del otro Estado Contratante realice
negocios en el Estado Contratante mencionado en primer lugar como agente independiente y ac-
tde a favor de la empresa en el curso normal de esa actividad. Sin embargo, cuando una persona
actie exclusivamente o casi exclusivamente en nombre de una o mds empresas con las que esté
estrechamente vinculada, esa persona no se considerard un agente independiente en el sentido del
presente parrafo con respecto a dichas empresas”.

% El numeral 1) del articulo 6 del CDI senala: “1. Las rentas que un residente de un Estado Con-
tratante obtenga de bienes inmuebles (incluidas las rentas procedentes de actividades agricolas
o forestales) situadas en el otro Estado Contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado Contratante”.

26 El numeral 3) del articulo 6 del CDI sefiala: “Las disposiciones del parrafo 1 son aplicables a las
rentas derivadas del uso directo, arrendamiento o aparceria, asi como de cualquier otra forma de
explotacién de los bienes inmuebles”.
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igualmente a las rentas derivadas de bienes
inmuebles de una empresa®’.

Al igual de lo que ocurre en otros articu-
los, la redaccién del articulo 6 del CDI tiene
proximidad con la reserva puntual que hizo
Colombia al MOCDE, dado que se establecid
lo siguiente:

Colombia se reserva el derecho de incluir
derechos relacionados con todos los recur-
sos naturales segtin este Articulo. Colombia
también se reserva el derecho de cambiar la
definicion de “bienes inmuebles” para que
expresamente incluya otros bienes.

IX. Empresas relacionadas

De la manera en que es conocido, el arti-
culo 9 del MOCDE establece una definicién
de “empresas relacionadas” para fines prin-
cipalmente de la aplicacién del régimen de
precios de transferencia. Asi las cosas, el
articulo 9 del CDI establece la misma defini-
cion del MOCDE respecto de lo que se debe
entender por empresas vinculadas a efectos
del convenio®.

Desde luego, la segunda parte del articulo
9 del cplI, siguiendo a cabalidad el MOCDE,
establece la unica regla que permite corre-
gir casos de la llamada “doble imposicion
econdmica”, al obligar que cuando un pais
realice un ajuste de precios de transferencia,
el otro Estado deba permitir la correccién
correlativa siempre que se demuestre el cum-
plimiento del principio de plena competen-
cia en la transaccion®.

X. Dividendos

En materia de dividendos, el articulo 10
del ¢DI no restringe del todo el Derecho tri-
butario al pais de la fuente, es decir, el Estado
donde estd ubicada la sociedad que gira el di-
videndo, pero si lo limita a una alicuota deter-
minada, siempre que el beneficiario efectivo
sea un residente del otro Estado contratante.

En linea con lo anterior, la alicuota maxi-
ma de retencién en la fuente por concepto
de dividendos que puede ser aplicada en el
pais de la fuente, es la que se presenta en la
siguiente tabla:

27 El numeral 4) del articulo 6 del CDI sefiala: “Las disposiciones de los parrafos 1 y 3 se aplican
igualmente a las rentas derivadas de bienes inmuebles de una empresa”.

% Dicha norma sefala: “1. Cuando (a) una empresa de un Estado Contratante participe directa o
indirectamente en la direccion, el control del capital de una empresa del otro Estado Contratante,
o (b) las mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el controlo el capital
de una empresa de un Estado Contratante y de una empresa del otro Estado Contratante, y, en uno
y en otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por
condiciones acordadas o impuestas que difieran de aquellas que serian convenidas entre empresas
independientes, las utilidades que se habrian obtenido por una de las empresas de no existir dichas
condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podrén ser incluidas en
las utilidades de esa empresa y ser sometidas a imposicién en consecuencia”.

» La segunda parte del articulo sefiala: “2. Cuando un Estado Contratante incluya en las utilidades
de una empresa de ese Estado Contratante —y en consecuencia someta a imposicion— utilidades
sobre las cuales una empresa del otro Estado Contratante ha sido sometida a imposicién en ese otro
Estado Contratante, y las utilidades asf incluidas correspondan a las que habrian sido obtenidas
por la empresa del Estado Contratante mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas
entre las dos empresas hubieran sido las que se habrian acordado entre empresas independientes,
ese otro Estado Contratante deberd hacer el correspondiente ajuste del monto del impuesto que
haya percibido sobre dichas utilidades. Para determinar dicho ajuste, se tendrdn en cuenta las de-
mas disposiciones de este Convenio, y las autoridades competentes de los Estados Contratantes
se consultardn entre ellas de ser necesario”.

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 ¢ julio-diciembre de 2019 * pp. 59-91



Andlisis de los principales aspectos del Convenio para Evitar la Doble Imposicion...

Alicuota o ta-
rifa maxima
de retencion
en la fuente

Condicion

Que el beneficiario efectivo sea un
“fondo de pensién reconocido” y que
el dividendo de derive de su actividad
0% econdmica (administrar o proporcionar
beneficios de jubilacién y beneficios
auxiliares o incidentales u otra remu-
neracién similar a personas).

Que el beneficiario efectivo sea una
sociedad que ha poseido directa o indi-
rectamente al menos el 20% del poder
de voto de la sociedad que paga los
dividendos durante un periodo de seis
meses que incluye la fecha en la que
se determina el derecho sobre los divi-
5% dendos (para el cdlculo de ese periodo,
no se tendrdn en cuenta los cambios de
propiedad que resultarian directamen-
te de una reorganizacién corporativa,
como una fusion o escision, de la so-
ciedad que es el beneficiario efectivo
de los dividendos o que paga los di-
videndos).

(a) dividendos pagados por una socie-
dad residente en Colombia, con cargo
autilidades que no han estado sujetas a
impuestos sobre la renta a nivel de esa
15% sociedad en Colombia; o

(b) dividendos pagados por una socie-
dad que es residente de Japén, y que
son deducibles al computar las rentas
gravables de esa sociedad en Japon.

10% En todos los demads casos.

Como puede verse, hay una influencia y
también una desviacién del MOCDE. Aconte-
ce que el MOCDE de 2017, por influencia de
BEPS, requiere que el accionista haya poseido
las acciones por lo menos 365 dias antes de
su pago, para poder acceder a las tarifas re-
ducidas de retencion en la fuente (Cabrera,
Cabrera 2018b).

Sin embargo, el CDI fue incluso menos
severo que el MOCDE al exigir solamente di-
cha posesion por un periodo de 6 meses, es

decir, la mitad del requerido por los nuevos
estdndares BEPS.

Adicionalmente, sobre el tépico de las
alicuotas no hubo correspondencia con la
reserva de Colombia al MOCDE, dado que en
dicho documento el pais se reservo el dere-
cho de aplicar una tarifa no menor al 10%,
pero, como se observd, el CDI contempla
tarifas del 5% e incluso del 0%.

Empero, es claro que de todas maneras
estas tarifas del CDI son mds benévolas que
las domésticas del articulo 245 del ET, que
consagra aquella del llamado “impuesto al
dividendo” del 7,5% y la del denominado
“impuesto de igualacién” (que corresponde
a la tarifa general de renta aplicable en el
periodo gravable més el “impuesto al divi-
dendo” del 7,5% sobre el dividendo neto).

De otro lado, en lo que se refiere a las
remesas de utilidades de un EP o sucursal
a su oficina principal, el articulo 7 del CDI
trae una ficcion en virtud de la cual estas se
pueden someter a imposicion en Colombia
de la siguiente manera:

Alicuota o
tarifa maxima
de retencion
en la fuente

Condicion

Que las utilidades transferidas no ha-
yan estado sujetas a impuestos sobre

15%
’ la renta de acuerdo con la ley de Co-
lombia antes de dicha transferencia.
Para las utilidades transferidas en to-

5%

dos los demads casos.

