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Resumen

Con la expedicion de las leyes 1943 de 2018 y 2010 de 2019 se creé el régimen de com-
paiifas holding colombianas (CHC), vehiculo tributario de origen europeo, como un ins-
trumento atractivo que incentivaria la inversién extranjera. Al convertirse Colombia en
el miembro 37 de la OCDE, era de esperarse la suscripcion del instrumento multilateral
(IML), documento de suscripcion abierta que busca la modificacion del contenido de
los CDI ya firmados por los distintos Estados. Con la suscripcion de dicho instrumento,
los Estados escogerian la o las medidas antiabuso tales como la cldusula de limitacién
de beneficios (LOB) o la PPT, que afectarian los CDI incluidos en la suscripcion, resul-
tando parcialmente compatible la cldusula LOB del IML con el régimen CHC. Por su
parte, la suscripcion del CDI con Japdn corresponde a un convenio que se encuentra por
fuera de los efectos del IML; sin embargo, su articulado contiene una cldusula LOB con
la cual el régimen CHC puede llegar a ser afectado.

Palabras clave: compaiias holding colombianas; abuso de utilizacién de tratados; limi-
tacion de beneficios; test de propdsito principal; convenio para evitar la doble imposi-
cién entre Colombia y Japdn; instrumento multilateral.

Abstract

With the issuance of the Laws 1943 of 2018 and 2010 of 2019, the Colombian holding
regime (CHC) was created as an attractive foreign investment instrument, these kinds of
regimes were made in Europe. As Colombia became the 37th member of the OECD, the
signature of the multilateral instrument, an open subscription document, was expected,
which seeks to modify the content of the different double taxation conventions already
signed by the different states. With the signing of this instrument, the different states would
choose the anti-abuse clause as the LOB and / or the PPT, which would affect the double
taxation conventions included in the subscription, the lob clause of the IML being partially
compatible with the CHC Regime. For its part, the signature of the double taxation conven-
tion with Japan corresponds to an agreement that is outside the effects of the IML; however,
its articles contain a lob clause with which the CHC regime may be affected.

Key words: CHC; Treaty shopping; limitation on benefits; principal purpose test; double
taxation convention; multilateral instruments.

Resumo

Com a edigdo das Leis 1943 de 2018 e 2010 de 2019, o regime de holding colombia-
na (CHC) foi criado como um instrumento atraente que incentivaria o investimento
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estrangeiro; veiculo fiscal de origem europeia. Como a Coldmbia se tornou o 37° mem-
bro da OCDE, era de se esperar a assinatura do instrumento multilateral, um documento
de assinatura aberta, que visa modificar o contetido dos diferentes CDIs ja assinados
pelos diferentes estados. Com a assinatura do referido instrumento, os diferentes esta-
dos escolheriam a medida antiabuso ou medidas como LOB e / ou PPT, que afetariam
os CDIs incluidos na assinatura, sendo a cldusula lob do IML parcialmente compativel
com o Regime CHC. Por sua vez, a assinatura do CDI com o Jap@o corresponde a um
acordo que foge aos efeitos do IML; no entanto, seus artigos contém uma cldausula lob
com a qual o regime de CHC pode ser afetado

Palavras chave: Holdings colombianas; abuso de tratados; limita¢ao de beneficios; tes-
te de objetivo principal; acordo para evitar bitributacido entre Coldmbia e Japao; instru-
mento multilatera.

Introduccion

A partir de las leyes 1819 de 2016, 1943 de 2018 y 2010 de 2019, se le otorgé al derecho
internacional un papel relevante en los aportes que realiza a las modificaciones tributarias,
que se ratifico el 28 de abril de 2020 con la entrada de Colombia a la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), en cuanto tuvo que realizar reformas
significativas para adaptar su legislacion, sus politicas y sus practicas a los estdndares exi-
gidos por la Organizacion.

La Ley de Financiamiento de 2018, declarada inconstitucional, y posteriormente la
Ley de Crecimiento Econdmico de 2019, fueron las encargadas de dar nacimiento al deno-
minado “Régimen de compaiiias holding colombianas (CHC) en el impuesto sobre la ren-
ta y ganancias ocasionales”, ailadiendo el titulo II al libro séptimo del Estatuto Tributario.

El régimen de compaiiias holding en Colombia sefiala un avance en el derecho interna-
cional tributario del pais, dado que promueve la inversion de capital extranjero en el terri-
torio nacional; es pertinente resaltar que en el &mbito internacional, la soberania de cada
Estado se pone en duda, siendo los tratados internacionales los encargados de determinar
el alcance del poder soberano de cada una de estas naciones en un dmbito mundial; por su
parte, en materia tributaria internacional y al no haber una homogeneidad en la forma de
gravar a los contribuyentes, existiendo relaciones tributarias que vinculan a mas de un Es-
tado, la soberania estatal se pone en discusién frente a qué nacion le corresponde obtener
el ingreso ocasionado con el pago de impuestos. En este escenario, los tratados internacio-
nales son los llamados a dar respuesta a este interrogante para evitar la doble imposicion.

Sin embargo, a partir del manejo tributario dado por los profesionales del derecho
internacional tributario, se han otorgado concesiones de los beneficios de los convenios
en circunstancias inapropiadas las cuales, segtin la OCDE, se clasifican en: casos en los
que una persona intenta eludir las limitaciones previstas en el propio convenio, donde se

Revista de Derecho Fiscal n.° 21  julio-diciembre de 2022 « pp. 217-262



Ricarpo Campos CIRO

destaca el treaty shopping o la inequidad en la aplicacion de los tratados, y casos en los que
una persona trata de abusar de disposiciones de la legislacidn tributaria interna utilizando
beneficios del convenio (OCDE, 2015, p. 17).

Ante estos eventos, la OCDE opté por expedir una serie de acciones incorporadas en
un plan denominado BEPS, que corresponde a la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios tendentes a obtener una utilizacién objetiva de los tratados internacionales;
plan de accion que culmind con la redaccion e implementacién de un documento denomi-
nado Instrumento Multilateral (IML), con el cual se pretende la implementacion automa-
tica de las acciones BEPS en los tratados de doble imposicion suscritos por los distintos
paises miembros. Ahora, con la incorporacién del régimen de compaiiias holding colom-
bianas, surge la necesidad de precisar su alcance, contradiccion o congruencia frente a los
lineamientos sefialados por la OCDE en el instrumento multilateral.

Como se menciond, el IML corresponde a la implementacion del Plan de Accién BEPS
de la OCDE; al tratarse de un documento que abarca las mdltiples dificultades de la tri-
butacion internacional, el presente trabajo abordara inicamente parte de lo tratado en la
Accién 6, que desarrolla los lineamientos con los cuales se pretende disminuir el abuso en
el uso de tratados internacionales, practica denominada treaty shopping, equivalente a la
compra de tratados internacionales con el fin de obtener un provecho tributario injustifi-
cado. Dentro de dicha accidn, se propuso como una solucion la cldusula de limitacién de
beneficios, entendida como la necesidad de que se cumplan ciertos requisitos previos para
lograr la obtencién del tratamiento tributario contenido en un convenio de doble imposi-
cién, cldusula sobre la cual se desarroll6 el presente trabajo.

Considerando lo mencionado, el trabajo de investigacién se dividird en tres partes. En
la primera se abordard el concepto de régimen holding, para lo cual se contextualizard
dicha figura juridica y se llevard a cabo un andlisis de derecho comparado entre Espaia,
Chile y Luxemburgo, y el nuevo régimen de compafifas holding colombianas.

En la segunda parte, se expondrd la cldusula de limitacion de beneficios contenida en
el IML definiendo en detalles los requisitos alli establecidos; posteriormente, se analizard
la situacion de los tratados suscritos por Colombia frente a la cldusula de limitacion de
beneficios, alli se detallard la situacion del pafs antes y después de la suscripcién del IML
y, finalmente, se estudiard la compatibilidad del régimen CHC y la cldusula de limitacién
de beneficios contenida en dicho instrumento.

Finalmente, en la tercera parte, teniendo en cuenta los contratos de doble imposicion
suscritos por Colombia, se desarrollard 1a compatibilidad del régimen CHC y el convenio
de doble imposicién suscrito con Japdn, detallando con ejemplos practicos la aplicacion
del convenio con el régimen de CHC.

I. Naturaleza juridica del régimen holding

La palabra holding, de origen inglés, significa participacion, tenencia o posesion; aho-
ra bien, segun la Real Academia Espanola, holding significa: “Sociedad financiera que
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posee o controla la mayoria de las acciones de un grupo de empresas”. Juridicamente se
puede entender como holding aquellos grupos de sociedades que se encuentran relaciona-
dos entre si y que guardan un vinculo de dependencia con una sociedad matriz o sociedad
principal, lo cual se traduce en grupos empresariales y en multinacionales.

De manera general, los grupos empresariales encuentran atractiva la implementacion
de holdings en los diferentes paises en los que ubican sus actividades por temas politicos
como son los beneficios por generar empleos, mercantiles al tener una mejor reputacion
comercial y un reconocimiento internacional; temas legales en la medida de existencia de
leyes que favorezcan la creacion de estos regimenes y, sobre todo, en sistemas que tengan
una estabilidad juridica confiable, pues de nada vale la inversién en un territorio extranje-
ro con la aplicacién de determinadas normas que pueden sufrir cambios futuros de manera
significativa y asi afectar la inversion realizada (Gupta, 2015).

En materia fiscal internacional, se consideran holdings los distintos tipos juridicos
que promueven la inversion de capital extranjero en determinado territorio, por ello se
denominan vehiculos tributarios, pues su funcion principal es el transporte de capital
extranjero; ahora bien, los grupos empresariales optan por la creacién de holdings con
la intencién de obtener beneficios fiscales, bien sea por lograr aplicar los convenios para
evitar la doble imposicién firmados por los paises en donde se encuentran ubicadas las
distintas filiales con la sociedad holding o bien sea por los beneficios propios de cada
régimen holding.

Al tratarse de grupos econémicos internacionales, es ineludible tener consideracion
sobre el tratamiento de los dividendos en materia internacional, toda vez que, ante la
existencia de accionistas o titulares de participacion de otras sociedades, es de esperarse
que las utilidades obtenidas por los controlados sean objeto de una reparticion, la cual
se denomina reparticion de dividendos. Como se trata de una reparticion internacional de
dividendos, podria llegar a pensarse que se estd frente a una doble imposicién econémica,
la cual, segtin Falc6n y Pulido, tiene lugar cuando una misma renta se grava por dos tributos
similares en el mismo periodo de tiempo, pero en cabeza de sujetos distintos (Gupta, 2015,
p.92),donde la renta en primer lugar se grava en cabeza de la sociedad y, posteriormente,
se grava en cabeza del socio que se beneficia de la reparticion de dividendos.

Por regla general, dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados existen
medidas internas tendentes a evitar esa doble imposicidn, bien sea por el método de
exencion, donde “el estado de residencia no tiene en cuenta la renta de fuente extranjera al
determinar la base imponible de su propio impuesto”, o el sistema de imputacién o crédito
fiscal, en el que “el pais de residencia acepta la deduccién en la cuota del impuesto pagado
en el pais de fuente, con o sin limites” o el sistema de deduccién “permitir la deduccion
en la base del impuesto satisfecho en el extranjero, como si fuera un gasto mds necesario
para obtener la renta” (Pulido et al.,2018).

Sin embargo, es comtn que entre las distintas naciones se hayan celebrado convenios
tendentes a evitar la doble imposicién (CDI), convenios en los cuales se llevan a cabo ne-
gociaciones inclinadas a promover las relaciones comerciales entre ambas naciones; asi,
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“el objetivo principal de los convenios de doble imposicion es promover el intercambio de
bienes, servicios y el movimiento de capitales y de personas, por medio de la eliminacién
de la doble imposicion internacional” (Ibdfez, 2020, p. 310).

De esta manera, dentro de las reglas de juego que se establecen en los CDI se encuentra
la potestad de los Estados contratantes para gravar la reparticion de dividendos, y dentro
del modelo de convenio OCDE se establecen posibles soluciones a la doble imposicién,
tratdndose estas de los articulos 23A Método de exencién y 23B Método de imputacién o
de crédito fiscal (Castro, 2016).

Asi, la implementacion de regimenes holding se encuentra respaldada por la obten-
cion de beneficios tributarios adicionales, tales como la exencion total de dividendos
recibidos, o la no tributacién de los dividendos repartidos que no se encuentran contem-
plados en los distintos CDI. Sin embargo, como lo menciona Silvestri (2017, p. 565), el
ambiente para los regimenes holdings durante la dltima década se ha tornado dificil, toda
vez que son concebidos por las administraciones tributarias como herramientas que per-
miten la obtencién de beneficios fiscales y constituyen practicas abusivas para obtener
tales beneficios.

Con la implementacion de los convenios para evitar la doble imposicién, y debido al
abuso de los derechos en materia de derecho fiscal internacional, la OCDE tuvo la nece-
sidad de plantear acciones que limitaran este tipo de tratamientos; dichas acciones se en-
cuentran en el denominado Plan de acciéon BEPS; por su parte Parra et al. (2019) afirman:
“Algunas acciones BEPS desarrollaron el tema de los CDI, sosteniendo que su articulado
permite en muchos casos que sean utilizados para erosionar la base imponible de los pai-
ses que los suscriben”.

