COLECCION CRITICA TRIBUTARIA

SERIE NUEVAS TENDENCIAS DE LA
TRIBUTACION INTERNACIONAL Y COMPARADA

ABUSO EN EL INSTRUMENTO
MULTILATERAL

UNA NUEVA MENTALIDAD
DE PLANEACION INTERNACIONAL

Santiago Eduardo Gomez Cifuentes

UNIVERSIDAD DE LOS ANDES
Facultad de Derecho




04.indd 1 11/0419 7:17 p.m.



04.indd 2 11/0419 7:17 p.m.



ABUSO EN EL
INSTRUMENTO MULTILATERAL

UNA NUEVA MENTALIDAD DE
PLANEACION INTERNACIONAL

04.indd 3 11/04/19 7:17 p.m.



04.indd 4 11/0419 7:17 p.m.



COLECCION CRITICA TRIBUTARIA

SERIE NUEVAS TENDENCIAS DE LA
TRIBUTACION INTERNACIONAL Y COMPARADA

ABUSO EN EL
INSTRUMENTO MULTILATERAL

UNA NUEVA MENTALIDAD DE
PLANEACION INTERNACIONAL

Santiago Eduardo Gomez Cifuentes

Universidad de
los Andes

Colombia

Facultad
de Derecho

04.indd 5 11/04/19 7:17 p.m.



04.indd 6

Gomez Cifuentes, Santiago Eduardo
Abuso en el Instrumento Multilateral. Una nueva mentalidad
de planeacién internacional / Santiago Eduardo Gémez Cifuentes. -
Bogota: Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, 2019.
80 paginas: ilustraciones; 14 x 21 cm - (Coleccién Critica Tributaria.
Serie Nuevas Tendencias de la Tributacion Internacional y Comparada)
1sBN 978-958-774-827-7
1. Derecho fiscal 2. Doble imposicién internacional - Tratados -

Colombia I. Universidad de los Andes (Colombia) II. Tit.
CDD 343.04 SBUA

Primera edicion: abril del 2019

© Santiago Eduardo Gémez Cifuentes
© Universidad de los Andes, Facultad de Derecho

Ediciones Uniandes

Calle 19 n.° 3-10, oficina 1401
Bogota, D. C., Colombia
Teléfono: 339 49 49, ext. 2133
http:/ /ediciones.uniandes.edu.co
infeduni@uniandes.edu.co

1sBN: 978-958-774-827-7
ISBN e-book: 978-958-774-828-4
Para citar: http:/ /dx.doi.org/10.15425/2017.237

Correccion de estilo: Tatiana Grosch
Disefio de maqueta y diagramacion: Alejandro Ospina

Impresion: Xpress Estudio Grafico y Digital S. A. S. - Xpress Kimpres
Carrera 69H n.° 77-40

Bogota, D. C., Colombia

Teléfono: 602 08 08

Impreso en Colombia - Printed in Colombia

Universidad de los Andes | Vigilada Mineducacion.

Reconocimiento como universidad: Decreto 1297 del 30 de mayo de 1964.

Reconocimiento de personeria juridica: Resolucion 28 del 23 de febrero de 1949, Minjusticia.
Acreditacion institucional de alta calidad, 10 afios:

Resolucion 582 del 9 de enero del 2015, Mineducacion.

Todos los derechos reservados. Esta publicacién no puede ser reproducida ni en su todo ni
en sus partes, ni registrada en o transmitida por un sistema de recuperacion de informacion,
en ninguna forma ni por ningtn medio, sea mecanico, fotoquimico, electrénico, magnético,

electro-6ptico, por fotocopia o cualquier otro, sin el permiso previo por escrito de la editorial.

11/04/19 7:17 p.m.



04.indd 7

Contenido

Lista de abreviaturas / 11

Introduccién, alcance y contexto / 13

El origen de la Convencién Multilateral para Aplicar las Medidas
Relacionadas con los Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de
las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios / 14

La finalidad del mi1 a la luz del abuso tributario / 17

La aplicacién del ML y su interaccion con los cpr / 21

La accién 6 de Bers, el fundamento de los articulos 6.°y 7.° del mL1 / 22

Formas de aplicacién particulares de
los articulos 6.°y 7.° del mL1 en los cp1 / 25
Inaplicacién del preambulo por lenguaje preexistente / 25

Aplicacion del nuevo preambulo reemplazando
el preambulo existente / 25

Adicién del lenguaje del predambulo al preambulo existente / 26

11/0419 7:17 p.m.