A pesar de que esta regla respecto de los
EP se encuentra contenida en el articulo 7
(beneficios empresariales) y no en el articulo
10 (dividendos), consideramos que el efecto
préctico de la disposicién se traduce en que

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 ¢ julio-diciembre de 2019 * pp. 59-91




Omar Sebastian Cabrera Cabrera

se podria aplicar la normativa del articulo
30 del ET, la cual senala la ficcion de con-
siderar como “dividendo” a efectos fiscales
la remesa de rentas de un EP o sucursal a su
oficina principal®.

Lo anterior con la finalidad de evitar ar-
bitramentos fiscales en el empleo de sucur-
sales o EP sobre filiales nivelando para estas
dltimas los dos niveles de tributacidn, es
decir, el nivel corporativo (primer nivel de
tributacién) y la retencion en la fuente sobre
el dividendo (segundo nivel de tributacion)
(Cabrera Cabrera, 2018c), dado que por
virtud de la Ley 1111 de 2006 se derogé el
impuesto de remesas en el pafs.

Para esta situacion se sigui6 la reserva de
Colombia a la entrada a la OCDE, aunque no
tratando estas transferencias como “benefi-
cio empresarial” de la manera en que ocurre
en el CDI con Japon, dado que en esa oca-
sion Colombia dispuso lo que se presenta a
continuacion:

2. Colombia también se reserva el derecho
de aplicar sus regulaciones internas sobre
la tributacion de dividendos distribuidos
de utilidades que no hayan sido objeto de
impuesto al nivel de la compafiia, e impo-
ner su impuesto sobre la transferencia de

utilidades atribuibles a establecimientos
permanentes que no hayan sido objeto im-
puesto en Colombia.

Juntamente con lo anterior, frente a la
reserva del articulo 24 del MOCDE, el cual
versa sobre el principio de no discrimina-
cidn, la reserva realizada por Colombia fue
la siguiente:

Articulo 24: Colombia se reserva su posi-
cién en la segunda oracion del pardgrafo 1.
Colombia también se reserva el derecho de
gravar impuesto sobre la transferencia de
utilidades atribuibles a establecimientos
permanentes. Colombia se reserva ademads
el derecho restringir el alcance del Articulo
a impuestos cubiertos por la Convencion.

Abhora bien, el numeral 2) del articulo 10
del ¢DI copid la definicion de dividendo
prevista en el MOCDE, la cual, debe decir-
se, hace al final una remision general a que
también serd “dividendo” las rentas deriva-
das de acciones segun las leyes del pais de
donde pertenece la sociedad que realiza la
distribucién®'.

Asimismo, el CDI también contempla la
figura del llamado “EP proviso”, establecida
en las rentas pasivas del MOCDE, en virtud de

% Dicha norma sefiala: “Articulo 30. Definicién de dividendos o participaciones en utilidades:
Se entiende por dividendos o participaciones en utilidades: 1. Toda distribucién de beneficios, en
dinero o en especie, con cargo a patrimonio que se realice a los socios, accionistas, comuneros,
asociados, suscriptores o similares, excepto la disminucion de capital y la prima en colocacién de
acciones. 2. La transferencia de utilidades que corresponden a rentas y ganancias ocasionales de
fuente nacional obtenidas a través de los establecimientos permanentes o sucursales en Colom-
bia de personas naturales no residentes o sociedades y entidades extranjeras, a favor de empresas
vinculadas en el exterior”.

* Dicha definicion textual del cDI es: “El término ‘dividendos’ tal como se utiliza en este Articulo
significa la renta derivada de acciones u otros derechos, no siendo créditos, que permitan partici-
par en las utilidades, asi como las rentas derivadas de otros derechos que estdn sujetos al mismo
tratamiento fiscal que las rentas derivadas de acciones segtin las leyes del Estado Contratante del
que la sociedad que realiza la distribucion es residente”.
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la cual las normas especiales del articulo 10
del CDI no serdn aplicables cuando el divi-
dendo sea de propiedad econdmica de un EP
(atribuible a dicho EP o vinculado econémi-
camente al él) que el perceptor de dividendo
posea en el pais de la fuente, en cuyo caso
serdn aplicables las reglas de tributacion
generales de los beneficios empresariales de
que tratan tanto el articulo 7 del CDI como
el del MOCDE*.

XI. Intereses

Comencemos por indicar sobre este con-
cepto que, frente a la tributacion de intereses
pagados por un residente de un Estado a un
residente del otro, el CDI no restringe su tri-
butacion en la fuente, pero sf la limita a un
alicuota al igual que los dividendos, siempre
que el beneficiario efectivo sea un residente
del otro Estado contratante.

De ahi se explica por qué el articulo 11 del
CDI establece una alicuota fija del 10%, la
cual aplica cuando un residente de un Esta-
do, por ejemplo, una sociedad colombiana,
le paga un interés a un residente del otro Es-
tado, por ejemplo, un prestamista japonés.
Asimismo, debe indicarse que esta tarifa
del 10% ha sido la alicuota general que ha
negociado Colombia en sus miltiples CDI.

Asf las cosas, es preciso seflalar que esta
tarifa es a todas luces mds beneficiosa que
la tarifa colombiana por pagos al exterior
contemplada en el articulo 408 del ET, la cual

podria ser del 15% o del 20%, dependiendo
de si la maduracion del crédito o es o no su-
perior a un afo.

Sin embargo, el CDI contempla algunos
casos en los cuales el interés no podrd ser
sometido a retencién en la fuente por im-
puesto de renta en el Estado de localizacion
del deudor que lo paga, cuando:

A. Elinterés es de propiedad efectiva un
Estado Contratante, una subdivision
politica o autoridad local del mismo o
su banco central o cualquier otra ins-
titucién de propiedad exclusiva de un
Estado Contratante o una subdivisién
politica o autoridad local del mismo.

B. El interés es de propiedad efectiva
de un residente con respecto a crédi-
tos garantizados, asegurados o indi-
rectamente financiados por un Estado
Contratante, una subdivisioén politica
o autoridad local del mismo, el banco
central o cualquier institucién de pro-
piedad exclusiva de un Estado Con-
tratante o una subdivision politica o
autoridad local del mismo.

C. Elinterés es de propiedad efectiva de
un residente que sea:

i. Una institucion financiera; o

ii. Un banco, siempre que se trate de cré-
ditos otorgados por un periodo de al
menos tres anos.

D. El interés es de propiedad efectiva de
un fondo de pensiones reconocido en 'y
que se derive su actividad econdmica.

32 Tal norma del CDI sefiala: “Las disposiciones de los pdrrafos 1,2, 3 y 4 no se aplicardn si el be-
neficiario efectivo de los dividendos, siendo un residente de un Estado Contratante, realiza en el
otro Estado Contratante, del que es residente la sociedad que paga los dividendos, una actividad
empresarial a través de un establecimiento permanente situado alli, y la participacién en virtud
de la cual se pagan los dividendos esté vinculada efectivamente con dicho establecimiento per-
manente. En tal caso, se aplicaran las disposiciones del Articulo 7”.
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E.El interés es de propiedad efectiva de
un residente de un Estado contratante y
pagado con respecto a reclamos de una
deuda que surja como parte de la venta
a crédito de equipo o mercancia por
parte de un residente del otro Estado
contratante.