El abuso en la implementacién de los convenios para evitar la doble imposicion es vis-
to en materia internacional como una falta a las normas que pretenden regular el mercado
internacional, de allf que la Accién 6 del Plan BEPS se centre en corregir esta prictica
internacional; como sefiala Rozo (2016, p. 127),

... la Accién 6 tiene como objetivo principal evitar que se otorguen los beneficios
establecidos en los TDT en circunstancias “inapropiadas”. En particular, pretende evi-
tar la practica del treaty shopping, en la cual una persona pretende obtener beneficios
derivados de un TDT sin tener derecho a ello, mediante la adopcidn de una estrategia
abusiva. (Castro, 2019)

Los regimenes holdings que resultan beneficiosos en materia de impuestos para sus
participantes tienen sus origenes en el derecho europeo. Debido a la integracion eco-
némica existente en la Unidén Europea el desarrollo de este tipo de figuras se facilita
y permite un mejor desenvolvimiento del mismo; sin embargo, este tipo de vehiculo
tributario se ha expandido a lo largo del territorio internacional como medida que to-
man los paises para ser atractivos a la luz de la inversidn extranjera, y América Latina
no seria la excepcion.
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A. Regimenes analizados

Con la aparicién de nuevos mercados y el desarrollo de nuevas industrias, el fenémeno de
la globalizacidn y la alta competitividad entre las naciones, surge la necesidad de crear un
modelo juridico-econémico que permitiera la realizacién de nuevas inversiones en paises
cuya economia no se desarrollaba en paralelo con los grandes cambios, o que por cuestio-
nes politicas o geograficas se encontraban en desventaja (Gupta, 2015).

1. Caso EsraNna

En Espaia, el régimen holding comprende aquellas entidades tenedoras de valores ex-
tranjeros mejor conocidas como entidades de tenencia de valores extranjeros (ETVE) y
tienen su origen en los aflos noventa con la Ley 43 de 1995, y actualmente se encuentran
reguladas en la Ley del Impuesto de las Sociedades, Ley 27 de 2014.

a) Requisitos

La norma espafiola las define como entidades que tienen dentro de su objeto social la
gestién y administracion de valores de entidades no residentes, con lo cual permite que
estas entidades desarrollen ademads actividades comerciales diferentes (Ley 27 de 2014,
impuesto sobre sociedades, Espafia).

Inicialmente, al establecer que las ETVE son “entidades”, permitirfa inferir que cual-
quier tipo societario espafiol podria pertenecer a este régimen, sin embargo, la ley en su
articulado dispone que no pueden ser ETVE las entidades sometidas a los regimenes espe-
ciales de las agrupaciones de interés econdmico, espaifiolas y europeas, y de uniones tem-
porales de empresas, ni las entidades consideradas como patrimoniales que corresponden
a aquellas en las que mas de la mitad del activo estd constituido por valores o que no dis-
ponga de una actividad econémica (Ley 27 de 2014, Impuesto sobre Sociedades, Espaia).

Para las ETVE es obligacién disponer de una organizacién de medios materiales y
personales que permita el desarrollo de su actividad, requisito que se cumple con contratar
al menos un trabajador, el cual puede realizar mds trabajos en empresas del grupo ETVE.
(Ley 27 de 2014, Impuesto sobre Sociedades, Espafia)

Para pertenecer al régimen ETVE es necesario que la entidad tenga de sus filiales un
porcentaje de participacién de al menos 5%, o una participacion superior a € 20.000.000
sin importar el porcentaje que retenga; esta participacién debe perdurar por al menos un
aflo sin interrupciones, y la sociedad participada deberd desarrollar una actividad mercan-
til y estar gravada por un impuesto equivalente al impuesto de sociedades en Espaiia (Ley
27 de 2014, Impuesto sobre Sociedades, Espafia).

Finalmente, para pertenecer al régimen ETVE es necesario que la entidad beneficiaria
comunique al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (Ley 27 de 2014, Im-
puesto sobre Sociedades, Espana).
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b) Aplicabilidad

En materia fiscal, las ETVE cuentan con régimen llamativo para la inversién extranjera
y para la planeacion tributaria internacional, en el sentido de disponer beneficios especia-
les para la percepcién y distribucidn de dividendos y plusvalias.

En primer momento, al cumplir con los requisitos sefialados en la ley espafiola para gozar
de beneficios frente a la percepcion de dividendos (art. 21, Ley Impuesto Sociedades), se en-
tienden como dividendos exentos los recibidos por una ETVE provenientes de sus filiales no
residentes, de esta manera esta percepcion de ingresos no se encuentra sujeta a tributacion.

Frente al tratamiento dado al momento de realizar la ETVE una distribucion, resulta
necesario distinguir el origen y la destinacion de lo que serd objeto de reparto; sea lo pri-
mero distinguir que las rentas provenientes de la percepcion de dividendos con tratamien-
to de exento tendrdn un trato diferencial, pues al ser el perceptor de estas una entidad o
una persona fisica no residente de Espafia, sin establecimiento permanente, serdn tratadas
como un ingreso no obtenido en territorio espafiol, lo cual significa que no serdn objeto de
una carga impositiva (Ley 27 de 2014, Impuesto sobre Sociedades, Espaa).

Por su parte, cuando una ETVE tenga una filial extranjera y cumpla los requisitos
seflalados con anterioridad, se entenderd como renta exenta la plusvalia derivada de la
transmision o de la liquidacién de la sociedad no residente (Ley 27 de 2014, impuesto
sobre sociedades, Espaiia).

Los distintos beneficios del régimen ETVE estdn condicionados a que los participantes
no se encuentren en paises que Espaiia haya catalogado como paraisos fiscales (Ley 27 de
2014, Impuesto sobre Sociedades, Espafia).

En cuanto a la aplicacién de los convenios internacionales firmados por Espaia, para
evitar la doble imposicion resulta necesario sefialar que sus convenios se adaptan en su
gran medida al modelo de convenio sefialado por la OCDE, por lo cual su aplicacion se
encuentra limitada al concepto de residencia, toda vez que su dmbito de aplicacion estd
sujeto a que el que pretende utilizarlo sea considerado residente.

Por su parte, la normatividad espafiola indica que una sociedad tendrd residencia fiscal
cuando: se haya constituido conforme las leyes espafiolas, o tenga su domicilio social en Es-
paiia o tenga su sede de direccion efectiva en el territorio espafiol (Ley 27 de 2014, Impuesto
sobre Sociedades, Espafia). De esta manera, las sociedades ETVE, al ser constituidas en
Espaiia y tener su domicilio social en este pais. serdn consideradas como residentes fiscales
para efectos de los convenios internacionales, con lo cual la aplicacién de los tratamientos
establecidos en dichos convenios se encuentran avalados por la normatividad interna.

2. Caso CHILE

En América Latina, Chile fue un promotor del régimen holding —en su caso denominado
Plataformas de Negocios— introducido en el ordenamiento chileno en el afio 2002 con la
Ley 19.840, que introdujo modificaciones a la Ley sobre el impuesto sobre la renta; de esta
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manera nacieron las denominadas Plataformas de Negocios como un incentivo para que
Chile se convirtiera en un atractivo de inversion en América Latina.

a) Requisitos

La normatividad chilena indica que, para efectos fiscales, estas plataformas no son conside-
radas como sociedades domiciliadas ni residentes en Chile; sin embargo, a pesar de este tra-
tamiento, deben ser constituidas bajo la normatividad chilena (Ley 19.840 de 2002, Chile)

Sefiala la norma que las plataformas de negocios deberén ser sociedades andnimas abier-
tas, 0 anonimas cerradas sometidas al régimen de las abiertas (Ley 19.840 de 2002, Chile),
ahora bien, la Ley 18.046 indica que las sociedades andnimas abiertas son aquellas que rea-
lizan ofertas ptblicas de sus acciones, cuentan con 500 o mds accionistas, tienen al menos
10% de su capital suscrito en cabeza de minimo 100 accionistas y son fiscalizadas por la
superintendencia de valores.

En el mismo sentido, la norma chilena limita la participacién de residentes chilenos en la
composicién accionaria de las Plataformas de Negocios, toda vez que esta no puede ser supe-
rior al 75%, garantizando una participacion extranjera en la sociedad de un minimo de 25%;
adicional a ello, limita la actividad que puede desarrollar la plataforma de negocio al estable-
cer como objeto social exclusivo de la sociedad la realizacién de inversiones en el pais y en
el exterior, sin embargo, permite que la plataforma brinde servicios adicionales dinicamente
si son prestados a sociedades pertenecientes al grupo (Ley 19.840 de 2002, Chile).

Las plataformas de negocios pueden realizar inversiones dentro del territorio chileno o
por fuera de este. Asi, cuando se realiza la inversion dentro del territorio, esta tinicamente
se puede ejecutar con sociedades domiciliadas en Chile; por su parte, cuando se trata de
inversiones en el extranjero, se hace alusion a aportes accionarios y tiene aplicacion la Ley
18.046 correspondiente a las sociedades coligadas, lo cual quiere decir que deberd acredi-
tar poseer directa o indirectamente el 10% o mas de la empresa del exterior, con derecho
a voto o capital o, en casos en que se trate de sociedades de personas, la plataforma de ne-
gocio deberd tener la facultad de designar por lo menos un miembro de la administracion
de la sociedad (Ley 19.840 de 2002, Chile).

b) Aplicabilidad

En materia fiscal, las plataformas de negocio no son consideradas residentes chilenas ni
con domicilio en este territorio, de manera que por regla general solo estdn obligadas a
tributar por las rentas obtenidas en ese pais y no por la renta mundial (Vanina, 2010).

Las particularidades de este régimen especial consisten en que las rentas con origen
extranjero provenientes de sus inversiones en el exterior no se encuentran sujetas al im-
puesto de renta, y, en el mismo sentido, los dividendos decretados a un accionista que
es no residente de Chile no se encuentran afectados por el impuesto sobre la renta (Ley
19.840 de 2002, Chile).
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Ahora bien, las rentas provenientes de actividades realizadas en Chile se encuentran
gravadas a la tarifa general y, en el mismo sentido, los dividendos distribuidos a residentes
chilenos se encuentran sujetos al impuesto sobre la renta con tarifa normal.

Frente a la posibilidad de vender las acciones de las plataformas de negocios, la regla
general es que no se encuentran sujetas al impuesto sobre la renta; sin embargo, si lo es-
tardn cuando se trate de la proporcién de las acciones que correspondan a inversiones que
se encuentren en Chile (Ley 19.840 de 2002, Chile).

En cuanto a la aplicacion de los convenios internacionales firmados por Chile, para
evitar la doble imposicién resulta necesario sefialar que estos se adaptan en gran medida
al modelo de convenio sefialado por la OCDE, por lo cual su aplicacion se encuentra limi-
tada al concepto de residencia, toda vez que su ambito de aplicacidn estd sujeto a que el
que pretende utilizarlo sea considerado residente. De esta manera, y como se menciond,
las plataformas de negocios, a pesar de ser constituidas como sociedades chilenas para
efectos del derecho comercial, en el ambito fiscal son consideradas como no residentes,
por lo cual los efectos de los convenios firmados por el pais no le son aplicables, lo que
limita los beneficios a los cuales acceden los participantes de este tipo de régimen holding.

3. CASO LUXEMBURGO

Luxemburgo es conocido internacionalmente por ser un pais que presenta grandes gabelas
en materia fiscal, lo cual encuentra su razén de ser en su ubicacion geografica y su tamaifio
reducido en comparacién con otras naciones europeas.

En lo particular, Luxemburgo cuenta con un régimen holding desde el afio 1929, lo
cual implica una amplia experiencia en el manejo de este tipo de vehiculos de inversion;
sin embargo, dicho régimen ha sufrido cambios a lo largo de la historia.

a) Regimenes holdings en Luxemburgo

Luxemburgo inici6 el régimen holding con su implementacion en el afio 1929. Posterior
a ello, en 2007 cre¢ el régimen de sociedad de gestion de patrimonio de familia (SPF—
Société de Gestion Patrimoine Familial) y, finalmente, las denominadas sociedades de
participaciones financieras (Soparfi—Société de Participation Financiere) (Ulrika, 2007).

b) Régimen holding

El primer régimen holding de Luxemburgo corresponde al creado por la Ley del 31 de ju-
lio de 1929, posteriormente reglamentado el 27 de diciembre de 1937, derogado en 2007
y finalmente sin efectos a partir de 2010 (Ulrika, 2007).

En este régimen se encontraban las sociedades de derecho cuyo objeto social exclusivo
era la tenencia y participacion de otras sociedades, tenfan un régimen fiscal especial muy
beneficioso que inicialmente eximia a los holdings del pago de impuestos (Ley de 31 de
julio de 1929, Luxemburgo) y tenian como caracteristica particular que las sociedades
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pertenecientes a este tipo de régimen no podian ser beneficiarias de la aplicacion de los
convenios firmados por Luxemburgo para evitar la doble imposicién, toda vez que en los
mismos convenios se establecia de manera especifica su inaplicacién cuando se tratara de
entidades cobijadas por la Ley 31 de julio de 1929 (Caso Luxemburgo- Bélgica). A partir
de las directrices otorgadas por la Unién Europea, este tipo de regimenes tuvo que ser eli-
minado del ordenamiento fiscal de Luxemburgo.

c) Régimen de sociedad de gestion de patrimonio de familia

El denominado régimen SPF fue creado por la Ley de 11 de mayo de 2007, y modificado
por la Ley del 18 de febrero de 2012.