04.indd 8

ABUSO EN EL INSTRUMENTO MULTILATERAL

Complemento del preambulo con
cooperacion y desarrollo econémico / 26

Inaplicacién del ppr por negociacion directa entre las partes / 27

Inaplicacién del rrr en determinados cTa para evitar
la redundancia / 27

Inaplicacién de la LoB en determinados cTa para evitar
la redundancia / 28

Aplicaciéon condicionada de la LoB y del articulo 7.°
a la reciprocidad / 28

Aceptacion del prr por existencia o inexistencia en el cp1 / 29

Aplicacion de la consulta bilateral
en el marco del prr de comun acuerdo / 30

Aplicaciéon de la LoB por existencia o inexistencia en el cp1 / 30

Aceptacion eventual de la cldusula LoB / 31

Aplicacion de los articulos 6.° y 7.° del ML
en los cpI suscritos por Colombia / 33

cp1 Colombia-Canada / 34

cp1 Colombia-Chile / 34

cp1 Colombia-Espania / 35

cp1 Colombia-Francia / 36

cp1 Colombia-India /36

cp1 Colombia-Corea / 37

cp1 Colombia-México / 38

cp1 Colombia-Portugal / 38

cp1 Colombia-Republica Checa /39
cp1 Colombia-Suiza / 40

CpI no cubiertos / 40

11/0419 7:17 p.m.



04.indd 9

SERIE: NUEVAS TENDENCIAS DE LA TRIBUTACION INTERNACIONAL Y COMPARADA

Alcance e implicaciones de la aplicacion del
articulo 7.°(1) del mL1 respecto al test de propdsito
principal (Principal Purpose Test) / 45

La principalidad del propésito de obtener un beneficio fiscal / 46

La razonabilidad bajo todos los hechos y circunstancias relevantes / 53

Alcance de la clausula simplificada

de limitacion de beneficios (S-LoB) / 57
Treaty shopping y la finalidad de las cldusulas LoB / 57
Aplicacion de la S-LoB del articulo 7.°(8) a 7.°(13) del mL1 / 60
Companias y fondos de inversién como personas calificadas / 62
Bona fide: aproximacién y uso justo de la convencién / 64
Propiedad y temporalidad: criterios de aplicacién de los beneficios / 67

Concesién de beneficios a la luz del objetivo del tratado / 68

Conclusiones / 71

Bibliografia / 75

11/0419 7:17 p.m.



04.indd 10 11/04/19 7:17 p.m.



BEPS

CDI

CTA

CVDT

EBITB

LoB

MLI

OCDE

PPT

S-LoB

VPN

04.indd 11

Lista de abreviaturas

Base Erosion and Profit Shifting (reporte
para atacar la erosién a la base imponible y
el traslado de beneficios de la OcDE)

Convenios para evitar la doble imposicion

Covered Tax Agreement
(convenios fiscales comprendidos)

Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados

Erosién a la base imponible
y traslado de beneficios

Limitation of Benefits
(limitacién de beneficios)

Multilateral Convention to Implement Tax
Treaty Related Measures to Prevent BEPs o
Multilateral Instrument (convencién mul-
tilateral para aplicar las medidas relaciona-
das con los tratados fiscales para prevenir
la erosién de las bases imponibles y el tras-
lado de beneficios)

Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos

Principal Purpose Test
(test de proposito principal)

Simplified Limitation of Benefits
(clausula simplificada de limitacién
de beneficios)

Valor presente neto

11

11/0419 7:17 p.m.



04.indd 12 11/0419 7:17 p.m.



Introduccion, alcance y contexto

El presente estudio tiene como objetivo analizar la aplicacién del
articulo 7.° del Instrumento Multilateral de la ocDg, recientemente
suscrito por Colombia. En particular, se pretende analizar la aplica-
cion y el alcance del test de propésito principal en los términos plan-
teados por el articulo 7.°(1) de la convencién. Este test se estructura
como una medida para restringir el abuso tributario en el marco de
estructuras de planeacion fiscal que se benefician de los convenios
de doble imposiciéon. Lo cierto es que este test, previsto en el articu-
lo 7.°(1), es una regla antiabuso general cuya textura abierta' puede
traducirse en una dosis de incertidumbre para el contribuyente. La
definicién de qué transacciones pueden considerarse abusivas en el
marco del articulo pareciera quedar sujeta a todo tipo de interpreta-
ciones en perjuicio de la seguridad juridica®

1 “Los sistemas juridicos de toda sociedad deben lidiar con los problemas
de indeterminacién de sentido, propios de todo lenguaje natural, a sa-
ber: la ambigiiedad, la vaguedad o la textura abierta [...] toda expresion,
aunque no sea ambigua ni vaga, tiene una ‘textura abierta’, por lo que,
eventualmente, puede perder sus atributos de precisién, enfrentdndose
a casos en el que su uso puede presentar ‘perplejidades’ o desconciertos
‘legitimos’”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-350 del 2009
(M.P. Maria Victoria Calle Correa: mayo 20 del 2009).