Para efectos de la aplicacién de esta regla
distributiva de “intereses”, el protocolo del
CDI sefiala que el término “institucién finan-
ciera” significa:

A. Un banco;

B.Una compaiiia de seguros; o,

C.Una empresa que deriva sustancial-
mente sus ingresos brutos del desa-
rrollo activo y regular de un negocio
crediticio o financiero que involucra
transacciones con personas no vincu-
ladas, donde la empresa no estd vincu-
lada con el pagador de los intereses.

Adicionalmente, se sefiala que el término
“negocio crediticio o financiero” incluye el
negocio de emitir cartas de crédito, propor-
cionar garantias o proporcionar servicios de
tarjetas de crédito.

Por su parte, el numeral 3) del articulo 12
del cDI establece una definicién de “intere-
ses” similar a aquella contenida en el MOCDE
en los siguientes términos:

El término “interés” empleado en este Ar-
ticulo significa las rentas de créditos de
cualquier naturaleza, con o sin garantia
hipotecaria, con o sin cldusula de partici-
pacion en las utilidades del deudor, y en
particular, las rentas provenientes de valo-
res publicos y las rentas de bonos u obliga-
ciones, incluidos las primas y los premios
relacionados con dichos titulos, asi como
cualquier otra renta que esté sometida al
mismo tratamiento tributario que las rentas
provenientes de préstamos dinerarios bajo
la legislacion del Estado Contratante del
cual provengan. No obstante, las rentas
reguladas en el Articulo 10 y los recargos
por demora en el pago no se consideraran
intereses a los efectos del presente Articulo.

Ahora bien, se contempla la misma regla
de origen o fuente de los intereses del nume-
ral 5) del articulo 11 del MOCDE, al indicar
que los intereses se consideran provenientes
de un Estado contratante cuando el deudor
tiene residencia alli, o cuando el deudor,
siendo o no residente de un Estado contra-
tante, posee en dicho lugar un EP frente al
cual se ha contraido la deuda y el pago del
interés es asumido por dicho EP*.

Por ultimo, siguiendo la estructura del
MOCDE, el numeral 6) del CDI consagra la
pauta en virtud de la cual las reglas espe-
ciales del articulo 11 no serdn aplicables a

¥ Dicha norma del cDI dice textualmente: “Los intereses se considerardn procedentes de un Estado
Contratante cuando el pagador es un residente de ese Estado Contratante. Sin embargo, cuando la
persona que paga los intereses, ya sea o no residente de un Estado Contratante, tiene en un Estado
Contratante un establecimiento permanente en relacién con el cual se haya contraido el endeuda-
miento por el cual se pagan los intereses, yesos intereses son asumidos por dicho establecimiento
permanente, dichos intereses se considerardn procedentes del Estado Contratante en el que se
encuentre el establecimiento permanente”.
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aquella parte que exceda las condiciones que
no sean de mercado fijadas entre el deudor
y el acreedor**, norma que funge como un
respaldo o back up a la disposicion general
de precios de transferencia del CDI contenida
en su articulo 9.

XII. Regalias

Siguiendo la postura que ha tenido Colom-
bia en sus CDI, que también quedd reprodu-
cida en sus reservas al MOCDE, el tratado con
Japon permite la tributacion en la fuente de
las regalias, pero claro estd, con unos topes
maximos en las tarifas de retencion. Asi las
cosas, las alicuotas para regalias incluidas
en el CDI son:

Alicuota o tarifa
maxima de retencion
en la fuente

Concepto

Por el uso o el derecho de uso
2% de equipos industriales, co-
merciales o cientificos.

10% En todos los demads casos.

De la manera como se desprende la ta-
bla, estas alicuotas de retencién son mas
favorables que la tarifa general del 20% por
concepto de regalias del articulo 408 del ET.

Respecto de lo anterior, es importante ha-
cer hincapié en que en el MOCDE los arrenda-
mientos de maquinaria industrial, comercial
o cientifica, desde hace varios afios dejaron
de considerarse como “regalias” para pasar

de este Convenio”.

a ser tipicos beneficios empresariales, solo
gravables en el pais de la fuente si le son
atribuibles a un EP localizado alli.

Sin embargo, en algunos pocos CDI de
Colombia como es el caso, por ejemplo, de
Espaiia o Suiza, se incluyeron estos arrenda-
mientos como regalias. De todas maneras, el
CDI con Japdn tiene correspondencia con la
reserva hecha por el pafs al articulo 12 del
MOCDE en la cual se dispuso:

Adicionalmente, Colombia se reserva el
derecho de incluir en la definicién de rega-
lias, pagos para el uso o derecho de uso de
equipo industrial, comercial o cientifico.

Por remate de este punto, consideramos
vital resaltar que en esta ocasion no se siguio
con una préctica reiterada de Colombia en
la negociacidén de sus acuerdos fiscales, la
cual era incorporar la ficcién de considerar
los servicios técnicos, de asistencia técnica
y consultoria, como pagos por regalias gra-
vables en el pais donde estaba el pagador.
Por lo tanto, no existe en el CDI con Japén,
cldusulas de nacién mds favorecida. Al res-
pecto, téngase en cuenta que la reserva hecha
por Colombia al MOCDE sobre este tépico es
la siguiente:

Colombia se reserva el derecho de gravar
regalias en la fuente. Colombia también se
reserva el derecho de incluir pagos recibi-
dos para la provision de asistencia técnica,

3 El numeral 6) del articulo 11 del cDI sefiala: “Cuando, por razén de una relacién especial entre
el pagador y el beneficiario efectivo o entre ambos y con otra persona, el monto del interés excede,
por cualquier razén, el monto que habria sido acordado por el pagador y el beneficiario efectivo
en ausencia de tal relacion, las disposiciones de este Articulo se aplicardn tinicamente a la dltima
cantidad mencionada. En tal caso, la parte excedente de los pagos seguird siendo gravable de
acuerdo con las leyes de cada Estado Contratante, teniendo en cuenta las demds disposiciones
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servicios técnicos y servicios de consultoria
dentro de la definicion de regalias.

Ahora bien, el numeral 4) del articulo
12 del cDI trae la definicién de “regalias”
para efectos del convenio en los siguientes
términos:

(...) los pagos de cualquier tipo recibidos co-
mo contraprestacion por el uso, o el derecho
de uso, de cualquier derecho de autor sobre
obras literarias, artisticas o cientificas, in-
cluidas las peliculas cinematograficas, cual-
quier patente, marca, disefio o modelo, plan,
o férmula o proceso secreto, o cualquier
equipo industrial, comercial o cientifico,
o por informacién relacionada con la ex-
periencia industrial, comercial o cientifica.

Al igual que lo que ocurre con los intere-
ses, el numeral 4) del articulo 12 contempla
la figura del EP proviso frente a regalias
vinculadas econémicamente a un EP*. Igual-

disposiciones del Articulo 7”.

Estado Contratante”.

mente, el numeral 5) del articulo referido al
permitir el gravamen en fuente de las rega-
lfas, trae la misma regla de fuente u origen
descrita previamente en los intereses*. Por
ultimo, el numeral 6) también se establece la
regla de back up de precios de transferencia
antes resefiada®’.

XIII. Ganancias de capital

Asi como sucede en el MOCDE, la regla
distributiva de imposicion sobre las ganan-
cias de capital se encuentra regulada en el
articulo 13 del cDI entre Colombia y Japdn.

Dicho esto, el tratado con Japén mantiene
laregla del numeral 1) del MOCDE en virtud
de la cual no se restringe el derecho al Estado
de fuente para gravar, conforme a su norma-
tiva fiscal doméstica, las ganancias de capital
derivadas de la venta de propiedad inmueble
alli ubicada®.