Este régimen tiene por objeto optimizar el manejo fiscal de la gestion de patrimonios de
particulares, aplica de manera exclusiva para las personas naturales, es decir que la SPF no
puede tener como accionistas personas juridicas (Ley 18 de febrero de 2012, Luxemburgo).

Por su parte, la SPF creada debe corresponder bien sea a una sociedad de responsa-
bilidad limitada, sociedad anénima o a una sociedad en comandita por acciones, y debe
contener objeto social exclusivo de adquisicidn, tenencia, gestion y realizacion de activos
financieros, presentando la imposibilidad de desarrollar actividades comerciales o indus-
triales (Ley 18 de febrero de 2012, Luxemburgo)

Asi mismo, la SPF no se beneficia ni de los convenios de doble imposicion firmados
por Luxemburgo ni de la directiva de sociedades matriz filial de la Unién Europea.

d) Régimen de sociedades de participaciones financieras

Denominado Soparfi (Société de Participation Financiere), corresponden a sociedades que
ademds de tener en su objeto social la tenencia de valores, pueden desarrollar otro tipo de
actividades. Las Soparfi pueden ser sociedades anénimas, sociedades de responsabilidad
limitada o sociedad en comandita por acciones; este tipo de sociedades holding pueden ser
beneficiarias de la aplicacion de los convenios de doble imposicién firmados por Luxem-
burgo y de las directivas de 1a Unién Europea.

En materia fiscal, este tipo de sociedades se encuentran gravadas a la tarifa ordinaria,
sin embargo, gozan de una exencion en materia de ingresos por concepto de dividendos y
plusvalia sobre la enajenacion de acciones, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos.

B. Régimen de compaiiias holding colombianas

A partir de la Ley 1943 de 2018 (declarada inexequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-481 de 2019), y posteriormente con la Ley 2010 de 2019, en el ordenamiento
tributario se cre6 el Régimen de Compaiiias Holding Colombianas (CHC). En su expo-
sicion de motivos el gobierno de Colombia, representado por el ministro de Hacienda y
Crédito Publico, argumentd la conveniencia de implementar este régimen debido a la alta
competitividad fiscal existente en los paises y la reciente reforma fiscal del gobierno de
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Estados Unidos. Igualmente, se indicé que con la implementacién de este régimen se ge-
nerarian nuevos empleos y creceria la inversion extranjera en el pafs.

Sin embargo, dada la implementacién de las acciones BEPS por la OCDE, la puesta
en marcha de este vehiculo tributario ha sido objeto de criticas por cuanto su aplicacion
puede verse restringida.

El régimen CHC es un gran paso, pero tiene importantes cuestionamientos. De un
lado, debe enfrentar muchos limites tras la incorporacién de las recomendaciones del
Plan BEPS, pues es un modelo desueto, quizd razonable hace quince afios, pero que
tendria dificultades para sortear las cldusulas de propésito de negocios y limitacion de
beneficios del instrumento multilateral.

1.  REQUISITOS DE COMPANIAS HOLDING COLOMBIANAS

Las CHC corresponden a sociedades que, ademds de tener dentro de su objeto social la
inversién o holding de acciones o participaciones en sociedades o entidades colombianas
o del exterior, pueden desarrollar otro tipo de actividades (Ley 2010 de 2019, Colombia).

La normatividad colombiana sefiala que pueden acogerse a este régimen las socie-
dades nacionales, con lo cual dejo abierta la posibilidad de que cualquier tipo societario
existente en Colombia pueda pertenecer al régimen CHC (Ley 2010 de 2019, Colombia).

Ademds de contar con la actividad de tenencia de valores en su objeto social, la so-
ciedad que pretenda pertenecer al régimen CHC deberd tener una participacion directa o
indirecta de al menos el 10% del capital de dos o mds sociedades por un tiempo minimo
de 12 meses, y contar con al menos tres empleados, una direccion propia y demostrar que
la toma de decisiones estratégicas respecto de las inversiones y los activos de la CHC se
toma en Colombia (Ley 2010 de 2019, Colombia).

Finalmente, para acceder a los beneficios del régimen CHC es necesario que la socie-
dad comuniqué a la Administracién Tributaria su intencidn acogerse a este régimen (Ley
2010 de 2019, Colombia).

El régimen CHC fue reglamentado en el afio 2020 a través del Decreto 598 de 26 de
abril, en dicho decreto se encuentran desarrollados los elementos que enuncid la ley, tales
como: las definiciones de participacién directa, indirecta, recursos humanos, direccién
propia, decisiones estratégicas; se establece cdmo se debe determinar el porcentaje de par-
ticipacion; procedimiento por seguir ante la DIAN para acogerse al régimen y la exigencia
de la conservacion documental.

2. APLICACION

En materia fiscal, las CHC cuentan con un régimen atractivo para la inversion extranjera,
toda vez que los dividendos o participaciones que estas reciban y sean provenientes de
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entidades no residentes en Colombia tendrédn el tratamiento de renta exenta y, a su vez,
los dividendos que la CHC distribuya a personas naturales o juridicas no residentes en
Colombia serdan considerados como rentas de fuente extranjera, con lo cual no estaran
sometidos a imposicion en el territorio colombiano.

Asimismo, las CHC cuentan con una particularidad en cuanto a las rentas que surjan de
las ventas o transmision de acciones, donde se presentan dos escenarios.

e Cuando la venta o transmision de las acciones correspondan a participaciones o accio-
nes que detenta la CHC en entidades no residentes en Colombia, serdn consideradas
como rentas exentas y serdn declaradas como ganancias ocasionales exentas.

e Cuando la venta o transmision de las acciones correspondan a participaciones o ac-
ciones en una CHC, serdn consideradas rentas exentas excepto por el valor correspon-
diente a las utilidades obtenidas por actividades realizadas en Colombia.

Lo anterior aplica siempre y cuando el beneficiario de la venta o transmisién de acciones
de o en la CHC no se encuentre domiciliado o sea residente en una jurisdiccién no coope-
rante de baja o nula imposicion, o de un régimen tributario preferencial de conformidad
con el articulo 260-7 del Estatuto Tributario (Cabrera, 2020).

En cuanto a la aplicacion de los convenios internacionales firmados por Colombia,
para evitar la doble imposicidn resulta necesario sefialar que sus convenios se adaptan en
su gran medida al modelo de convenio sefalado por la OCDE, por lo cual la aplicacién
de estos se encuentra limitada al concepto de residencia, toda vez que su dmbito de apli-
cacion estd sujeto a que el que pretende utilizarlo sea considerado residente.

La normatividad colombiana indica que una sociedad es considerada residente cuan-
do tiene su sede efectiva de administracion en el territorio colombiano, o cuando tiene
su domicilio principal en el pais o cuando es constituida en Colombia de acuerdo con
las leyes vigentes (Decreto 624 de 1989). De esta manera se entenderia que la CHC, al
ser una sociedad constituida de conformidad con las normas colombianas, es conside-
rada residente fiscal y como tal contard con los tratamientos fiscales otorgados en los
diferentes tratados; sin embargo, llama la atencién la redaccion de lo dispuesto en la Ley
2010 de 2019, pues indica de manera expresa (art. 898 del Estatuto Tributario) que las
CHC se consideran residentes fiscales para efectos de los convenios de doble imposicion
(Garcia, 2018).

De conformidad con lo establecido en los convenios firmados por Colombia, su apli-
cacion se encuentra sujeta al criterio de residencia, y cada tratado sefiala que para efec-
tos de residencia se tendrd en cuenta lo consignado en las disposiciones domésticas de
cada Estado; de esta manera, la expresion contenida en la norma podria llegar incluso a
interpretarse como un treaty dodging, practica que consiste en la elusién por parte de los
Estados contratantes de las obligaciones de los tratados a través de acciones u omisiones
posteriores a su firma (Arruda, 2021, p. 18).
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TaBLA 2. CAs0 LUXEMBURGO

Caso Luxemburgo

Holding 29

SPF

SOPARFI

Creada 1929 y con efectos
hasta 2010, tenfan objeto so-
cial exclusivo y no gozaban
de la aplicacién de lo dis-
puesto en los convenios ni
en las directrices de la Unién
Europea

Creadas en 2007 para la ges-
tién del patrimonio de per-
sonas fisicas, no permiten la
participacién de sociedades,
cuentan con objeto social
exclusivo y no les aplican
convenios

Disponen de objeto social li-
bre, se les permite desarrollar
actividades comerciales si se
benefician de convenios y di-
rectrices de la Unién Europea

Fuente: elaboracién propia.

II. Clausula de limitacion de beneficios y régimen CHC

El plan BEPS, en su Accién 6, incorpora dentro de su plan la lucha de la utilizacién abu-
siva de tratados (treaty shopping), practica con la cual se permite la reduccion de la carga
fiscal global combinando un impuesto reducido en la fuente con ocasion de un tratado fis-
cal y un régimen fiscal favorable en el Estado de residencia de una sociedad intermediaria
(Vega Borrero, 2017).

Con dicha Accidn 6, se propone la implementacién por parte de los Estados contra-
tantes de cldusulas tendentes a evitar y a controlar el abuso en la utilizacién de convenios,
abuso que en palabras de Garcia (2018, p. 401) implica la interposicidn por residentes de
un tercer Estado de una persona juridica conduit Company en un pais firmante del con-
venio de doble imposicion con el fin de acceder a las reducciones de impuestos derivadas
de dicho convenio.

Esta préctica recurrente de algunos contribuyentes tiene su origen en la utilizacion
abusiva del dmbito de aplicacién de los convenios o el alcance de este debido a que, en pa-
labras de los convenios, estos tendran aplicacién cuando se trate de personas residentes de
uno o de ambos Estados, de manera que para que aplique los efectos del convenio se deben
cumplir dos requisitos fundamentales: que se trate de una persona y que sea residente de
uno de los dos Estados involucrados (Morales, 2010).

De esta manera, las cldusulas contenidas en la Accién 6 de BEPS pretenden evitar la
aplicacién inadecuada de los efectos de los convenios, siendo estas: la denominada cldu-
sula del test de propdsito principal (PPT—Principal Purpose Test), la cual corresponde
al hecho de analizar de manera individual la situacién de cada Estado contratante sobre
cudl es el propdsito principal de la ubicacion del ente juridico en un pais determinado, o
una cldusula denominada limitacion de beneficios (LOB-limitation of benefits) la cual
pretende que la utilizacion de los CDI tenga fundamento real y que se encuentre mds alld
de la residencia fiscal. Rust et al. (2015) sefialan que esta cldusula permite evitar que las
personas que no son residentes de ninguno de los Estados contratantes accedan a los be-
neficios del convenio a través del uso de una entidad que tendrd la calidad de residente de
uno de esos Estados.
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La presente investigacion abarcard de manera detallada lo correspondiente a la LOB,
la cual tiene como objetivo

... limitar el acceso al régimen de los convenios de doble imposicién, en camino a
prevenir su aplicacién en casos de treaty shopping, los tratados de doble imposicién s6-
lo deberian ser aplicados cuando el contribuyente posea un propdsito real de negocio o
cuando demuestre un nexo suficiente con el estado de residencia. (Vega Borrero, 2017)

Esta cldusula LOB tiene sus origenes en los tratados de doble imposicion de Estados
Unidos, de esta manera, el articulo 22 de los modelos de convenios de este pais, corres-
pondientes a los afios 1996, 2006 y 2016, contienen una LOB completa, mientras que en
el modelo OCDE este tipo de cldusulas solamente con el plan de accién BEPS pasaron de
estar incluidas solo en los comentarios, a ser propuestas como parte integral de los conve-
nios (Vega Borrero, 2017).

De conformidad con la clausula LOB de los convenios de Estados Unidos, los efectos
del convenio de doble imposicidn se encuentran limitados a la preexistencia de un sujeto
que sea calificado, cldusula que tiene su aplicacién en sujetos que pueden modificar su
residencia ficilmente, y consiste en que estos superen una especie de condiciones para po-
der tener el acceso a los tratamientos establecidos en los convenios, dejando la existencia
de situaciones particulares en las que a pesar de no cumplir las condiciones preestable-
cidas, el sujeto podra obtener el tratamiento que otorga el convenio (Ortiz, 2018). Asi, la
posicion adoptada por Estados Unidos ha consistido en incluir, con cardcter general, estas
cldusulas de limitacion de beneficios en los convenios que celebra, con el objetivo de que
solamente se beneficien de este los sujetos que guardan un vinculo suficiente con los Es-
tados parte del convenio o tienen motivos econémicos validos para obtener el rendimiento
desde el Estado de residencia (Vega Borrero, 2017).

Por su parte, Vega organiza la cldusula de limitacién de beneficios en cuatro momentos:
clausulas que otorgan la calidad de residente calificado y la aplicacion completa del conve-
nio; cldusulas que otorgan la aplicacion del convenio aun cuando no se trate de una persona
calificada; cldusulas que permiten el acceso parcial a determinados beneficios del convenio
y, por ultimo, cldusulas que deniegan la aplicacion del convenio (Vega Borrero, 2017).