2 “En el ambito de la certeza y estabilidad juridica (seguridad juridica)
[esta] la existencia de precisos términos para que la administracion o
el juez adopten decisiones y el principio de conocimiento de las nor-
mas aplicables al caso concreto”. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-250 del 2012 (M.P. Humberto Antonio Sierra: marzo 28 del
2010); Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-458 del 2003 (M.P.
Marco Gerardo Monroy: junio 5 del 2003); y Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T-502 del 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett:
junio 27 del 2002).

13
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También se busca analizar la aplicacién de la cldusula simpli-
ficada de limitacién de beneficios planteada en el articulo 7.°(8) al
7.°(13) de este instrumento, pues su impacto no es menor en la posi-
bilidad de que los contribuyentes puedan acceder a los beneficios de
un convenio para evitar la doble imposiciéon. Asi mismo, se preten-
de realizar algunas consideraciones sobre las implicaciones de los
cambios en los preambulos de los convenios suscritos por Colombia
para evitar la doble imposicion, que surgen a partir de la aplicacion
del articulo 6.° del Instrumento Multilateral.

Para esto se busca ofrecer un marco conceptual que permita lle-
gar a interpretaciones razonables y —en la medida de lo posible —
objetivas, especialmente al dar aplicacion al articulo 7.° en cuestion.
Lo anterior, para que los contribuyentes puedan tener certeza de
qué estructuras caen en el &mbito de aplicaciéon del mismo y, tam-
bién, para que las administraciones tributarias puedan fiscalizar con
criterios rigurosos.

El origen de la Convencion Multilateral para
Aplicar las Medidas Relacionadas con los
Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de las
Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios

No es asunto nuevo que los grupos multinacionales busquen estra-
tegias de planeacién fiscal para reducir su carga tributaria global.
Pero la crisis financiera del 2008, en conjuncién con el gran cubri-
miento mediatico que tuvo el fenémeno de la planeacién fiscal y
la elusioén tributaria, dieron paso al surgimiento de una preocupa-
cién publica sobre las politicas tributarias y las estrategias de pla-
neacion de estos grupos multinacionales®. En un entorno altamente
volatil, los politicos, alimentados por la protesta publica, reaccio-
naron para promover la prevencion de la elusion fiscal y sancio-
nar normas que la hicieran posible*. Gerentes de grandes compa-
fifas multinacionales tuvieron que enfrentar el escrutinio publico’
y los organismos internacionales, como la ocDE, tomaron cartas en
el asunto.

3 Yariv Brauner, “What the Bers”. Florida Tax Review 16 (2014): 57.

4 Véase: Manal S. Corwin, “Sense and sensibility: the policy and politics of
BEPS”, en Current and Quotable Tax Notes (2014).

5 Véase, por ejemplo: BBC, “Starbucks, Google and Amazon grilled over
tax avoidance”, acceso en noviembre del 2012, https:/ /www.bbc.com/
news/business-20288077
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Asi, desde la expedicion del reporte para atacar la erosién a la
base imponible y el traslado de beneficios (BEps, por su sigla en in-
glés), en febrero del 2013, las naciones miembro de la ocDE comen-
zaron a considerar necesaria la adopcién de medidas concretas que
fueran idéneas para contrarrestar estos fendmenos lesivos para el
recaudo. A partir de este reporte surgieron las quince acciones del
plan Beps, destinadas a evaluar el estado de las reglas de tributacion
internacional y formular las estrategias para su renovacién.

El objetivo de las acciones es incrementar la transparencia de los
sistemas tributarios, mejorar la coherencia de las normas locales en
un contexto de transacciones transnacionales y, lo mas importante,
fortalecer los requisitos sustanciales en el estandar de la tributacién
internacional, pues los efectos y beneficios de instrumentos de tribu-
tacién internacional como los convenios para evitar la doble impo-
sicién (cp1) se habian visto desfigurados con la obsolescencia ante el
cambiante mundo de los negocios®.