* Dicho apartado sefiala: “Las disposiciones de los parrafos 1y 2 no se aplicardn si el beneficiario
efectivo de las regalias, siendo residente de un Estado Contratante, realiza en el otro Estado Con-
tratante del cual proceden las regalias una actividad empresarial a través de un establecimiento
permanente situado alli, y el derecho o propiedad respecto de los cuales se pagan las regalias esta
efectivamente relacionado con dicho establecimiento permanente. En tal caso, se aplicaran las

% Dicho apartado sefiala: “Las regalias se considerardn procedentes de un Estado Contratante
cuando el pagador sea un residente de ese Estado Contratante. Sin embargo, cuando la persona que
paga las regalias, ya sea o no residente de un Estado Contratante, tiene en un Estado Contratante
un establecimiento pell11anente en relacion con el cual se ha contraido la obligacién de pagar las
regalfas, y esas regalias son asumidas por ese establecimiento permanente, dichas regalias se consi-
derardn procedentes del Estado Contratante en el que esté situado el establecimiento permanente”.
37 Dicho apartado sefiala: “Cuando, en raz6n de una relacién especial entre el pagador y el bene-
ficiario efectivo o entre ambos y con otra persona, el monto de las regalias excede, por cualquier
razon, el monto que habria sido acordado por el pagador y el beneficiario efectivo en ausencia de
tal relacion, las disposiciones de este Articulo se aplicardn tnicamente a la tltima cantidad men-
cionada. En tal caso, la parte excedente de los pagos seguira siendo imponible de acuerdo con las
leyes de cada Estado Contratante, teniendo en cuenta las demds disposiciones de este Convenio”.
3 Sobre el tema, el numeral 1) de Articulo 13 del CDI sefiala: “Las ganancias que un residente
de un Estado Contratante obtenga de la enajenacion de bienes inmuebles a los que se refiere el
Articulo 6 y situados en el otro Estado Contratante pueden someterse a imposicién en ese otro
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De la misma manera, también se mantiene
la pauta del MOCDE segtin la cual los ingre-
sos originados en la venta de un EP o del
mobiliario atribuible a este podran gravarse
de manera ilimitada en el pais de la fuente®.

Asimismo, para mantener la logica tribu-
taria que rige a las empresas de transporte
internacional, el numeral 3) del CDI, al igual
que el MOCDE, dispone que la enajenacion de
estas naves o aeronaves solo estard gravada
en el pais de residencia®.

Ahora bien, respecto de las rentas ori-
ginadas en la enajenacion de acciones y/o
intereses similares, se establece el nuevo
estandar BEPS respecto de las entidades co-
nocidas como land rich, es decir, cuando
las acciones, o derechos similares como
participacién en fideicomisos, representan
directa o indirectamente mds de un 50% de
su valor en propiedad inmueble. En caso
anterior, la enajenacion podrd gravarse en el
pais donde se encuentren poseidas las accio-
nes, si en un periodo de 365 dias anteriores

a la venta, se cumpli6 con la regla del 50%
antes referida*'.

Adicionalmente, existe otra regla en vir-
tud de la cual la venta de acciones también
podrd someterse a tributacion en el pais de
la fuente, si el enajenante ha poseido directa
o indirectamente, acciones, intereses com-
parables u otros derechos que representen
10% o mas del capital de la sociedad, pero
en cuyo caso el impuesto no podra exceder
del 10%, en donde esta regla no aplicara si:

(a) la ganancia se deriva de cambios de
propiedad como resultado de una re-
organizacién corporativa, como una
fusion o escision (divisive reorganiza-
tion), de esa sociedad; o

(b) la ganancia es obtenida por un fondo
de pensiones reconocido.

Ahora bien, el articulo 13 del CDI termi-
na consagrando la cldusula de catch all en
virtud de la cual cualquier otra ganancia de

¥ Respecto de esto, el numeral 2) de articulo 13 del CDI sefiala: “Las ganancias derivadas de la
enajenacion de bienes, distintos de los bienes inmuebles mencionados en el Articulo 6, que formen
parte de la propiedad de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado Contratante
tenga en el otro Estado Contratante, incluidas las ganancias derivadas de la enajenacion de dicho
establecimiento permanente (solo o con toda la empresa), puede someterse a imposicion en ese
otro Estado Contratante”.

“ Dicha norma sefala: “Las ganancias que una empresa de un Estado Contratante que opera naves
o aeronaves en trafico internacional obtenga de la enajenacién de dichas naves o aeronaves, o de
cualquier bien, distinto de los bienes inmuebles a que se refiere el Articulo 6, relativo a la opera-
cién de dichas naves o aeronaves, solo estardn sometidas a imposicion en ese Estado Contratante”.
I Esta disposicion sefiala: “Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de
la enajenacion de acciones de una sociedad o intereses comparables, tales como participaciones
en una sociedad de personas (“partnership”) o fideicomiso (“trust”), pueden someterse a imposi-
cion en el otro Estado Contratante si, en cualquier momento durante los 365 dias anteriores a la
enajenacion, el valor de estas acciones o intereses comparables se deriva al menos en un 50 por
ciento directa o indirectamente de bienes inmuebles, tal como se define en el Articulo 6, situados
en ese otro Estado Contratante, a menos que tales acciones o intereses comparables se negocien
en una bolsa de valores reconocida especificada en el subpdrrafo (c) del parrafo 6 del Articulo
28 y el residente y las personas relacionadas con ese residente poseen en conjunto 5 por ciento o
menos de la clase de dichas acciones o intereses comparables”.
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capital solo podrd someterse a imposicién
en el pais de residencia de quien enajena®.

Para culminar, debe mencionarse que esta
regla de ganancias de capital en la venta de
acciones tiene cercania con la reserva reali-
zada por Colombia en su acceso a la OCDE,
en donde se sefial6:

Colombia se reserva el derecho de gravar
ganancias sobre la enajenacion de acciones
o derechos en una compaiiia que sea resi-
dente Colombia.

XIV. Remuneracion de directores

Copiando de manera fiel el articulo 16 del
MOCDE, el CDI permite la tributacién en la
fuente de los pagos realizados a personas en
su calidad de miembro de junta directiva u
6rgano similar segtin como se desprende del
articulo 15 del cDI®.

Por lo tanto, para fines ilustrativos, el CDI
permitiria a Colombia gravar los pagos rea-
lizados a un residente fiscal japonés por ser
miembro de una junta directiva de una so-
ciedad colombiana.

XV. Artistas y deportistas

Siguiendo las pautas del articulo 17 del
MOCDE, el articulo 16 del CDI las replica de
manera casi exacta, al permitir la tributacién
en la fuente de las rentas obtenidas por artis-
tas y deportistas, incluso cuando el pago no
se hace directamente al artista o deportista
sino a un tercero (norma antiabuso que nacio
en el MOCDE para evitar triangulaciones en
estos pagos)*.

XVI. Pensiones

En lo que atafie al régimen tributario de las
pensiones, el articulo 17 del CDI trae una regla
distributiva similar a aquella del articulo 18
del MOCDE, pero con una redaccion distinta®.

Basandonos en lo anterior, el CDI sefiala
que las pensiones y otros pagos similares, de
propiedad exclusiva de un residente de uno
de los Estados contratantes, solo podran ser
sometidas a imposicion alli, derivando en
que el pais de la fuente de la pension o pago
parecido no pueda ejercer tributacién sobre
los mismos.

42 Dicha parte del articulo sefiala: “Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualesquiera
bienes, distintos de los mencionados en los pérrafos 1,2,3,4 y 5, solo pueden someterse a impo-
sicién en el Estado Contratante del que el enajenante es residente”.