Ahora, como resultado del plan de acciéon BEPS, fue redactado el IML, que corresponde
aun convenio de suscripcion abierta, con el cual las naciones pueden adicionar o modificar
alos convenios de doble imposicion ya existentes las cldusulas allf determinadas; sin embar-
g0,y de conformidad con el principio pacta sunt servanda establecido en la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados (1969), solo a partir de que entre en vigor el tratado
deberd ser cumplido por las partes, es por ello que al ser un convenio de suscripcion abierta,
su aplicacion se encuentra condicionada a la aceptacion de los Estados contratantes.

Por tratarse de un convenio que pretende modificar otros ya existentes, su redaccion —y
en lo particular la redaccion del articulo 7— se encuentra abierta a distintos tipos de adopcion,
sefialando entonces que para la aplicacién de la cldusula LOB alli contenida es fundamental
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que los Estados contratantes hayan sefialado que el IML cubre los convenios y, adicional a
ello, que hayan hecho referencia a la forma de aplicar el articulo 7, “toda vez que requiere
una aplicacion simétrica entre las dos jurisdicciones parte del CDI” (Ferndndez, 2019).

Antes de analizar la clausula LOB sefialada en el IML, es necesario mencionar que, en
algunos tratados ya firmados, existen cldusulas de limitacion de beneficios que obstruyen
la aplicacion de ciertos tratamientos preferenciales de los convenios en algunas ocasiones;
sin embargo, el propdsito de la suscripcion del IML en lo pertinente a la cldusula LOB es
que todos los Estados contratantes tengan una cldusula homogénea.

A. Cldusula Lob en el IML

De esta manera, el IML en su articulo 7 denominado “Impedir la utilizacién abusiva de
los Convenios”, abarca la posibilidad para los Estados contratantes de aplicar bien sea la
cldusula del test de propésito principal (PPT) o la cldusula de limitacién de beneficios
(LOB); puntualmente, las reglas de la LOB se establecen a partir del subapartado 7 y hasta
el subapartado 13.

1. PERSONA CALIFICADA

Dentro de lo establecido en el IML, fue redactada una IML LOB simplificada, es decir que
corresponde a una cldusula de limitacion de beneficios que abarca de manera general las
situaciones, y difiere de una cldusula detallada en el entendido de que esta tltima se ajusta
a los nuevos tipos de acuerdos o a cada CDI en especifico (Gémez, 2020).

Con esta LOB simplificada, se limita la aplicacion de la gran mayoria de beneficios
concedidos por los convenios de doble imposicion al hecho de que el contribuyente sea
considerado una persona calificada.

Bajo estos presupuestos, el IML sostiene que un contribuyente es un residente califi-
cado si es:

a. Persona fisica.

b. Jurisdiccidn contratante o una subdivisién politica o una entidad local.

c. Sociedad o entidad cuya clase principal de acciones se coticen en un mercado de
valores reconocido, el cual debe entenderse como un mercado de valores constituido y
regulado conforme a la legislacion de las jurisdicciones o un mercado acordado por las
autoridades de las jurisdicciones contratantes.

d. Una persona no fisica pero que sea: i) una organizacién sin dnimo de lucro, cuya
naturaleza haya sido acordada por las jurisdicciones a través de notas diplomadticas, o
ii) una entidad o acuerdo que sea persona independiente y su finalidad sea unica o casi
Unicamente la de administrar u ofrecer prestaciones de jubilacion, o tnica o casi Uni-
camente la de invertir en beneficio de las entidades o acuerdos considerados personas
independientes que administran y ofrecen prestaciones de jubilacion
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iii) una persona no fisica en la cual las personas enunciadas en los literales a) hasta
el d) tuvieran al menos el 50% de las acciones, durante al menos la mitad de los dias
de un periodo de 12 meses, incluido el momento en el que el CDI otorga el beneficio.

A pesar de que la LOB sefala como requisito fundamental para el acceso a los beneficios
que otorgan los convenios de doble imposicién la calidad de persona calificada, el IML
extiende los efectos de los convenios a otro tipo de personas.

2. PERSONA NO CALIFICADA

El IML, siguiendo los criterios internacionales de las cldusulas LOB, extiende la utiliza-
cién de los beneficios otorgados por un CDI a contribuyentes que son considerados per-
sonas no calificadas, pero que retinen unas caracteristicas que le otorgan el acceso a los
beneficios de los convenios de doble imposicion, siendo estas:

a) Actividad real

Tiene lugar cuando un residente de una jurisdiccion contratante, con independencia de que
sea o no persona calificada, ejerce activamente una actividad econdémica en la jurisdiccion
contratante y la renta proveniente de la otra jurisdiccién procede de esa actividad econ6-
mica o es accesoria a ella, lo cual permite el acceso a los beneficios del tratado.

Sin embargo, el residente no tendrd acceso a los beneficios del convenio cuando su
actividad econdmica se trate de: i) explotacion como sociedad de tenencia de valores; ii)
supervision general o servicios de gestion de un grupo societario; iii) actividades de finan-
ciacion del grupo; iv) realizacidn o gestion de inversiones, salvo cuando sean realizadas
por un banco o entidad en el curso ordinario de su actividad como tal (figura 1).

FiGura 1. EJEMPLO ACTIVIDAD REAL

Estado

contratante
Vende parte de el B

calzado producido en
/ Colombia
Sociedad Estado
residente contratante A

Estado A
Produce y vende
No es persona fisica calzado en el estado
No cotiza en bolsa contratante A
No es entidad local
No es ESAL
No administra pensiones
90% accionistas extranjeros

Fuente: elaboracién propia.
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En la figura 1 se observa que a pesar de que la sociedad residente en el Estado A no
cumple los pardmetros para ser considerada una persona calificada, puede acceder a los
beneficios que otorga el convenio existente entre el Estado A y el Estado B, toda vez que
en el Estado A realiza activamente la produccién y venta de calzado, y en el exterior co-
mercializa los productos fabricados en el Estado A, de esta manera, esa renta proveniente
de la otra jurisdiccidn tiene sus origenes en el territorio A.

Con la aplicacién de la anterior prueba, se establece una regla distinta a analizar las
caracteristicas del sujeto que pretende utilizar el convenio, esto en razén de que con la
clausula de actividad el criterio por ser analizado deja de ser la naturaleza del sujeto y pasa
a ser la naturaleza de la actividad que realiza dicho sujeto y la relacién entre el Estado, el
sujeto, la actividad y la renta obtenida (Vega, 2002).

b) Actividad y persona relacionada

Se presenta cuando un residente de una jurisdiccion contratante de un convenio obtiene
un elemento de renta de una actividad econdmica realizada por €l en la otra jurisdiccién, u
obtiene un elemento de renta de la otra jurisdiccidn contratante procedente de una persona
relacionada, lo cual lo habilita a tener acceso a los efectos del convenio solamente si existe
una relacion sustancial entre estas actividades.

Para este punto es necesario precisar la definicion que se le dio al criterio de persona rela-
cionada, el cual se da cuando: una de ellas posee, directa o indirectamente, al menos el 50%
del derecho de participacion en la otra —en el caso de sociedades serd el 50% del total de voto
y valor de las acciones de la sociedad—; o cuando otra persona posee directa o indirectamente
al menos el 50% del derecho de participacion, en el caso de sociedades serd el 50% del total
de voto y valor de las acciones de la sociedad en cada una de ellas; y en todo caso si una tiene
el control sobre la otra 0 ambas estdn bajo el control de una misma persona o personas.

FIGURA 2. EJEMPLO ACTIVIDAD Y PERSONA RELACIONADA

Estado
Sociedad residente B contratante

2

Sociedad Estado
residente A contratante A

Produce y vende

No es persona fisica calzado en Estado A
No cotiza en bolsa

No es entidad local
No es ESAL
No administra pensiones
90% accionistas extranjeros

Fuente: elaboracién propia.
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En este ejemplo, la sociedad residente en el Estado A Col S.A.S. se encarga de produ-
cir y vender calzado y, a su vez, es accionista en un 100% de la sociedad residente en el
Estado B, la cual se dedica a vender en el exterior los zapatos producidos por la sociedad
residente en A. De esta manera tiene acceso a los beneficios del convenio por cuanto se
trata de una renta proveniente de la otra jurisdiccion procedente de una persona relaciona-
da, con la cual existe una evidente relacion sustancial.

c) Beneficiarios equivalentes

Tiene lugar cuando un residente de una jurisdiccion contratante, considerado como una
persona no calificada, tiene acceso a los beneficios del convenio en la medida que durante
al menos la mitad de los dias de un plazo de 12 meses, incluido el momento en que es be-
neficiario del tratamiento diferencial del convenio, los beneficiarios equivalentes posean
directa o indirectamente al menos el 75% del derecho de participacién del residente.

En este escenario es relevante definir el concepto de beneficiario equivalente el cual,
de conformidad con el IMI, se entiende como una persona con derecho a los beneficios
respecto de un elemento de renta concedido bien sea por la normatividad interna o cual-
quier otro instrumento internacional que resulte mds favorable; ahora bien, para determi-
nar el beneficiario equivalente con relacion a los dividendos, se cred una ficcion juridica
en la cual se presume que la persona posee, en la sociedad que distribuye el dividendo, el
mismo capital que tiene en la sociedad que lo reclama.

FIGURA 3. EJEMPLO BENEFICIARIOS EQUIVALENTES

Estado
contratante
B

A
Sociedad =
ocie
HECDE contratante A
20% s
No es persona fisica
| No cotiza en bolsa

No es entidad local
No es ESAL
No administra pensiones

80% accionistas extranjeros no
residentes

Ingreso como accionistas. 39 Mayo-
1 de abril 2019 Dividendos

Fuente: elaboracién propia.

En este ejemplo, se tiene una sociedad residente en A, no es persona calificada, y a su vez
es accionista en su totalidad de una sociedad residente en B, la cual reparte dividendos a
su Unico accionista el dia 30 de mayo de 2020.
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En un primer momento se diria que la sociedad residente en A no podria acceder a los
beneficios del convenio; sin embargo, al ser los beneficiarios equivalentes los accionistas
residente A y residente C, quienes al momento de la reparticién de los dividendos (30 de
mayo de 2020), tenian la participacién en mds de un 75% de la sociedad residente y por
tiempo superior a 6 meses, la sociedad residente en A podra acceder a los beneficios del
convenio.

3. BUENAFE

Ocurre cuando un residente de una jurisdiccién que no es persona calificada, ni tampoco
puede obtener por las condiciones adicionales el goce de los beneficios de los convenios,
solicita a las autoridades competentes de los Estados contratantes le otorguen los benefi-
cios del convenio fiscal o beneficios relativos a un elemento de una renta en concreto. Para
ello, el contribuyente estd en la obligacién de demostrar ante dichas autoridades que ni su
constituciéon, adquisicion o mantenimiento tuvieron como uno de sus principales propo-
sitos la obtencidn de beneficios fiscales. Para estos casos, debera existir una interaccion
entre las autoridades administrativas con el fin de que la decisién sea tomada de manera
objetiva.

Tal como lo establece Vega Borrero (2017), esta modalidad de acceso se caracteriza
porque el convenio se aplica en virtud de un acto administrativo y, finalmente, le co-
rresponde al mismo contribuyente la carga de la prueba, donde debe demostrar que su
presencia en el Estado de residencia no tiene como finalidad principal el disfrute de los
beneficios del convenio (p. 405).

B. Colombiay la clausula LOB

Para que el IML tenga efectos y modifique los convenios de doble imposicion —y en
particular, como se menciond, la cldusula LOB- requiere de la aplicacién armoniosa de
ambos Estados contratantes, de manera que si Colombia manifestd su intencién de que
fuera aplicada la LOB, pero el pais contratante elige otro mecanismo, aplica por default
la cldusula PPT.

Colombia suscribié el IML en Paris el 7 de junio de 2017, y manifestd la inclusion de
esta en diez de sus catorce (14) convenios de doble imposicion suscritos

1. CoLomBiA Y LOB ANTES DEL IML
A la fecha, Colombia tiene suscritos 14 convenios de doble imposicion (Canad4, Chile,
Corea, Espafia, India, México, Portugal, Republica Checa, Suiza, Gran Bretafa, Francia,

Emiratos Arabes, Japén e Italia) (tabla 3), adicionales a los que pertenecen a la Comuni-
dad Andina (CAN) (Bolivia, Ecuador y Pert).
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TaBLA 3. CONVENIOS SUSCRITOS POR COLOMBIA

Pais Fecha de Ley que respalda el convenio Sentencia Corte
suscripcion Constitucional
1 Espaiia 31 marzo de 2005 Ley 1082 de 31 julio de 2008 C- 383 de 2008
2 Chile 19 abril de 2007 Ley 1261 de 23 diciembre de 2008 C-577 de 2009
3 Suiza 26 octubre de 2007 Ley 1344 de 31 de julio de 2009 C-460 de 2010
4 Canada 2 no‘éﬁ(r;ébre de Ley 1459 de 29 junio de 2011 C-295 de 2012
5 Meéxico 13 agosto de 2009 Ley 1568 de 2 agosto de 2012 C-221de 2013
6 Corea 27 julio de 2010 Ley 1667 de 16 julio de 2013 C-260 de 2014
7 Portugal 30 agosto de 2010 Ley 1692 de 17 diciembre de 2013 C-667de 2014
8 India 13 mayo de. 2011 Ley 1668 de 16 julio de 2013 C-238de 2014
9 | Republica Checa 22 marzo de 2012 Ley 1690 de 17 diciembre de 2013 C-049 de 2015
10 Francia 25 junio de 2015 Ley 2061 de 22 octubre de 2020 Pendiente
11 Reino Unido 2 noviembre de 2016 Ley 1939 de 4 octubre de 2018 C-491 de 2019
12 | Emiratos Arabes 12 nozlg{r;bre de Pendiente Pendiente
13 Italia 26 enero de 2018 Ley 2004 de 28 noviembre de 2019 Pendiente
14 Japén 19 dlczlgrlrgbre de Pendiente Pendiente

Fuente: elaboracion propia.