Planteada asi la cuestiéon, un instrumento multilateral de dere-
cho internacional, como lo es un convenio abierto a suscripcion y
ratificacién de madltiples Estados, result6 ser la soluciéon perfecta
para aplicar de forma eficiente las recomendaciones que se habian
desarrollado con las acciones del plan Bers. Asi, se permitiria a las
diferentes jurisdicciones modificar y adicionar sus convenios para
evitar la doble imposicién e implementar estas medidas sin necesi-
dad de renegociar cada uno de los tratados; especialmente conside-
rando que la OcDE estima que a nivel mundial se han suscrito mas
de tres mil cpr’.

En este contexto surgié el Convenio Multilateral contra la Ero-
si6n de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios de la ocpe®
(Multilateral Instrument en inglés o MLI), que introduce las medidas
desarrolladas en el plan de accién BEPs en un tratado multilateral
sujeto a firma y ratificacién por parte de cualquier Estado’. Al ha-
cerlo, estos hacen extensiva la aplicacion del MLI como instrumento

6 ocoE, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (oecp Publishings, 2013).

7 Explanatory Statement to The Multilateral Convention to Implement Tax
Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting,
acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.org/ tax/treaties/expla-
natory-statement-multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-rela-
ted-measures-to-prevent-Beps. pdf.

8  Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent BEPs, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.org/tax/
treaties/ multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-mea-
sures-to-prevent-Beps.pdf.

9  Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Beps. Articulo 27 (7 de junio del 2017).
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de derecho internacional a sus relaciones trasnacionales y, concomi-
tantemente, influyen en la aplicacién de los cpr que hayan suscrito.

El MLI es un convenio que puede ser modificatorio o aditivo de
las provisiones de un cpl, pero ambos no necesariamente deben
constituir un tratado unitario, sino que pueden coexistir de forma
complementaria. Es decir, el MLI tiene una finalidad diferente a los
cpl, no los deroga ni tampoco podria decirse que los cpI entran en
desuso con este convenio multilateral. Tanto es asi, que el mLI no
tiene la entidad de modificar unilateralmente los b1 suscritos, sino
que el acuerdo entre los Estados contratantes del cp1 y del ML es ne-
cesario para que las clausulas de este tltimo puedan operar. Lo ha-
cen incluyendo correlativamente un cpr como convenio fiscal com-
prendido (cra, por su sigla en inglés), dando prevalencia al principio
pacta sunt servanda, que implica que todo tratado obliga a las partes y
debe ser ejecutado por ellas de buena fe'.

En efecto, el articulo 1.° del mL1 especifica que este solo modifica un
Covered Tax Agreement (CTA) o convenio fiscal comprendido. El articu-
lo 2.°(1)(a) de este instrumento describe un cra como todo convenio
que cumple con la condicion de estar en vigor entre dos partes y, adi-
cionalmente, que cada parte del tratado haya notificado de su inten-
cién de incluirlo. Se incluye un cpor identificindolo como un convenio
que desea que se encuentre cubierto por el MLL Si un convenio no esta
cubierto por el ML, no se ve afectado por su normatividad.

De hecho, el MLl puede considerarse como un acuerdo pos-
terior que versa sobre el mismo tema sobre el que versan los cpi.
En este orden de ideas, la aplicaciéon del mLI complementa la
normativa de los cpi, toda vez que estos tltimos no se suspen-
den o terminan. Lo anterior, porque el articulo 30.°(3) de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (cvpr) deter-
mina que la normatividad de un tratado anterior (en este caso,
el cp1), que versa sobre la misma materia de otro, se aplica en la
medida en que no sea contrario a la normatividad posterior
(en este caso, al mL1). Al respecto, la “declaraciéon explicativa”!
del mL1 da luces sobre la importancia de seguir el articulo 30.°(3) de
la cvpT cuando se deban tratar conflictos entre el ML y un cpr. En
dltimas, se trata de una cldusula de compatibilidad entre tratados

10 Vienna Convention on the Law of Treaties Done at Vienna. Articulo 26
(23 de mayo de 1969).

11 Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax
Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting,
acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.org/tax/treaties/expla-
natory-statement-multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-rela-
ted-measures-to-prevent-Beps.pdf.
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que busca prevenir los conflictos tipicos que surgen en el derecho
internacional por causa de (1) la falta de jerarquias entre tratados;
y (2) la falta de un drgano legislativo central que pueda proveer
continuidad y congruencia a los convenios'.