43 El articulo 15 del cDI establece: “Los honorarios de directores y otros pagos similares derivados
por un residente de un Estado Contratante en su calidad de miembro de la junta directiva, o de un
organo similar, de una sociedad que sea residente del otro Estado Contratante pueden someterse
a imposicién en ese otro Estado Contratante”.

4 El articulo 16 del CDI establece de manera textual: “No obstante las disposiciones del Articulo
14, 1as rentas que un residente de un Estado Contratante obtenga del ejercicio de sus actividades
personales en el otro Estado Contratante en calidad de artista del espectdculo, como artistas de
teatro, cine, radio o television, 0 como musico o como deportista, pueden ser sometidas a imposi-
cion en ese otro Estado. No obstante, las disposiciones del Articulo 14, cuando las rentas derivadas
de las actividades personales de un artista del espectdculo o de un deportista, en su calidad de tal,
se atribuyan no al propio artista del espectaculo o deportista, sino a otra persona, dichas rentas
pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante en el cual se realicen las actividades del
artista del espectdculo o del deportista”.

4 El articulo 17 del cDI sefiala: “Las pensiones y otras remuneraciones similares que sean de pro-
piedad exclusiva de un residente de un Estado Contratante solo pueden someterse a imposicién
en ese Estado Contratante”.
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De ahi que pueda decirse que, a diferencia
del MOCDE, el CDI no indic6 que se trate de
pensiones pagadas por un trabajo pasado, y
que adicionalmente este primero exige que
la pensién sea de propiedad exclusiva de
dicho residente.

Adicionalmente, el CDI tampoco indica
que las reglas de su articulo 17 aplicardn
sin perjuicio de las reglas de tributacién de
los pagos por servicios de gobierno o por el
ejercicio de funciones publicas, con lo cual
estas normas sobre pensiones también apli-
cardn para estos funcionarios.

XVII. Otras rentas

Mediante el articulo 21 del CDI, se regula
la tributacién de las denominadas “otras
rentas”, es decir, rentas que por su naturaleza
particular o extraordinaria no se han podido
clasificar en otra regla distributiva, ni siquie-
ra como “beneficio empresarial del articulo
7 del convenio.

Al respecto, la primera parte de dicha dis-
posicién reproduce lo contenido en el articu-
lo 21 del MOCDE, que indica una tributacién
exclusiva sobre estos elementos en el pais
de residencia de su perceptor, lo cual, ob-
viamente, es congruente con la filosofia del

disposiciones del Articulo 7”.

en ese Estado Contratante”.

MOCDE. Asi las cosas, el articulo 21 del CDI
seflala textualmente:

3.No obstante lo dispuesto en los pérrafos 1
y 2,las partidas de rentas de un residente de
un Estado Contratante no mencionadas en
los articulos anteriores del presente Conve-
nio que surjan en el otro Estado Contratante
también pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado Contratante.

Avanzando en el analisis de esta norma,
su numeral 2) continda con la regla estandar
del MOCDE al indicar que la tributacion ex-
clusiva en residencia de las “otras rentas” no
es aplicable respecto de ingresos que surjan
con ocasion a rentas inmobiliarias segun el
articulo 6 o imputables a un EP, en cuyo caso
estos ultimos podran someterse a imposicién
en el pais de la fuente*.

Apartandose de los lineamientos del MOC-
DE, el numeral 3) del articulo 21 indica que,
de todas maneras, las “otras rentas” que
obtenga un residente de un Estado en el otro
Estado, podran ser sometidas a imposicion
en ese ultimo Estado*’.

En palabras mas claras, esta norma permi-
te a Colombia gravar las “otras rentas” que
obtiene un residente japonés en Colombia,

4 El numeral 2) del articulo 21 del cDI sefiala: “Las disposiciones del parrafo 1 no son aplicables
a las rentas, distintas de las derivadas de bienes inmuebles, tal como estdn definidos en el parrafo
2 del Articulo 6, cuando el beneficiario de dichas rentas, siendo residente de un Estado Contratan-
te, realiza actividades empresariales en el otro Estado Contratante a través de un establecimiento
permanente ubicado en ese otro Estado, y el derecho o bien con respecto al cual se pagan las rentas
estd vinculado efectivamente con dicho establecimiento permanente. En tal caso, se aplicardn las

4 El numeral 2) del articulo 21 del DI sefiala: “Las partidas de rentas que sean de propiedad

efectiva de un residente de un Estado Contratante, cualquiera que sea su procedencia, no
mencionadas en los articulos anteriores del presente Convenio, solo pueden someterse a imposicién

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 ¢ julio-diciembre de 2019 * pp. 59-91




Omar Sebastian Cabrera Cabrera

en donde por motivos del numeral 1) del
mismo articulo Japén también podria some-
terlas a imposicion, lo cual podria derivar en
una doble imposicién que deberé ser corregi-
da empleando el método para aliviar la doble
imposicién del CDI que serd analizado en el
acdpite siguiente.

Como se desprende de lo anterior, esta
parte tiene mds proximidad con la regla
contenida en el MONU, la cual no limita el
derecho al Estado de la fuente de ejercer
derecho tributario sobre las “otras rentas”
generadas en su territorio.

Bajo esta perspectiva, es preciso men-
cionar que en esta parte el CDI con Japon
refleja la posicion impuesta por Colombia
en sus reservas de entrada a la OCDE, dado
que el pais sefial6 que respecto al articulo
21 del MOCDE:

Articulo 21: Colombia se reserva su po-
sicién en este Articulo puesto que desea
mantener el derecho de gravar impuestos
que resulten de fuentes en Colombia.

XVIII. Eliminacion de la doble imposicion

Dado que existen elementos de rentas que
pueden someterse a imposicion en ambos
Estados, como lo son, por ejemplo, por re-
gla general los dividendos y los intereses,
el articulo 22 del cDI establece el método
a través del cual se procura la eliminacién
de esta doble imposicién y, asi, cumplir con
uno de los objetivos principales del tratado.

Siguiendo la préctica de Colombia al res-
pecto (Cabrera Cabrera, 2018d), se opté por
prescindir del método de la exencién y, en
sentido contrario, se incluy6 el método del

crédito fiscal como mecanismo del CDI para
solventar estas situaciones problematicas
de rentas que pudiesen resultar gravables en
ambos paises.

En adicidn, al igual que el articulo 23(b)
del MOCDE, se impuso un modelo del crédito
fiscal ordinario, es decir, un crédito reducido
al impuesto hipotético que hubiese pagado
esa misma renta en el pais de residencia te-
niendo en cuenta la sustraccion de los costos
y gastos relacionados.

Ahora bien, para el caso puntual del tra-
tado con Japon, el funcionamiento de dicho
crédito fiscal varia dependiendo del Estado
que esté obligado a concederlo, es decir, de
cudl seria el pais de residencia del contribu-
yente que fue sometido a tributacién en el
otro Estado (pais de la fuente).

En caso de que sea Colombia, se le debe-
rd conceder al contribuyente colombiano la
posibilidad de descontar de su impuesto de
renta debido en Colombia, el impuesto so-
portado en el Japon, sujeto a las limitaciones
de la normativa doméstica colombiana (por
ejemplo, el limite a los descuentos del arti-
culo 259 del ET).