Al tratarse de convenios firmados en €pocas distintas, es comtn que existan diferencias
significativas dentro de la estructura de cada convenio; sin embargo, en algunos conve-
nios existen cldusulas que tratan la limitacion de beneficios, siendo estas cldusulas LOB
diferentes a la LOB propuesta en el IML.

2. CrLAusuLas LOB EN CONVENIOS SUSCRITOS POR COLOMBIA

Dentro de la red de convenios suscritos por Colombia existen siete que cuentan con una
clausula LOB propia, la cual pretende la obtencidn de los beneficios de cada convenio a
contribuyentes que tengan un elemento adicional al criterio de residente.

a) CDI suscrito con Suiza

Colombia suscribié el CDI con Suiza el 26 de octubre de 2007, el cual en su articulo 21
contiene la denominada “Cldusula antiabuso”, que dispone:

Cuando una sociedad residente en un Estado contratante recibe una renta prove-
niente del otro Estado contratante y transmite, directa o indirectamente, en cualquier
momento y bajo cualquier forma, al menos la mitad de esta renta a una o mds personas
que no son residentes de este otro Estado contratante, este elemento de renta no bene-
ficia del presente Convenio.
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De esta manera, se observa cémo la intencién de este fragmento del articulo 21 del
CDI con Suiza pretende limitar los beneficios del convenio en cuanto a que el beneficio
adquirido se materialice realmente en un residente de los Estados contratantes, toda vez
que al distribuir la renta que fue beneficiaria en més de un cincuenta por ciento a personas
no residentes, no habrd lugar a aplicar los beneficios del CDI.

b) CDI suscrito con Canadd

El convenio entre Colombia y Canadd fue suscrito el 21 de noviembre de 2008, el cual en
su articulo 26 contiene una cldusula denominada “Antiabuso”, que indica:

El convenio no serd aplicable a una sociedad, fideicomiso u otra entidad que sea
residente de un estado contratante y que efectivamente pertenezca a una o varias perso-
nas no residentes de ese Estado, o que sea controlada directa o indirectamente por las
mismas si el monto aplicado por dicho Estado es sustancialmente menor al monto que
hubiese sido aplicado por el referido Estado.

El apartado 3 del articulo 26 del CDI suscrito con Canad4 resulta entonces comparable
con una cldusula de limitacién de beneficios en el sentido de limitar el acceso al tratamien-
to diferencial de los convenios cuando se obtenga que la propiedad real de la sociedad u
otras entidades estd en cabeza de personas no residentes de los Estados contratantes que
pretenden la obtencién de un tratamiento diferencial con la implementacion del vehiculo
juridico intermedio.

c) CDI suscrito con México

El convenio entre Colombia y México fue suscrito el 13 de agosto de 2009, este convenio,
en su articulo 26, establece la clausula denominada “Normas antiabuso”, la cual se aseme-
ja alo sefialado en el IML como cldusula de limitacion de beneficios:

1. Los residentes de cualquiera de los estados contratantes tienen derecho a que los
beneficios de este Convenio. En el caso de una persona (distinta de una persona
natural o fisica) que aplique los beneficios del convenio tendrd que cumplir con
cualquiera de las condiciones previstas en los apartados a) o b):

a. (i) que mds del 50% de las participaciones en dicha persona (en el caso de una so-
ciedad, mas del 50% del nuimero de acciones de cada clase de las acciones de la
sociedad) esté detentada directa o indirectamente, por cualquier combinacién de
una o mas;

(A)Personas naturales o fisicas que sean residentes de uno o de ambos Estados
Contratantes;
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(B) Sociedades a que se refiere el apartado b) de este parrafo;

(C) Uno de los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o autoridades locales; y

(ii) En el caso de los beneficios previstos por los articulos 10 (dividendos), 11(in-
tereses) y 12(regalias), no mds del 50% del ingreso bruto de dicha persona sea
utilizado para efectuar pagos, directa o indirectamente, de dividendos, intereses o
regalias a personas distintas de las descritas en las cldusulas (A) a (C) anteriores; o

b. Seauna sociedad residente de un Estado Contratante cuya clase principal de accio-
nes se cotice sustancial y regularmente en un mercado de valores reconocido.
En caso de que la persona no cumpa con las condiciones previstas en el parrafo 1,
podra aplicar los beneficios previstos en el Convenio siempre que demuestre que
la constitucion, adquisicion y mantenimiento de esta persona y el desarrollo de sus
operaciones, no tuvieron como principal objeto obtener los beneficios del mismo.

En este convenio se resalta la clara existencia de una cldusula de limitacién de bene-
ficios; por su parte, el numeral 1 extiende los efectos del convenio a todas las personas
que sean personas fisicas y condiciona su aplicacion cuando se trate de personas distintas
a las naturales, estableciendo que no es suficiente el criterio de que sean residentes de los
Estados contratantes, toda vez que para acceder a los beneficios de este convenio deberdn:
o ser propiedad en mds del 50% de sujetos calificados (personas naturales, subdivisiones
politicas, o sociedades que coticen en un mercado de valores) o ser una sociedad que co-
tice en un mercado de valores reconocido.

El apartado 2 indica la posibilidad que tienen los contribuyentes de acceder a los be-
neficios del convenio, en razén al principio de buena fe, en la medida que a pesar de que
no cumpla con los requisitos sefialados para ser una persona calificada, podrad gozar del
tratamiento dado en virtud del convenio con ocasién de que demuestre que la razén de ser
de su residencia en ese Estado va mds alld de la obtencion de un tratamiento diferencial
en materia fiscal.

d) CDI suscrito con Corea

Este convenio fue suscrito el 27 de julio de 2010, contiene en su articulo 26 una cldusula
denominada “Normas antiabuso”, que dispone:

1. Respecto de los articulos 10 (dividendos), 11 (intereses), 12 (regalias), 13 (Ganan-
cias de capital) y 21 (otras rentas), un residente de un Estado Contratante no tendra
derecho a los beneficios que de otra manera se acordaron para los residentes de un
Estado Contratante por el Convenio si:

a) Elresidente es controlado directa o indirectamente por una o mas personas que no
son residentes de ese Estado contratante y

b) EI propésito o uno de los principales propdsitos de cualquier persona relacionada
con la creacion o atribucion de una accion, crédito o derecho, en relacion con los
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cuales las rentas se pagan, fuera el de obtener beneficios de estos articulos median-
te tal creacién o atribucion.

En este escenario, la cldusula LOB se encuentra sujeta a que efectivamente quien se be-
neficie de los efectos del convenio sean personas que tengan un interés y una relacion di-
recta con los Estados contratantes, toda vez que se limita su aplicacién a que el control de
la entidad beneficiaria esté en manos de personas residentes en los Estados contratantes.

e) CDI suscrito con India

Este convenio fue suscrito por Colombia el 13 de mayo de 2011, y contiene en su articulo
28 la clausula denominada “Limitacién de beneficios”, que indica:

1. Las disposiciones del presente acuerdo en ningtin caso impediran a un Estado Con-
tratante aplicar las disposiciones de su legislacion interna y las medidas relaciona-
das con la elusién y evasion de impuestos, descritas o no como tales.

2. Una empresa de un Estado Contratante no tendrd derecho a los beneficios de este
acuerdo si el principal propdsito de la creacion de dicha empresa fue la de obtener
los beneficios de este acuerdo que de otra forma no estarian disponibles.

3. Enelcaso de personas juridicas que no realicen actividades o negocios de buena fe,
se tendran en cuenta para efecto de las disposiciones de este articulo.

En esta ocasion, aunque el titulo del articulo hace alusion a una limitacion de benefi-
cios, su contenido distingue dos escenarios: el numeral 2 establece una cldusula de prop6-
sito principal y el numeral 3 establece una especie de cldusula de limitacién de beneficios,
en el sentido de que, para acceder a los beneficios del convenio, el contribuyente podrd
argumentar que realiza actividades o negocios dentro del lugar de residencia.

f)  CDI suscrito con Emiratos Arabes Unidos

El convenio entre Colombia y Emiratos Arabes Unidos fue suscrito el 12 noviembre de

2017, este convenio tiene una clausula antiabuso en su articulo 22 denominada “Limita-
cion de beneficios”, la cual indica:

1. Una persona que sea residente de EAU y obtenga ingresos de Colombia tendrd de-
recho en Colombia a todos los beneficios de los articulos 8 (navegacion y transpor-

te aéreo), 10 (dividendos), 11 (intereses), 12 (regalias) y 13 (ganancias de capital)
s6lo si dicha persona es:

a. Emiratos Arabes Unidos

b. Una persona, distinta a una persona natural de EAU tal como estd definida en el
subpdrrafo (b) (iii) del parrafo 1 del articulo 4 de este convenio.
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c. Una persona natural

d. Una sociedad siempre que dicha sociedad pueda probar que al menos el 51% de
la participacion en los beneficios de la misma propiedad, directa o indirectamente
de los EAU y/o de una persona natural residente de EAU y que esa sociedad esta
controlada por los residentes antes sefialados.

2. Un requisito adicional para la reduccién del impuesto colombiano de conformidad
con el parrafo 1 es que la sociedad residente en EAU demuestre que su propdsito
principal, o el de la realizacién de sus actividades o el de la adquisicién o manteni-
miento de la tenencia u propiedad de donde proviene el ingreso en cuestion, no es
obtener ninguno de estos beneficios a favor de una persona que no sea residente de
EAU. Adicionalmente, la sociedad debe demostrar que mds del 50% de sus ingresos
brutos no se utilizan, directa o indirectamente para cumplir obligaciones con perso-
nas que no tienen derecho a los beneficios de este acuerdo segtin los incisos a) a d).

En este convenio se encuentra la LOB en dos momentos, el primero de ellos al limitar
el acceso a los beneficios del convenio a personas residentes que no demuestren que al
menos el 51% de su participacién corresponde a Emiratos Arabes Unidos o a personas
alli residentes; y el segundo momento corresponde al hecho de negar la aplicacion de los
beneficios cuando el contribuyente destine mds del 50% de sus ingresos brutos a cumplir
obligaciones de personas no calificadas.

g) CDI suscrito con Japon

Este CDI fue suscrito el 19 de diciembre de 2018,y contiene una cldusula de limitacién de
beneficios en su articulo 28, denominada “Derecho a beneficios”; esta cldusula, junto con
la contenida en el CDI suscrito con México, son las que mds se asemejan a la contenida
enel IML.

Asemejiandose mads a lo dispuesto en el IML, en su numeral 1, el CDI con Jap6n es-
tablece la condicidn de ser una persona calificada para acceder a los beneficios del CDI;
en el numeral 2 se indican las situaciones en las cuales un contribuyente puede adquirir la
calidad de persona calificada, en el numeral 3 se establece la posibilidad de que un con-
tribuyente catalogado como persona no calificada acceda a los beneficios del convenio
al tener una actividad en el territorio (definiendo cudles actividades quedan excluidas de
esta posibilidad, entre ellas ser empresas tenedoras de valores); en el numeral 4 se esta-
blece el acceso de personas no calificadas a los beneficios del convenio en la medida que
cumplan el criterio de propiedad; en el numeral 5 se indica la posibilidad que tiene el con-
tribuyente que no es persona calificada ni se encuentra dentro de las demds posibilidades
para acceder a los beneficios del convenio de solicitar a la autoridad el acceso al mismo,
neutralizando la cldusula del propdsito principal; el numeral 6 establece definiciones, el
numeral 7 abarca la utilizacién de establecimientos permanentes y el numeral 8 establece
una cldusula de propd6sito principal.
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h) Demds CDI suscritos por Colombia

Como se menciond, Colombia tiene una red de 14 convenios suscritos para evitar la doble
imposicidn. Los convenios suscritos con Portugal, Reino Unido, Chile, Republica Checa,
Francia e Italia contienen dentro de su articulado cldusulas antiabuso, pero encaminadas
a la aplicacion del PPT.

Por su parte, el convenio celebrado con Espafia no hace referencia a alguna cldusula
antiabuso, es decir que alli no fueron incorporadas ni la PPT ni la LOB.

3. CoromsBiA Y LA LOB pEesputs pEL IML

Como se menciond, los paises contratantes deberdn indicar cudles de sus convenios se
veran afectados por los cambios incorporados en el IML y, a su vez, para que la cldusula
de LOB contenida en el IML opere es necesaria la aceptacién homogénea de los Estados,
por ello cobra relevancia conocer cdmo serdn afectados los convenios celebrados por Co-
lombia (tabla 4).