La finalidad del mt1 a 1a luz del abuso tributario

Sin duda, una de las mayores dificultades que enfrentan las nacio-
nes al momento de negociar un cpj, sin importar que se tome como
base alguna de las versiones del Modelo de Convenio de la ocpe®,
es la posibilidad de estar abriendo la puerta para reducir la car-
ga tributaria de entidades y personas con capacidad de sacar ven-
taja de los desajustes entre las legislaciones de diferentes paises'
y delos convenios. Esto con el objetivo de (1) minimizar la carga tributa-
ria en el Estado de la fuente; (2) reducir o evitar la retencion en la fuente;
(3) reducir o evitar la tributacién a nivel del receptor de un ingreso; o (4)
reducir o evitar la tributacion a nivel de la compariia matriz®.
Teniendo esto en cuenta, el MLI implementa medidas a nivel del
cp1 destinadas a evitar que se confieran beneficios cuando: (1) la per-
sona a quien estd destinado el beneficio no cumple con requisitos
que evidencien una conexién suficiente con el Estado contratante
del cpy; 0 (2) cuando se observa que uno de los propésitos principa-
les de la transaccion es obtener ventajas tributarias y que estos bene-
ficios resultan inarménicos con el propésito del cpr'é, a saber, evitar
la doble imposicién, asi como evitar la elusién y evasion fiscales?.
Estas medidas pretenden fundamentalmente precisar la discu-
sién alrededor de la limitacién o denegacién de beneficios derivados
de los cp1. Especialmente en las estructuras que caen por fuera de
la aplicacién de las normas generales antielusiéon o antiabuso loca-
les, o en los eventos en que el tinico recurso para limitar o negar el

12 Nathalie Bravo, “The multilateral tax instrument and its relationship
with tax treaties”. World Tax Journal 8, n.° 3 (2016): 284.

13 Vease: ocpE, Model Tax Convention on Income and on Capital: 2017 (versién
condensada) (oEcD Publishings), 2017.

14 Madalina Cotrut, International Tax Structures in the Beps Era: An Analysis of
Anti-abuse Measures (18fD, 2015), 15.

15 Karin Simader y Elisabeth Titz, Limits to Tax Planning (Linde, 2013), 15.

16 ocpE/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project. Preventing the Granting of
Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances Action 6: 2015 (reporte final)
(oEcD Publishings, 2015).

17 Desde el 2003, la ocpE incluy6 en el comentario al articulo 1.°, apartado
7, de los comentarios a los articulos del Modelo de Convenio Tributario,
que los cp1no solo buscan evitar la doble imposicion sino que su prop6si-
to también es evitar la elusion y la evasion fiscales.
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beneficio queda supeditado a una interpretacion sistematica depen-
diente de dar valor interpretativo a los comentarios a los articulos
del Modelo de Convenio Tributario de la ocp.

Para aclarar la afirmacion anterior puede ser atil un ejemplo de
treaty shopping. Piénsese en una transaccion que se valga de un vehi-
culo, posiblemente de una sociedad en el pais B, cuyo tinico propésito
fuera el de recibir los pagos por concepto de dividendos provenientes
de una sociedad en el pais A, aplicando una tasa reducida de reten-
cién en la fuente contemplada en un cpr. Este vehiculo en el pais B
recibe y distribuye inmediatamente los beneficios por concepto de
dividendos a sus accionistas, que son residentes del pais C y que cla-
ramente no estarian cobijados por los beneficios del cp1 entre el pais
A'y el pais B.

Si bien es necesario tener en cuenta todos los hechos y circuns-
tancias relevantes, a primera vista podria pensarse que el vehiculo
no es el beneficiario efectivo de la transaccion. El resultado de la
estructura es que los accionistas logran una menor tarifa de tribu-
tacion combinada al escoger invertir a través de vehiculos en paises
con redes de tratados idéneos para reducir la carga impositiva.

Grafica 1. Treaty shopping y distribucién de dividendos

Vehiculo en B Accionistas en C

| Imlzersién inciirec]tsa: : : 5m direct
el coi entre : nversion directa: no
| reduce la tarifg de Sociedad en A hay cp1 entre A Iy C,
retencion de I retencion en la
I dividendos al 5 %, | fuente del 15 % de
I el co1 entre el pais los dividendos
y C también reduce | pagados a los
|

| la tarifa al 5 %. accionistas.