Desde un punto de vista semdntico, el CDI
se refiere a un “descuento” indicando de
manera seguida en paréntesis el término de-
duction,en inglés; dicho esto, consideramos
que esto no tendrd efectos practicos dado
que el método colombiano consiste en un
descuento tributario y no en una deduccion,
aunque no se entiende el motivo por el cual
se agrego esta palabra mds alld de querer
replicar el MOCDE que para este punto con-
sideramos que no era necesario.
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Como se observa, lo anterior no supone a
simple vista una gran diferencia o una mejo-
ra respecto al método interno del crédito fis-
cal previsto en el articulo 254 del ET, y mds
teniendo en consideracion que igual aplican
las limitaciones internas. Sin embargo, el
CDI si pudiera ayudar a casos en los cuales,
por ejemplo, el descuento no sea posible en
Colombia por motivo a que la renta obtenida
en Japon no califique como renta de fuente
extranjera de acuerdo con las reglas domés-
ticas del articulo 24 del ET, en cuyo caso,
prevalecerd la obligacién impuesta por el
cDI a Colombia de conceder alivio tributario.

Por su parte, el CDI también sefiala que
cuando de conformidad con las reglas del
tratado algtin elemento de renta obtenido
por un residente fiscal colombiano quede
exento de tributacion en Colombia, el pais
podria tener en cuenta dicha renta para cal-
cular el impuesto a cargo restante de dicho
contribuyente.

Sobre lo anterior, debe mencionarse que
esta misma regla esté prevista en el numeral
2) del articulo 23 (b) del MOCDE y resulta en
un reflejo del llamado método de exencién
con progresividad. Sin embargo, es dificil
que en la préctica resulte aplicable toda vez
que el CDI con Japén no contempld la exen-
cion como método de alivio fiscal.

Ahora bien, desde el punto de vista japo-
nés, el CDI indica que el Japén debe otorgar
a sus residentes un descuento equivalente al
impuesto colombiano. Sin embargo, el mon-
to del crédito no puede exceder del monto
del impuesto japonés que resultaria aplicable
a esa misma renta.

XIX. Principio de no discriminacién

En materia de no discriminacidn, el CDI
Colombia-Japén es fiel al articulo 24 del
MOCDE. Sin embargo, no trae la regla en
virtud de la cual los apdtridas residentes de
algtin de los Estados contratantes no serdn
sometidos allf a ningln impuesto u obli-
gacién que no sea exigible o que sea mds
gravosa que aplica a los nacionales de dicho
Estado.

XX. Clausula antiabuso

Partiendo de la base de que el CDI estd
a tono respecto de los avances del plan de
BEPS, su articulo 28 establece una clausula
general antiabuso que limita el acceso a las
disposiciones del acuerdo, y que es casi
una réplica exacta del contenido del nuevo
articulo 29 del MOCDE. A continuacién, se
hard una leve descripcion de esta cldusula
dada su longitud y complejidad, ya que su
estudio a profundidad excede los propdsitos
del presente texto y requeriria un documento
independiente.

En este orden de ideas, como lo sugeria la
accion 6 de BEPS, los CDI debian poseer un
estdndar minimo antiabuso, que bien podia
ser una cldusula de limitacion de beneficios
(conocida como LOB por sus siglas en in-
glés de limit of benefits), o una cldusula de
propdsito principal (conocida como PPT por
sus siglas en inglés de principal purpose
test), o incluso ambas o una mezcla de estas
(Cabrera, 2018e).

De esta manera, tomando en consideracion
las anteriores recomendaciones, el articulo
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29 del MOCDE de 2017 establece una clau-
sula hibrida que incluye una regla tanto LOB
(mecanismo principal) como PPT (mecanis-
mo subsidiario).

Asi las cosas, no quedandose atrds res-
pecto del MOCDE, el articulo 28 del CDI con-
templa una cldusula LOB, dado que restringe
el acceso de varios de los beneficios del

tratado (principalmente en rentas pasivas)
solo para aquellas “personas calificadas™*®
segtin la definicion dada por el CDI, aunque
levantando esta limitacién en algunos casos
puntuales en los cuales no se alcanza el um-
bral de “persona calificada”.

Asimismo, se trae el estdndar BEPS para
evitar que se obtengan provechos tributarios

4 La cldusula del articulo 28 del cDI es: “Derecho a Beneficios: Salvo que se disponga lo contra-
rio en este articulo, un residente de un Estado Contratante no tendrd derecho a un beneficio que
de lo contrario se otorgaria segtin las disposiciones del parrafo 5 del Articulo 7 o del Articulo 10,
11,12 0 13, a menos que dicho residente sea una persona calificada, tal como se define en el pa-
rrafo 2, en el momento en que de lo contrario se otorgaria el beneficio. 2. Un residente de un Es-
tado Contratante serd una persona calificada en el momento en que de lo contrario se otorgaria un
beneficio de conformidad con las disposiciones del pérrafo 5 del Articulo 7 o del Articulo 10, 11,
12 0 13 si, en ese momento, el residente es: (a) una persona natural; (b) ese Estado Contratante,
una subdivision politica o autoridad local del mismo, el banco central de ese Estado Contratante,
o una agencia u organismo de ese Estado Contratante o subdivision politica o autoridad local; (c)
una sociedad u otra entidad, si la clase principal de sus acciones se cotiza regularmente en una o
mas bolsas de valores reconocidas; (d) un fondo de pensiones reconocido, si, al comienzo del afio
fiscal para el cual se realiza el reclamo del beneficio, al menos el 50 por ciento de sus beneficiarios,
miembros o participantes son personas naturales que son residentes de cualquiera de los Estados
Contratantes; o (€) una persona que no sea una persona natural, si, en ese momento y en al menos
la mitad de los dias de un periodo de doce meses que incluye ese momento, las personas que son
residentes de ese Estado Contratante y que son personas calificadas segtn los subparrafos (a), (b),
(c) o (d) poseen, directa o indirectamente, al menos el 50 por ciento de las acciones de la persona.
3. (a) Un residente de un Estado Contratante tendrd derecho a un beneficio que de otro modo se
otorgaria de conformidad con las disposiciones del parrafo 5 del Articulo 7 o del Articulo 10, 11,
12 0 13, con respecto a una partida de renta descrita en el parrafo o Articulo respectivo, que se
deriva del otro Estado Contratante, independientemente si el residente es una persona calificada,
si el residente se dedica a un negocio empresarial activo en el primer Estado Contratante, y las
rentas derivadas del otro Estado Contratante emanan de, o son incidentales a, esa actividad em-
presarial. Para los fines de este parrafo, la expresion “negocio empresarial activo” no incluird las
siguientes actividades, ni ninguna combinacion de las mismas: (i) operacién como una empresa
tenedora (holding Company); (ii) supervision general o administracién para un grupo de empresas;
(iii) financiacién grupal (incluida la centralizacion de tesoreria [cash pooling); (iv) realizacion o
administracion de inversiones, a menos que estas actividades sean realizadas por un banco, una
empresa de seguros o un corredor de valores registrado en el curso ordinario de sus negocios
como tal; o (v) mantel1lmlento o administracion de propiedad intangible producirla o desarrollar-
la. (b) Si un residente de un Estado Contratante obtiene una partida de renta de una actividad
empresarial realizada por ese residente en el otro Estado Contratante, u obtiene una partida de
renta que surge en el otro Estado Contratante de una persona vinculada, las condiciones descritas
en el subpdrrafo (a) se considerardn satisfechas con respecto a dicha partida de renta, solo si la
actividad comercial desarrollada por el residente en el Estado Contratante mencionado en primer
lugar, con el que se relaciona la partida de renta, es sustancial en relacién con la misma actividad
empresarial o actividad complementaria llevada a cabo por el residente o la persona vinculada en
el otro Estado Contratante. Si una actividad empresarial es sustancial para los efectos de este
parrafo se determinard en funcion de todos los hechos y circunstancias. (c) Para los efectos de la
aplicacion del presente parrafo, las actividades empresariales realizadas por personas vinculadas
con respecto a un residente de un Estado Contratante se presumirdn realizadas por dicho residen-
te. 4. Sin embargo, un residente de un Estado Contratante que no sea una persona calificada tendrd
derecho a un beneficio que de lo contrario se otorgaria de conformidad con las disposiciones del
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ilegitimos en estructuras que supongan la
triangulacion de un EP en terceras jurisdic-
ciones que son ajenas a Colombia y Japon®.