TasLA 4. EFEctos pEL IML

Pais Efectos del IML
1 Espaifia Incluido, PPT rule
2 Chile Incluido, PPT y LOB Preferente
3 Suiza Suiza no lo incluyo
4 Canada Incluida, PPT rule (Colombia incluy6 lob, pero Canadd NO)
5 México Inclqido, ?PT rule (ambos inc]u)./eron intencion‘ de lob simplificada pero
Mexico hizo reserva con convenio con Colombia)
6 Corea Incluido, PPT rule
7 Portugal Incluido, PPT rule
8 India Incluido, PPT y LOB Preferente
9 Republica Checa | Incluido, PPT rule
10 Francia Incluido, PPT rule
11 Reino Unido No fue incluido
12 irrrlz;tjzzolsjni dos Colombia no lo incluyo
13 Italia No fue incluido
14 Japén No cubierto por ningun contratante

Fuente: elaboracién propia.

Resulta entonces particular que de los convenios que fueron incluidos dentro del acto de
suscripcion del IML, Ia cldusula LOB serd aplicada tinicamente en dos de ellos (Chile e
India) y su aplicacién tendrd lugar cuando dentro de los convenios celebrados con estos
paises se encuentren cldusulas de limitacion de beneficios que sean contrarias a la esta-
blecida en el IML.
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Por su parte, las cldusulas LOB contenidas en los convenios con Suiza, Emiratos Ara-
bes Unidos y Japdn continuardn aplicando toda vez que fueron convenios que no fueron
sometidos a los cambios del IML.

C. Régimen CHCy LOB

Como se menciond, a partir del afio 2018, con la Ley 1943, se creé el régimen de compa-
fifas holding colombianas (CHC), el cual fue reproducido en la Ley 2010 de 2019, en pro
de la inversion extranjera en el territorio nacional.

Teniendo en cuenta la posicién adoptada por Colombia frente a la adopcion de medidas
antiabuso establecidas en la Accion 6 de BEPS y materializada en el instrumento multi-
lateral, llama la atencién el posible tratamiento que tendria el régimen CHC a la luz de la
cldusula de limitacion de beneficios.

La norma colombiana establecid por defecto que las sociedades que se constituyan y se
integren al régimen de compaififas holding colombianas son residentes fiscales del pafs pa-
ra efectos de los convenios de doble imposicién, especificacion que a la luz de la clausula
LOB no sirve para pretender ser sujetos pasivos de los convenios, toda vez que se requiere
la categoria de persona calificada.

1. REGLA GENERAL DE REGIMENES HOLDING Y LOB

Como se dio a conocer, y como quedd instaurado en la cldusula LOB del IML, articulo 7
(8) al (13), para acceder a los beneficios del convenio de doble imposicion, mas alld de
tener la calidad de residente de un Estado contratante, se requiere la calidad de persona
calificada.

Asu vez, es viable que la entidad acceda a los beneficios cuando desarrolle una activi-
dad real en alguno de los Estados contratantes; sin embargo, de conformidad con el IML
no se considerara una actividad vélida el hecho de ser una entidad que tenga como objeto
social exclusivo la tenencia de valores, lo cual negaria los efectos de los convenios a las
entidades CHC.

Imaginemos una sociedad colombiana que no cotice en bolsa, cuyos accionistas en su
gran mayoria (89%) sean personas no residentes en el territorio colombiano, cuya tnica
actividad es la tenencia de valores, propietaria de acciones de dos sociedades extranjeras
equivalentes al 20% en cada una y perteneciente al régimen CHC.

Al realizar un andlisis para determinar si la sociedad tiene acceso a los beneficios del
convenio se tendria:

1. Residencia: la sociedad es constituida por extranjeros, pero bajo las normas colom-
bianas y con domicilio en Colombia, por lo cual a efectos del articulo 12-1 del Esta-
tuto Tributario, cumple con las disposiciones para ser considerada como una sociedad
nacional.
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2. Sujeto calificado: a pesar de que la sociedad es residente en territorio colombiano, al
pertenecer en mds de un 50% a personas no residentes, para efectos fiscales de doble
imposicién serd considerada una persona no calificada.

3. Sujeto no calificado con derecho a beneficio: al aplicar el criterio de actividad se ten-
dria que la sociedad, a pesar de no ser una persona calificada, se encontraria dentro
de las causales de actividad para poder acceder a los beneficios del convenio; sin
embargo, su actividad exclusiva se trata de la tenencia de valores, actividad que ha
sido excluida de manera taxativa como criterio de acceso a los convenios de doble
imposicion.

4. Buena fe: Al ser un sujeto residente no calificado y con actividad de tenencia de valo-
res, restaria que el contribuyente solicitara al Estado contratante la aplicacién de los
beneficios del convenio, pero al tener como su tnica actividad la tenencia de valores,
seria evidente que no estaria en la capacidad de demostrar una actividad vélida para
haber seleccionado este pais como residencia de la sociedad (figura 4).

F1GURA 4. REGLA GENERAL DE LOS REGIMENES HOLDING

Sociedad 1 Extranjero

I I L ‘CHCS.A.S é Objeto social: Tenencia de Colombia

[ valores

No es persona fisica -

No cotiza en bolsa
No es entidad local
No es ESAL
No administra pensiones
80% accionistas extranjeros no
residentes

mm [SlOHETTE 1%

CHCSAS Residente pero no accgde a efectos del
convenio

Fuente: elaboracién propia.

Del ejercicio anterior se puede concluir que, en la préctica, una sociedad que se establezca
en Colombia bajo la actividad exclusiva de realizar actividades holding, no tendré acceso
a los beneficios de los convenios de doble imposicidn; sin embargo, podrd gozar de lo
establecido en el propio régimen respecto a los ingresos provenientes del exterior y de los
egresos con rumbo al exterior.
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2. CHC Y BOLSA DE VALORES

Segtin el modelo de clausula LOB del IML, es posible que sociedades residentes adquie-
ran la calidad de personas calificadas en la medida que sus acciones principales se coticen
en mercados de valores reconocidos, para el caso colombiano corresponde a sociedades
cuyas acciones se coticen en la bolsa de valores de conformidad con la Ley 27 de 1990.

En Colombia, se establecid que cualquier tipo societario puede acceder al régimen
CHC, en la actualidad el tipo societario de mayor uso corresponde a las sociedades por ac-
ciones simplificadas (SAS) creadas por la Ley 1258 de 2008. “En la actualidad la sociedad
simplificada es el vehiculo de inversién mds utilizado por los empresarios colombianos”
(Reyes, 2020, p. 916).

A pesar de su gran acogida, las SAS tienen la limitacion legal de no inscribir sus accio-
nes en el Registro Nacional de Valores y Emisores (RNVE) ni negociarse en bolsa (Ley
1258,2008), por lo que las sociedades de este tipo que pretendan ser personas calificadas
deben reunir alguna de las demds posibilidades existentes para poder acceder a los bene-
ficios de los convenios.

Con ocasién de la emergencia sanitaria decretada en Colombia a raiz de la covid-19,
el Gobierno nacional, por medio del Decreto Legislativo 817 de 4 de junio de 2020 esta-
blecié una modificacion transitoria a la prohibicion contenida en la Ley 1258 de 2008, en
lo que respecta a la imposibilidad de las sociedades por acciones simplificadas SAS de
participar en el RNVE. Con la expedicion del mencionado Decreto y por el término de dos
afios, las SAS se encuentran autorizadas para emitir en el segundo mercado titulos repre-
sentativos de deuda que podran ser inscritos en el RNVE y negociarse en una bolsa de
valores.

Por su parte, el Decreto 1235 de 14 de septiembre de 2020, se encarg6 de reglamentar
lo dispuesto en el Decreto Legislativo 817 de 2020 y estableci6 los requisitos para que
las sociedades por acciones simplificadas puedan acceder al registro en el RNVE de sus
titulos representativos de deuda.

En este punto, es relevante mencionar que inicialmente se habilité el acceso de las
SAS al RNVE a través de los titulos representativos de deuda y, por tanto, como lo afirma
el profesor Reyes (2020, p. 917), “se trata en efecto de la imposibilidad de emitir titu-
los de renta variable, es decir acciones de la S.A.S”; sin embargo, al igual que lo sefiala
Reyes, con la reglamentacion actual surge la inquietud de si es posible emitir titulos de
deuda mixta, permitiendo entonces que los bonos emitidos pudiesen llegar a convertirse
en acciones.

Bajo esta situacion, se debe tener presente que la cldusula del IML sefiala como perso-
na calificada a aquella sociedad cuya clase principal de acciones se coticen en un mercado
de valores reconocido, por lo cual el hecho de que se autorice el registro en el RNVE y la
negociacion en la bolsa de valores de titulos representativos de deudas no otorga acceso
automdtico a la categoria de persona calificada bajo los requisitos del IML.

Revista de Derecho Fiscal n.° 21 © julio-diciembre de 2022 * pp. 217-262



Clausula de limitacion de beneficios y régimen compaiiias holding colombianas ... _

Ahora, imaginemos una sociedad cuyos accionistas son personas no residentes en Co-
lombia, con una actividad econémica exclusiva de tenencia de valores, propietaria de
acciones de dos sociedades extranjeras equivalentes al 20% en cada una, perteneciente al
régimen CHC, pero esta vez la sociedad corresponde a una sociedad anénima que cotiza
sus acciones en la Bolsa de Valores de Colombia.

Al realizar un andlisis para determinar si la sociedad tiene acceso a los beneficios del
convenio se tendria:

1. Residencia: la sociedad es constituida por extranjeros, pero bajo las normas colom-
bianas y con domicilio en Colombia, por lo cual, a efectos del articulo 12-1 del Esta-
tuto Tributario, cumple con las disposiciones para ser considerada como una sociedad
nacional.

2. Sujeto calificado: a pesar de que la sociedad es residente en territorio colombiano, al
pertenecer en mds de un 50% a personas no residentes, para efectos fiscales de doble
imposicidn no podra ser catalogada como persona calificada por esta razon.

Ahora, atendiendo a su caracteristica de ser una sociedad anénima, que cotiza sus accio-
nes en la Bolsa de Valores de Colombia, siendo esta una bolsa de valores reconocida bajo
lo sefialado en la Ley 27 de 1990, se entenderia que la sociedad CHC podra acceder a los
beneficios del convenio de doble imposicion (figura 5).

F1GURrA 5. REQUISITOS PARA BENEFICIO DEL CONVENIO

Sociedad 1 Extranjero

Sociedad 2

I }y ‘ CHCS.A. é Objeto social: Tenencia de Colombia

valores
@ [Sonsiol (1% |-

Cotiza sus
No es persona fisica acciones en la -

No es entidad local bolsa de valores
No es ESAL
No administra pensiones
100% accionistas extranjeros no
residentes

Residente y persona calificada por
CHCS.A. ) .
cotizar sus acciones en bolsa de valores

Ley 27 de 1990

Fuente: elaboracién propia.
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Del ejercicio anterior se obtiene que el régimen CHC puede acceder a los beneficios de
los convenios de doble imposicién en la medida que cumpla con la caracteristica de ser
una persona calificada al cotizar sus acciones en un mercado de valor reconocido, de esta
manera, al catalogarse como una sociedad anénima que cotiza sus acciones en la bolsa de
valores (bolsa reconocida en Colombia bajo la Ley 27 de 1990), la sociedad CHC tendrd
acceso a los beneficios de los convenios.

3. CHC Y ACTIVIDAD ECONOMICA

La normatividad colombiana establecié que las CHC deben tener como una de sus acti-
vidades principales la tenencia de valores, la inversioén o holding de acciones o participa-
ciones en sociedades o entidades colombianas o del exterior, o la administracion de dichas
inversiones (Ley 2010 de 2019), lo cual permite que estas sociedades puedan desarrollar
actividades adicionales.

De conformidad con el modelo de LOB del IML, los Estados contratantes podran
acceder a los beneficios del convenio para ciertas rentas aun cuando sean considerados
personas no calificadas en el momento en que la renta obtenida desde la otra jurisdiccion
provenga de la actividad que ejerce en el Estado de residencia, o cuando la renta del exte-
rior provenga de una persona relacionada y esta tltima lleva a cabo una actividad sustan-
cial a la que realiza la sociedad residente en el otro Estado.

Existe en territorio colombiano una sociedad que no cotiza en bolsa, cuyos accionistas
en su gran mayoria (70%) sean personas no residentes en el territorio colombiano, pro-
pietaria de acciones de dos sociedades extranjeras equivalentes al 20% en cada una, per-
teneciente al régimen CHC, cuyas actividades principales son la tenencia de valores, y la
fabricacion y venta de medicamentos; dicha CHC vende en el exterior y, precisamente, a
una de las sociedades en que tiene participacion, parte de los medicamentos que fabrica en
Colombia y recibe a la vez ingresos provenientes del exterior por una de sus sociedades,
la cual vende estos medicamentos en el exterior.

Al realizar un andlisis para determinar si la sociedad tiene acceso a los beneficios del
convenio se tendria:

1. Residencia: la sociedad es constituida en un 70% por extranjeros, pero bajo las normas
colombianas y con domicilio en Colombia, por lo cual, a efectos del articulo 12-1 del
Estatuto Tributario, cumple con las disposiciones para ser considerada como una so-
ciedad nacional.

2. Sujeto calificado: a pesar de que la sociedad es residente en territorio colombiano, al
pertenecer en mds de un 50% a personas no residentes, para efectos fiscales de doble
imposicién serd considerada una persona no calificada.