Adicionalmente, al final del articulo se
establece de manera complementaria una

cldusula de PPT al indicar que, de todas ma-
neras, los beneficios del CDI no estaran dis-
ponibles cuando sea posible concluir del
contexto de los hechos y las circunstancias
que la obtencién de dicho beneficio del trata-

parrafo 5 del Articulo 7 o del Articulo 10, 11, 12 o 13 con respecto a una partida de renta descrita
en el parrafo o Articulo respectivo si: (a) en el caso de un fondo de pensiones reconocido, al co-
mienzo del afio fiscal para el cual se realiza el reclamo del beneficio, al menos el 7S por ciento de
sus beneficiarios, miembros o participantes son individuos que son beneficiarios equivalentes; o
(b) en todos los demds casos, en el momento en que se otorgaria el beneficio y en al menos la
mitad de los dias de un periodo de doce meses que incluye ese momento, las personas que son
beneficiarios equivalentes poseen, directa o indirectamente, al menos el 7% por ciento de las
acciones del residente. S. Si un residente de un Estado Contratante no es una persona calificada
ni tiene derecho a un beneficio en virtud de los parrafos 3 o 4, 1a autoridad competente del Estado
Contratante en el que se niega un beneficio de conformidad con los parrafos precedentes de este
Articulo podrd, no obstante, conceder un beneficio que de lo contrario se otorgaria de conformidad
con las disposiciones del parrafo 5 del Articulo 7 o del Articulo 10, 11, 12 0 13 con respecto a una
partida de renta descrita en el parrafo o Articulo respectivo, teniendo en cuenta el objeto y el pro-
pésito de este Convenio, pero solo si dicho residente demuestra a satisfaccion de dicha autoridad
competente que ni su establecimiento, adquisicién o mantenimiento, ni la realizacién de sus
operaciones, tuvieron como uno de sus principales propésitos la obtencion de dicho beneficio. La
autoridad competente del Estado Contratante a la que se haya hecho una solicitud en virtud del
presente parrafo por parte de un residente del otro Estado Contratante, deberd consultar con la
autoridad competente de ese otro Estado Contratante antes de otorgar o negar la solicitud. 6. Para
efectos de este articulo: (a) el término “clase principal de acciones” significa la clase o clases de
acciones de una sociedad o entidad que representa la mayoria del conjunto de los derechos de
voto y el valor de la sociedad o entidad; (b) con respecto a entidades que no son sociedades, el
término “acciones” significa participaciones que son comparables a acciones; (c) el término “bol-
sa de valores reconocida” significa: (i) cualquier bolsa de valores establecida y regulada como tal
bajo las leyes de cualquier Estado Contratante; y (ii) cualquier otra bolsa de valores acordada por
las autoridades competentes de los Estados Contratantes; (d) dos personas serdn “personas vin-
culadas” si una posee, directa o indirectamente, al menos el 50 por ciento del interés efectivo en
la otra (o, en el caso de una sociedad, al menos el 50 por ciento del conjunto de los derechos de
voto y el valor de las acciones de la sociedad) u otra persona posee, directa o indirectamente, al
menos el 50 por ciento de la participacion efectiva (o, en el caso de una sociedad, al menos el 50
por ciento del conjunto de los derechos de voto y el valor de las acciones de la sociedad) en cada
persona; en cualquier caso, una persona se considerard vinculada a otra si, en funcion de todos los
hechos y circunstancias relevantes, una tiene el control sobre la otra 0 ambas estdn bajo el control
de la misma persona o personas; y (e) el término “beneficiario equivalente” significa cualquier
persona que tendria derecho a un beneficio con respecto a una partida de renta concedido por un
Estado Contratante en virtud de la legislacion interna de ese Estado Contratante, el presente Con-
venio o cualquier otro acuerdo internacional que sea equivalente a, 0 mds favorable que, el bene-
ficio que se otorgard a esa partida de renta de conformidad con las disposiciones del parrafo 5 del
Articulo 7 o del Articulo 10, 11, 12 o 13; para los efectos de determinar si una persona es un be-
neficiario equivalente con respecto a los dividendos recibidos por una sociedad, la persona se
considerard como una sociedad y con el mismo poder de voto que tiene la sociedad que reclama
el beneficio con respecto a los dividendos en la sociedad pagadora de los dividendos.

“El articulo 28 del cDI contintia diciendo: “7. (a) Cuando: (i) una empresa de un Estado Contratante
obtenga rentas provenientes del otro Estado Contratante y el Estado Contratante mencionado
en primer lugar considera tales rentas como atribuibles a un establecimiento permanente de la
empresa situada en una tercera jurisdiccion; y (ii) las utilidades atribuibles a ese establecimiento
permanente estdn exentas de impuestos en el Estado Contratante mencionado en primer lugar,
los beneficios en virtud del presente Convenio no se aplicardn a ninguna partida de renta a las
cuales el impuesto en la tercera jurisdiccion sea inferior al 60 por ciento del impuesto que se
impondria en el Estado Contratante mencionado en primer lugar sobre esa partida de renta si ese
establecimiento permanente estuviera situado en el Estado Contratante mencionado en primer
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do fiscal fue lo que motivo la estructuracion
de la operacion®™.

XXI. Misiones diplomaticas

En lo que concierne a temas del régimen
fiscal para miembros de las misiones diplo-
mdticas o consulares de los respectivos pai-
ses, el articulo 27 del CDI establece que los
beneficios o privilegios fiscales que tengan
estos primeros de acuerdo con los principios
generales del Derecho internacional ptiblico
o por disposiciones de acuerdos especiales,
no se veran afectadas por el CDI.

Por lo tanto, las reglas especiales de tribu-
tacion para miembros de estas misiones di-

plomadticas contenidas en la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, suscrita
el 24 de abril de 19635 y la Convencidn de
Viena sobre Relaciones Diplométicas hecha
en Viena el 18 de abril de 19617%, seguiran
aplicando con normalidad dado que el CDI
no tendrd impacto sobre ellas.

XXII. Reglas especiales de
interpretacion

Naturalmente, dado que los idiomas
oficiales en Colombia y en Jap6n varian
sustancialmente, siguiendo la norma de in-
terpretacion del articulo 33 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969531, se estableci6 al final del CDI y

lugar. En tal caso, cualquier renta a la que se apliquen las disposiciones del presente parrafo
seguird sujeta a impuestos de conformidad con la legislacion interna del otro Estado Contratante,
sin perjuicio de cualquier otra disposicién del Convenio. (b) Las disposiciones del subpdrrafo (a)
no se aplicardn si las rentas derivadas del otro Estado Contratante descrito en ese subpdrrafo se
derivan, estdn relacionadas con o son incidentales al desarrollo de un negocio empresarial activo
realizada a través del establecimiento permanente (que no sea el negocio de hacer, administrar
o simplemente mantener inversiones para el beneficio propio de la empresa, a menos que estas
actividades sean actividades bancarias, de seguro o de valores llevadas a cabo por un banco, una
empresa de seguros o un corredor de valores registrado, respectivamente). (c) Si los beneficios
en virtud del Convenio son negados de conformidad con las disposiciones del subpérrafo (a) con
respecto a una partida de renta obtenida por un residente de un Estado Contratante, la autoridad
competente del otro Estado Contratante podrd, sin embargo, otorgar estos beneficios con respecto a
esa partida de renta si, en respuesta a una solicitud de dicho residente, dicha autoridad competente
determina que la concesion de tales beneficios estd justificada a la luz de las razones por las cuales
dicho residente no cumplié con los requisitos de los subpérrafos (a) y (b). La autoridad competente
del Estado Contratante al que se haya hecho una solicitud en virtud de la frase anterior por un
residente del otro Estado Contratante deberd consultar con la autoridad competente de ese otro
Estado Contratante antes de otorgar o negar la solicitud”.