3. Sujeto no calificado con derecho a beneficio: al aplicar el criterio de actividad se ten-
dria que la sociedad, a pesar de no ser una persona calificada, se encontraria dentro de
las causales de actividad para poder acceder a los beneficios del convenio respecto de

Revista de Derecho Fiscal n.° 21 © julio-diciembre de 2022 * pp. 217-262



Clausula de limitacion de beneficios y régimen compaiiias holding colombianas ... _

la venta de medicamentos al exterior con una de las sociedades en las que tiene parti-
cipacion; ahora, a pesar de que la renta obtenida desde el exterior es conseguida por la
venta de los medicamentos fabricados en Colombia por parte de una de las sociedades
en que tiene participacion, este ingreso no podria acceder a los beneficios del convenio
debido a que la CHC solamente tiene el 20% de participacion, lo cual impediria que se
tratara de un ingreso proveniente de una persona relacionada (figura 6).

Fi1cura 6. CHC Y ACTIVIDAD ECONOMICA

Sociedad 1 Extranjero

Sociedad 2

i 0, ) > .
I I Guillermo U . ‘ CHCS.A. Objeto social: Tenencia de Colombia
] wa : valores y fabricaciény venta
de medicamentos
No es persona fisica -

No cotiza en bolsa
No es entidad local
No es ESAL
No administra pensiones
100% accionistas extranjeros no
residentes

CHCS.A. Residente fiscal

Fuente: elaboracién propia.

De la situacién anterior se desprenden dos situaciones: 1) a pesar de que la CHC SAS es
una sociedad residente persona no calificada, tendrd rentas que gozardn del beneficio del
convenio siendo estas las percibidas por las ventas al exterior de los productos fabricados
en Colombia, y 2) a su vez tendrd rentas provenientes del exterior que no gozardn de los
tratamientos del convenio por no tener la participacion suficiente para otorgar la categoria
de persona relacionada al tercero que realiza el pago.

4. CHC Y BUENA FE
Como tltima alternativa para acceder a los beneficios de un convenio de conformidad con
la cldusula LOB est4 la posibilidad de que los contribuyentes soliciten a las autoridades

la aplicacion de los efectos del convenio; sin embargo, en la normatividad colombiana
que abarca el régimen holding (libro séptimo, titulo II) no hay precision sobre este tema.
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Lo dnico que es claro, segun la legislacion interna, es que los beneficios del régimen
CHC no tendrdn lugar cuando el receptor de las rentas que distribuya una CHC tenga do-
micilio o sea un residente en una jurisdiccién no cooperante de baja o nula imposicién, o
de un régimen tributario preferencial.

De los postulados anteriores se tendria que es posible que llegue el caso en que una
sociedad colombiana se registre en el régimen CHC y pretenda utilizar los beneficios del
convenio, en cuyo caso quedard en decision de las autoridades administrativas.

De esta manera quedo ejemplificada la compatibilidad existente entre el régimen CHC
y la cldusula LOB establecida en el IML, andlisis que resulta oportuno en la medida que
la posicion sefialada por Colombia respecto a la aplicacién de la cldusula LOB o PPT atn
no es definitiva y puede llegar a cambiar.

Es relevante realizar el andlisis de la compatibilidad existente entre el régimen CHC y
el CDI con Jap6n, partiendo del hecho de que este tltimo no fue incorporado por ninguno
de los Estados contratantes para ser modificado por el IML, y que posee una cldusula de
limitacion de beneficios LOB similar a la contemplada en el IML.

III. Régimen CHC y CDI con japén
A. Cldusula LOB en CDI con japon

Tal como se menciond, el convenio suscrito con entre Japén y Colombia corresponde al
CDI que, aunque no fue incorporado dentro de la lista de convenios para ser modificados
por parte del IML, la redaccién de su cldusula restrictiva en cuanto a su aplicacion se acer-
ca alaredaccion planteada en el articulo 7 del instrumento multilateral; de esta manera, el
articulo 28, Derecho a beneficios, se encarga de desarrollar la materia.

1. PERSONA CALIFICADA

Dentro de su redaccidn se obtiene que limita de manera directa la obtencidn de beneficios
en cuanto a los articulos 7 (utilidades empresariales), 10 (dividendos), 11 (intereses), 12
(regalias) y 13 (ganancias de capital), y utiliza la misma expresién usada en el IML de per-
sona calificada para determinar el acceso a dicho tratamiento beneficioso.

De esta manera, el CDI suscrito con Japdn sostiene que un contribuyente es un resi-
dente calificado si es:

a. Persona fisica.

b. 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. Sociedad u otra entidad, si la clase principal de sus acciones se cotizan en bolsas
de valores reconocidas.
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d. Fondo de pensiones reconocido, si al menos el 50% de los beneficiarios, miem-
bros o participantes son personas naturales residentes de cualquiera de los Estados con-
tratantes al comienzo del afio fiscal.

e. Alquien que no sea persona natural, si en ese momento y en al menos la mitad de
los dias de un periodo de 12 meses, personas residentes y calificadas en los literales a
(persona natural), b (Estado o subdivisiones, etc.), ¢ (sociedad que cotice en bolsa sus
acciones) o d (fondo de pensién con porcentaje de participacion) poseen directa o indi-
rectamente al menos el 50% de las acciones de esa persona no natural.

Al igual que en el IML, a pesar de que el convenio sefiala como requisito fundamental
para el acceso a los beneficios que otorgan los convenios de doble imposicién la calidad
de persona calificada, el articulo 28 de este CDI extiende los efectos de los convenios a
otro tipo de personas.

2. PERSONA NO CALIFICADA

El CDI suscrito con Japdn, siguiendo los criterios internacionales de las cldusulas LOB,
extiende la utilizacién de los beneficios otorgados por un CDI a contribuyentes que son
considerados personas no calificadas, pero que retinen unas caracteristicas que le otorgan
el acceso a los beneficios de los convenios de doble imposicion, estas son:

a) Actividad real

Tiene lugar cuando un residente de una jurisdiccidn contratante, con independencia de que
sea o no persona calificada, se dedica a un negocio empresarial activo en el primer Estado
contratante y las rentas derivadas del otro Estado contratante emanan o son incidentales a
esa actividad empresarial.

Sin embargo, al igual que en el IML, el CDI restringe el acceso a los beneficios del
convenio cuando su negocio empresarial se trate sobre: i) explotacién como sociedad de
tenencia de valores (holding Company); ii) supervision general o administracién para
un grupo de empresas; iii) financiacion grupal, iv) Realizaciéon o administracion de in-
versiones, salvo cuando sean realizadas por un banco o entidad en el curso ordinario de
su actividad como tal, o v) mantenimiento o administracién de propiedad intangible sin
producirla o desarrollarla.

- Actividad y persona vinculada

Aligual que el IML, el CDI plantea la posibilidad de acceder a los beneficios otorgados, si
un residente de un Estado contratante obtiene un elemento de renta de una actividad em-
presarial realizada por ese residente en el otro Estado contratante u obtiene un elemento
de renta de la otra jurisdiccion contratante procedente de una persona vinculada, siempre
y cuando exista una relacidn sustancial entre estas actividades.
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Para este punto es necesario precisar la definicién dada por el CDI al criterio de perso-
na vinculada, que es cuando una de ellas posee, directa o indirectamente, al menos el 50%
del interés efectivo en la otra; en el caso de sociedades serd al menos el 50% del conjunto
de derechos de voto y valor de las acciones; o cuando otra persona posee directa o indi-
rectamente al menos el 50% del derecho de participacion, en el caso de sociedades serd al
menos el 50% del total de voto y valor de las acciones de la sociedad en cada una de ellas;
y en todo caso si una tiene el control sobre la otra o ambas estdn bajo el control de una
misma persona o personas.

b) Beneficiarios equivalentes
El CDI otorga el acceso a los beneficios del convenio a una persona no calificada, si:

- Corresponde a un fondo de pensiones, que al comienzo del afio del cual reclama el
beneficio, sus beneficiarios, miembros o participes eran al menos en un 75% benefi-
ciarios equivalentes.

- Al momento de reconocer el beneficio, en al menos la mitad de los dias de un periodo
de 12 meses, los beneficiarios equivalentes posean directa o indirectamente al menos
el 75% de las acciones del residente.

Como ocurre en el IML, el CDI desarrolla una definicion del término de beneficiario
equivalente, el cual se entiende como cualquier persona con derecho a los beneficios res-
pecto de un elemento de renta concedido, bien sea por la normatividad interna o cualquier
otro instrumento internacional que resulte mas favorable; ahora bien, para determinar
el beneficiario equivalente con relacion a los dividendos, el CDI establece que la perso-
na se considerard como una sociedad 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.

¢) Buenafe

Como lo establece el IML, el CDI determina la posibilidad que tienen los residentes con-
siderados como persona no calificada, y que no encaja dentro de las situaciones anterio-
res, de solicitar el acceso a los beneficios del convenio. Para ello, el contribuyente estd en
la obligacion de demostrar ante dichas autoridades que ni su constitucion, adquisicién o
mantenimiento tuvieron como uno de sus principales propdsitos la obtencion de benefi-
cios fiscales. Para estos casos, antes de otorgar o negar la solicitud, la autoridad compe-
tente deberd consultar a la otra autoridad competente.
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B. Aplicacion prdactica CHC y CDI Japon
1. REeciMENES HoLDING CHC Y CDI JAPON

Resulta entonces, que la cldusula LOB establecida en el CDI con Japdén presenta gran
similitud con la cldusula LOB instaurada en el IML, por lo cual en el momento en que el
CDI con Japdn se encuentre vigente, se deberd analizar de forma detallada cada situacion,
toda vez que los residentes que pretendan utilizar los beneficios que otorga el convenio
deberan, en primer momento, ademds de ser considerados residentes fiscales ser conside-
rados personas calificadas.

Sin embargo, el CDI otorga acceso a los beneficios incluso a residentes que no sean
considerados como personas calificadas, en la medida que desarrollen actividades empre-
sariales en alguno de los Estados; al respecto, el CDI aclara que no se podré obtener el
acceso a los beneficios cuando se tenga como actividad empresarial 1a tenencia de valores.

Imaginemos una sociedad colombiana que no cotice en bolsa, cuyos accionistas sean
en un 98% personas no residentes en el territorio colombiano ni en Jap6n, cuya tnica acti-
vidad es la tenencia de valores, propietaria de acciones de dos sociedades domiciliadas en
Japén equivalentes al 20% en cada una y perteneciente al régimen CHC.

Al realizar un andlisis para determinar si la sociedad tiene acceso a los beneficios del
convenio se tendria:

1. Residencia: la sociedad es constituida por extranjeros, pero bajo las normas colom-
bianas y con domicilio en Colombia por lo cual, a efectos del articulo 12-1 del Esta-
tuto Tributario, cumple con las disposiciones para ser considerada como una sociedad
nacional.

2. Sujeto calificado: a pesar de que la sociedad es residente en territorio colombiano, al
pertenecer en mds de un 50% a personas no residentes ni en Colombia ni en Japdn, para
efectos fiscales de doble imposicidn serd considerada una persona no calificada.

3. Sujeto no calificado con derecho a beneficio: al aplicar el criterio de actividad se ten-
dria que la sociedad, a pesar de no ser una persona calificada, se encontraria dentro de
las causales de negocio empresarial para poder acceder a los beneficios del convenio;
sin embargo, su actividad exclusiva se trata de la tenencia de valores, actividad que ha
sido excluida de manera taxativa como criterio de acceso a CDI.

4. Buena fe: al ser un sujeto residente no calificado y con actividad de tenencia de valo-
res, restaria que el contribuyente solicitara al Estado contratante la aplicacién de los
beneficios del convenio, pero al tener como su tnica actividad la tenencia de valores,
seria evidente que no estaria en la capacidad de demostrar una actividad vélida para
haber seleccionado a este pais como residencia de la sociedad (figura 7).
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Ficura 7. CHC v CDI Jaron
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Fuente: elaboracion propia.

Partiendo del ejercicio anterior, se puede observar que, aunque la sociedad CHC SAS
cumple con el hecho de ser residente fiscal en Colombia, para efectos de los beneficios
dados en el CDI con Japén en lo que respecta a dividendos, utilidades empresariales, in-
tereses, regalias y ganancias de capital no serd tenida en cuenta y, por tanto, no tendran
aplicacion.

2. BoLsA DE VALORES Y CDI JapoN

De manera similar a lo establecido en el IML, el CDI suscrito con Japén permite la clasi-
ficacion de persona calificada en la medida que la sociedad cotice en bolsa de valores sus
acciones principales.

En este punto no se profundizard sobre el requisito de que las acciones sean cotizadas
en una bolsa de valores, toda vez que fue explicado en el literal C.2.

Aqui planteamos una sociedad de naturaleza andénima cuyos accionistas son perso-
nas no residentes en Colombia ni en Japon, con una actividad econémica exclusiva de
tenencia de valores, propietaria de acciones de dos sociedades japonesas equivalentes
al 20% en cada una, perteneciente al régimen CHC, y esta sociedad anénima cotiza sus
acciones en la Bolsa de Valores de Colombia cumpliendo todos los requisitos legales.

Al realizar un andlisis para determinar si la sociedad tiene acceso a los beneficios del
convenio se tendria:
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1. Residencia: la sociedad es constituida por extranjeros, pero bajo las normas colom-
bianas y con domicilio en Colombia, por lo cual, a efectos del articulo 12-1 del Esta-
tuto Tributario, cumple con las disposiciones para ser considerada como una sociedad
nacional.

2. Sujeto calificado: a pesar de que la sociedad es residente en territorio colombiano, al

pertenecer 100% a personas no residentes, para efectos fiscales de doble imposicién
no podrad ser catalogada como persona calificada por esta razon.
Ahora, atendiendo su caracteristica de ser una sociedad anénima, que cotiza sus accio-
nes en la Bolsa de Valores de Colombia, cumpliendo con todas las exigencias legales
en esta materia, se entenderia que la sociedad CHC podrd acceder a los beneficios del
convenio de doble imposicidn suscrito con Japdn (figura 8).

Fi1cura 8. BoLsA DE VALORES Y CDI JapronN

Sociedad 1 ‘ . ‘ Extranjero

Sociedad 2 \I’

I I Guillermo " CHCSA. Objeto social: Tenencia de Colombia

valores

Cotiza sus

bolsa de valores

Residentey persona calificada por
CHCS.A. X .
cotizar sus acciones en bolsa de valores

Ley 27 de 1990

Fuente: elaboracién propia.

De este ejercicio resulta que, sin importar que la sociedad CHC SAS fuera constituida en
su totalidad por una persona no residente ni en el Estado de Colombia ni en el Estado de
Japén, es aplicable el convenio en la medida que cumple con el requisito de cotizar en una
bolsa de valores sus principales acciones.
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3. ACTIVIDAD Y PERSONA VINCULADA Y CDI JAPON!

Como se determing en el literal B.1, cuando la sociedad colombiana perteneciente al régi-
men CHC tenga como objeto social exclusivo la tenencia de valores, no podra acceder a
los beneficios que otorgue el CDI suscrito con Japdn; sin embargo, dicho CDI no prohibe
el acceso al tratamiento del convenio cuando se esté enfrente de una sociedad que perte-
nezca al régimen CHC y desarrolle otras actividad u objetos sociales.

Existe en territorio colombiano una sociedad que no cotiza en bolsa, cuyos accionistas
en un 30% corresponden a residentes en Japon, 15% colombianos y 55% de otras nacio-
nalidades, propietaria de acciones de tres sociedades japonesas, perteneciente al régimen
CHC, cuyas actividades principales son la tenencia de valores y la recoleccion y venta
de café; dicha CHC vende al exterior, y precisamente a una de las sociedades en que tie-
ne participacidn parte del café que es procesado en Colombia y a la vez recibe ingresos
provenientes del exterior por una de sus sociedades, la cual vende ese café en el exterior.

Al realizar un andlisis para determinar si la sociedad tiene acceso a los beneficios del
convenio se tendria:

1. Residencia: la sociedad es constituida en un 55% por extranjeros, pero bajo las normas
colombianas y con domicilio en Colombia por lo cual, a efectos del articulo 12-1 del
Estatuto Tributario, cumple con las disposiciones para ser considerada como una so-
ciedad nacional.

2. Sujeto calificado: a pesar de que la sociedad es residente en territorio colombiano, al
pertenecer en mas de un 50% a personas no residentes colombianos ni japoneses, para
efectos fiscales de doble imposicidn serd considerada una persona no calificada.

3. Sujeto no calificado con derecho a beneficio: al aplicar el criterio de actividad se ten-
dria que la sociedad, a pesar de no ser una persona calificada, se encontraria dentro de
las causales de actividad para poder acceder a los beneficios del convenio respecto de
la venta de café al exterior con una de las sociedades en las que tiene participacion.
Ahora, a pesar de que la renta obtenida desde el exterior se debe a la venta del café
procesado en Colombia por parte de una de las sociedades en que tiene participacion,
este ingreso no podria acceder a los beneficios del convenio debido a que la CHC so-
lamente tiene el 20% de participacion, lo cual impediria que se tratara de un ingreso
proveniente de una persona vinculada (figura 9).

1 En el portal web de la embajada de Japén en Colombia se establecié que: “Los principales productos de
exportacion hacia el mercado japonés son café, flores, niquel, productos quimicos y carbén. Por otra parte,
los principales productos de importacién provenientes de Japon son maquinaria, equipos de comunicacion,
automoviles y autopartes, productos quimicos y alimentos”. https://www.colombia.emb-japan.go.jp/ESP/
bilateral/comercial.htm#:~:text=Las%?20relaciones%20comerciales %20entre %20Colombia%20y %20
Jap%C3%B3n%20s0n%20un%20elemento%20primordial &text=Los%20principales%20productos %20de %20
exportaci%C3%B3n,n%C3%ADquel %2C%20productos %20qu%C3 % ADmicos %20y %20carb%C3%B3n.
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FIGURA 9. ACTIVIDAD Y PERSONA VINCULADA Y CDI JAPON

Sociedad 1 ) Extranjero

Sociedad 2 .
\\Sociedad 3 o

Colombia

I I Guillermo 55%
Objeto social: Tenencia de
ﬁ - CHCSA. valoresy fabricaciény venta
de sillas de montar a caballo
i f—

Residentey persona no calificada con

JiCSa, derecho a CDI

Fuente: elaboracion propia.

En este escenario ocurren dos momentos. El primero de ellos corresponde al hecho de que
la CHC SAS es una sociedad residente, pero corresponde a una persona no calificada, ten-
drd una renta que se beneficiard del tratamiento del CDI por las ventas realizadas al exte-
rior (Japon) de café; y el segundo momento corresponde a las rentas que provendrén de la
sociedad japonesa pero que como la participacion es inferior a un 50% no se tratard de un
ingreso de una persona vinculada y por lo tanto no aplicard el convenio.

4. Buena Fe CDI JapoN

El dltimo recurso al que acude el CDI suscrito con Japén es el de realizar una solicitud a
la administracién de impuestos para que esta, previa consulta con la otra administracion,
le conceda o no los beneficios.

Finalmente, se puede observar que la cldusula contenida el CDI suscrito entre Colom-
bia y Japén guarda una estrecha relacion entre lo contenido en el IML respecto a la cldu-
sula LOB, pudiendo entonces determinarse que, en la practica, aunque Colombia opt6 en
su gran mayoria por aplicar el PPT, en un futuro cercano serd un pais que deberd llevar a
cabo andlisis detallados en el cumplimiento de la calificacion de los contribuyentes como
personas calificadas.
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Conclusiones

Con ocasién de la implementacién del régimen de compaiiias holding colombianas con
las leyes 1943 de 2018 y 2010 de 2019 surgid la necesidad de profundizar sobre su origen,
regimenes ya existentes, su implementacién en Colombia y su compatibilidad frente a los
estdndares internacionales, particularmente frente al problema internacional del abuso en
tratados tributarios internacionales, para lo cual fue necesario ahondar sobre lo conteni-
do en el IML en lo que respecta a su cldusula de limitacién de beneficios. Como primera
medida, fue necesario indagar sobre los regimenes holding, posterior a ello entrar a deter-
minar de manera detallada la posicién adoptada por Colombia frente a lo propuesto en el
IML frente a las cldusulas antiabuso y, finalmente, se compararon los efectos practicos que
tendré la cldusula de limitacién de beneficios planteada en el convenio de doble imposi-
cion celebrado con Japon frente a una posible CHC. De esta manera, del estudio realizado
se concluyd lo siguiente: la figura de régimen holding no corresponde a una creacion del
legislador colombiano, toda vez que este tipo de regimenes tiene su origen en el derecho
europeo; tampoco corresponde a una novedad en el continente americano, en razén de que
a la fecha de su expedicion ya han existido distintos regimenes con distintos tipos de re-
sultados en el continente.

Dentro de los regimenes holding, se destaca que son figuras que intentan promo-
ver la inversion extranjera, brindando facilidades a inversionistas extranjeros para que,
a través de estos vehiculos tributarios, gestionen el movimiento de capital. Claro estd, a
cambio de dicho tratamiento preferencial, en su gran mayoria condicionan el cumplimien-
to de condiciones particulares que benefician al pais sede del holding.

Se destaca como principal beneficio comin de estos regimenes el hecho de que otor-
gan un tratamiento fiscal beneficioso al momento de la percepcion y distribucion de di-
videndos recibidos o distribuidos a no residentes, con lo cual se perfecciona el flujo del
capital extranjero desde y hacia el exterior; asi mismo se otorga, bien sea el tratamiento
de rentas exentas con lo cual su tributacion en el pais es equivalente a cero (0), o bien sea
la calidad de ingresos de fuente extranjera, lo que determina que ese tipo de rentas no se
encuentran gravadas en el pafs.

El régimen de compaiiias holding colombiano (CHC) se adapta a las condiciones ge-
nerales establecidas en este tipo de regimenes; sin embargo, a partir de los ejemplos com-
parados, dicho CHC corresponde al régimen que exige una cantidad mayor de requisitos
para su implementacién y aplicacion.

Resulta curioso que, tal y como qued¢ establecido en la normatividad colombiana, las
CHC reciben la calidad de residentes para efectos fiscales y frente a la aplicacién de los
convenios de doble tributacion por la misma ley.

Ante la préctica recurrente de utilizar estrategias para lograr la obtencién de la aplica-
cién de los tratamientos especiales establecidos en los CDI, fue necesario que en el plan
de accion BEPS, dentro de su Accion 6 se establecieran clausulas antiabuso conocidas
como la PPT y la LOB.
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La cldusula LOB condiciona la aplicacion de los convenios al cuamplimiento de unos
requisitos especiales, que limitan el acceso de dichos convenios a un examen de la calidad
del sujeto que pretende beneficiarse de estos.

Para la aplicacién de las cldusulas antiabuso es necesario que los Estados contratantes
hagan un acuerdo respecto a qué tipo de cldusula quieren utilizar en cada convenio, esto
en razén de que el IML corresponde a un acuerdo de suscripcion abierta.

Con la suscripcion del IML por parte de Colombia, su red de convenios se verd afec-
tada en lo concerniente a evitar el abuso en la utilizacion de los tratados; si bien en la
mayoria de casos se regird por la cldusula del test de propdsito principal, existirdn con-
venios que dardn aplicacion de una cldusula de limitacién de beneficios muy similar a la
establecida en el IML.

Una vez tenga efectos lo suscrito en el IML, en el andlisis por realizar para aplicar o no
un CDI, no bastard con determinar que el sujeto es un residente y que hace parte de uno
de los dos Estados contratantes, ya que deberd analizarse como complemento la cldusula
antiabuso que tenga lugar.

Bajo la aplicacion de la cldusula LOB, a pesar de que el régimen CHC establezca como
residente para efectos de los convenios de doble imposicién a la entidad CHC, cuando se
trate de una entidad que se dedique exclusivamente a la tenencia de valores, no pasard el exa-
men de la LOB y, por tanto, no podra acceder a los tratamientos preferenciales de los CDI.

Cuando se trate de una entidad CHC con dedicacion exclusiva a la tenencia de valores,
a pesar de que no gozard de la aplicacién de los convenios bajo las reglas de la LOB, los
dividendos que reciba del exterior y los que decrete hacia el exterior tendrdn el tratamiento
preferencial consagrado en la legislacion interna, lo cual se traduce en una no imposicion.

Bajo la aplicacién de la LOB puede llegar a presentarse el caso de que una CHC si
acceda a los beneficios de los convenios; si bien por regla general y al ser una entidad de
tenencia de valores no accederfa al convenio, esta CHC puede desarrollar otro tipo de acti-
vidades que creen un lazo real entre el pais donde estd ubicado y sus intereses comerciales,
cumpliendo asi con lo establecido por la LOB. Es decir, finalmente, y bajo la aplicacién de
laLOB, una CHC dnicamente podrd beneficiarse de los CDI cuando realice una actividad
distinta a la de tenencia de valores.

Para los contribuyentes que pretendan aplicar los efectos de los convenios y deban
realizar el andlisis de la LOB, cuentan con la posibilidad de solicitar la intervencién de las
entidades administrativas, cuando a pesar de no cumplir con las condiciones establecidas
por la LOB, soliciten su acceso bajo el criterio de buena fe.

De los catorce convenios que ha celebrado Colombia después de la suscripcion del
IML se destacan con cldusula LOB los celebrados con Chile, India y México, en el cual
Meéxico hizo reserva del convenio con Colombia.

A pesar de que el convenio celebrado con Japén no fue incluido dentro de los conve-
nios que se deben modificar por el IML, resulta ser el que cuenta con una cldusula LOB
muy similar a la establecida en el IML, situacion que en parte se debe a que su fecha de
suscripcion fue el 19 de diciembre de 2018.
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Cuando entre en vigor el convenio celebrado entre Colombia y Japén, los inversionis-
tas deberdn llevar a cabo un test antiabuso direccionado a la aplicacion de la LOB. De esta
manera, y partiendo del hecho de que de entrada se tiene la negacién de los efectos a las
entidades holding, es muy probable que los inversionistas extranjeros no busquen la crea-
cion de CHC y, por el contrario, implementen entidades que de manera directa obtengan
el acceso a los CDI.

El régimen CHC fue implementado como un vehiculo atractivo para los inversionistas
extranjeros, que permitiera un aumento del reconocimiento global del pafs; sin embargo,
bajo lo desarrollado en la presente investigacion, al dia de hoy se deben llevar a cabo ana-
lisis adicionales al lugar donde se ubica la sociedad holding para poder acceder a los tra-
tamientos de los CDI, factor que en materia internacional desempefia un papel clave para
la toma de decisiones de los inversionistas; de esta manera, dicho régimen puede no llegar
a acceder a los distintos convenios por el simple hecho de ser una entidad que se dedica a
la tenencia de valores.
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