% La dltima parte del articulo 28 del CDI sefiala: ““8. Sin perjuicio de las demds disposiciones del
presente Convenio, no se otorgard un beneficio en virtud del Convenio con respecto a una partida
de renta si es razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinen-
tes, que la obtencion de ese beneficio fue uno de los principales propésitos de cualquier arreglo o
transaccion que resulte directa o indirectamente en ese beneficio, a menos que se establezca que
otorgar ese beneficio en estas circunstancias estaria de acuerdo con el objeto y el propésito de las
disposiciones pertinentes del Convenio”.

! Aprobada en Colombia mediante la Ley 17 de 1971.

32 Aprobada en Colombia mediante la Ley 6 de 1972.

3 Dicho articulo sefiala: “Articulo 33. Interpretacion de tratados autenticados en dos o mds idiomas.
1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o mds idiomas, el texto hard igualmente fe en
cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia
prevalecerd uno de los textos. 2. Una version del tratado en idioma distinto de aquel en que haya
sido autenticado el texto serd considerada como texto auténtico Unicamente si el tratado asf lo
dispone o las partes asi lo convienen. 3. Se presumird que los términos del tratado tienen en cada
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en el protocolo una disposicién especial en
virtud de la cual se indica que, en caso de
divergencia de interpretacion, prevalecerd
en cualquier caso el texto en inglés.

Asi, este acuerdo entre las partes antes se-
fialado permite corregir cualquier conflicto
interpretativo que puede nacer respecto de
las disposiciones del tratado, en la medida
en que se acordd que el CDI se expedia en
tres idiomas, inglés, espafol y japonés, to-
dos ellos auténticos, pero en donde siempre
prevalecera el que se encuentra en idioma
inglés.

XXIII. Entrada en vigor

En primera medida, el articulo 30 del CDI
pone de presente que dicho acuerdo interna-
cional entrard en vigor una vez se agoten los
procedimientos internos para su adopcién en
ambas naciones, pero en todo caso a partir
del mes siguiente al instrumento diplomético
del canje notas.

Sin embargo, respecto del inicio de sus
efectos, deberan tenerse presente lo que se
presenta a continuacion:

(a) en Colombia:

(i) con respecto a las retenciones en la
fuente, a partir del 1 de enero del afio
calendario siguiente a aquél en que el
CDI entre en vigor; y

(j) con respecto a todos los demds im-
puestos, después del 1 de enero del aio
calendario siguiente a aquél en que el
Convenio entre en vigor; y,

(b) en Japon:

(i) con respecto a los impuestos recau-
dados sobre la base de un ano fiscal, a
partir del 1 de enero del afio calendario
siguiente a aquél en el cual el CDI entre
en vigor; y

(j) con respecto a los impuestos que no
sean recaudados sobre la base de un
afio fiscal, a partir del 1 de enero del
afio calendario siguiente a aquel en que
el Convenio entre en vigor.

No obstante, las disposiciones de los arti-
culos 254y 2613 tendran efecto a partir de
la fecha de entrada en vigor del CDI.

XXIV. Denuncia

El articulo 31 del CDI sefiala que este
acuerdo tributario estard vigente hasta tanto
no haya sido denunciado por cualquiera de
las partes mediante las vias diplomdticas
respectivas; sin embargo, dicha notificacién
de denuncia debera realizarse por lo menos
seis meses antes de finalizar el afio calenda-
rio siempre que hayan trascurrido tres afios
desde la fecha de entrada en vigor del CDI.

Como se observa, en cualquier caso, el
CDI tendrd que tener vigor para las partes por

texto auténtico igual sentido. 4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme
alo previsto en el parrafo 1. cuando la comparacion de los textos auténticas revele una diferencia
de sentido que no pueda resolverse con la aplicacién de los articulos 31 y 39, se adoptard el sentido
que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado”.

>* Articulo del €DI que versa sobre el intercambio de informacién.

33 Articulo del CDI que versa sobre la asistencia en la recaudacién de impuesto.
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al menos 3 afios para que cualquiera de los
Estados contratantes quede habilitado para
denunciarlo. No obstante, para la cesacion de
efectos del CDI, también se deberdn tener en
consideracion las siguientes reglas:

(a) en Colombia:

(i) con respecto a las tarifas de retencion
en la fuente estas no aplicardn a partir
del final del afio calendario en el que se
dé la notificacién de denuncia; y

(ii) con respecto a todos los demés im-
puestos, a partir del afio calendario
siguiente en que se da la notificacion
de denuncia; y

(b) en Japon:

(i) con respecto a los impuestos recau-
dados sobre la base de un ano fiscal, a
partir del 1 de enero del afio calendario
siguiente a aquél en que se da la notifi-
cacion de denuncia; y

(ii) con respecto a los impuestos que no
sean recaudados sobre la base de un
afio fiscal, a partir del 1 de enero del
afio calendario siguiente al que se da
la notificacién de denuncia.

Conclusiones

Es claro que la celebracion del CDI con
Japén es un peldafio mds para Colombia en
el cumplimiento de su meta de poseer una
gran red de tratados tributarios, principal-
mente con sus socios econdmicos de mayor
importancia. De esta manera, una vez se
agoten los tramites internos de adopcion vy,
por tanto, entre a regir el CDI, habra un esti-
mulo fiscal que fomente el intercambio entre
Colombia y Japén.

Naturalmente, dado que el CDI fue firma-
do en diciembre de 2018, la mayor parte de
su articulado estd conforme a los nuevos
estdndares BEPS, que a su turno quedaron
reproducidos en el MOCDE en su version mds
actualizada de 2017.

Por lo tanto, consideramos que este CDI
contiene disposiciones que a la postre lo-
grardn evitar oportunidades de abusos del
tratado, de treaty shopping o casos de doble
no imposicién. Lo anterior se ve reflejado
en el CDI en un titulo que se refiere también
a contrarrestar la evasion o elusion fiscal,
una cldusula antiabuso con un hibrido de
estdndares PPT y LOB, un predimbulo mds
robusto, nuevos umbrales para actividades
preparatorias y auxiliares en el criterio de
EP, entre otros.

Ahora bien, varias de las cosas negocia-
das en el CDI estdn en linea con las reservas
hechas por Colombia al MOCDE, como, por
ejemplo, permitir el gravamen en fuente
de las regalfas, permitir ejercer tributacién
en algunos eventos sobre las ganancias de
capital por la venta de acciones, aprobar el
gravamen en Colombia de las transferencias
de un EP respecto de rentas no gravadas en
el pais, restringir la aplicacion del CDI a tri-
butos locales, entre otros.

Sin embargo, hay puntos en los cuales no
hay congruencia respecto de la postura de
Colombia al MOCDE, dado que, en el CDI,
por ejemplo, no se consideré como regalia a
los servicios técnicos, de asistencia técnica y
consultoria o fijar alicuotas de retencién en la
fuente por dividendos menores que el 10%.
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