Fuente: elaboracion propia.
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Asi, y reiterando que se deben analizar las condiciones parti-
culares del vehiculo y de la operacién, esta transacciéon podria no
estar cobijada por la aplicacién de la normativa antiabuso local’®,
sin mencionar las dificultades practicas y probatorias alrededor de
su aplicacion®. Si bien los comentarios a los articulos del Modelo
de Convenio Tributario de la ocpE mencionan que los Estados no
estan obligados a conferir los beneficios del tratado en este tipo de
esquemas en los que el beneficiario efectivo de los dividendos no es
residente de un Estado contratante®, en el evento de una discusién
judicial surgiria la pregunta inagotable sobre la obligatoriedad de
los comentarios como fuente de derecho o interpretaciéon. Mas audn,
sobre la definicién y el alcance del término beneficiario efectivo que, si
bien adquiri6 ciertos rasgos particulares desde la versién 2014 del
Modelo de Convenio Tributario de la ocpg, siguen siendo objeto de
amplia discusién doctrinal y jurisprudencial.

En el ejemplo anterior, las herramientas para negar los beneficios
del tratado parecen insuficientes y quedan sometidas a un amplio
margen de interpretacion por parte del operador judicial y de dis-
cusion factica, incluso si el propdsito principal de la transaccion es
reducir la carga impositiva o si el vehiculo en el pais B carece de
sustancia econémica?.

Pero la situacién es otra si el MLI incorpora una cldusula antia-
buso general que permite indagar sobre el propésito principal del

18 Por ejemplo, cuando se han asignado funciones administrativas al ve-
hiculo que puedan otorgar suficiente grado de convencimiento sobre la
sustancia econémica y, ademas, no existan acuerdos de los que se pueda
derivar una obligacion de transferir inmediatamente los beneficios deri-
vados de los dividendos.

19 “[...] Third, in countries where the domestic GAAR exists, a broad reading
of beneficial owner will permit the tax authorities to achieve the same or
similar effects of applying the domestic Gaar without having to follow
‘the nuisance’ of special procedures or requirements (e.g. in terms of bur-
den of proof) that usually are connected with the Gaar...”. Michael Lang,
Pasquale Pistone, Josef Schuch, Claus Staringer y Alfred Storck, Beneficial
Ownership: Recent Trends (18D, 2013), 139.

20 Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (versién completa)
(oEcD Publishings, 2014). “It makes plain that the State of source is not
obliged to give up taxing rights over dividend income merely because
that income was immediately received by a resident of a State with which
the State of source had concluded a convention”.

21 “[...] a broad reading of beneficial ownership may permit reaching a si-
milar effect as having it inserted in the treaty but with one advantage:
no conditions for treaty access are defined and the tax authorities may
have a wider margin for manoeuvre...”. Michael Lang, Pasquale Pistone,
Josef Schuch, Claus Staringer y Alfred Storck, Beneficial Ownership: Recent
Trends (18FD, 2013), 140.
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negocio y sanciona con la limitacién de los beneficios del tratado a
las estructuras cuya intencion es, principalmente, reducir la carga
fiscal.

Entonces, si el pais A y B suscribieran el MLI y mutuamente de-
cidieran incorporar la cldusula simplificada de limitacién de benefi-
cios ahi consagrada podrian considerar que el vehiculo en el pais B
no es una persona calificada en los términos del numeral 9(c), 9(e)
y 10(a) del articulo 7.2, Por ende, seria posible limitar el acceso a
la tasa reducida de retencién en la fuente para dividendos del con-
venio entre A y B; sin necesidad de hacer esfuerzos interpretativos
frente al alcance del término beneficiario efectivo y sin necesidad de
recurrir a los comentarios de la OCDE.

Dicho esto, con un simple ejemplo salta a la vista que la inclusién
expresa de medidas antiabuso en el Instrumento Multilateral dota de
herramientas juridicas a las administraciones tributarias en la discu-
sién juridica alrededor del abuso tributario. Ademas, lo hace con una
mayor fuerza vinculante para los Estados contratantes al provenir de
una fuente de derecho internacional, como lo es un tratado®.

Antes de continuar es preciso insistir en que se contempla un
régimen destinado a evitar el aprovechamiento de los cp1 como ins-
trumentos para reducir — o incluso evitar — las cargas tributarias; lo
cual excede la finalidad de los mismos a los ojos de la ocpE. Es decir,
entre lineas, la propuesta del Instrumento Multilateral es independi-
zar la restriccion de la elusion fiscal de la efectividad de las clausulas
antiabuso y antielusion locales, de forma que se positivizan las reglas
concernientes al abuso tributario a nivel internacional. ;Cémo ope-
ran en concreto estas reglas? ;Coémo interactian las mismas frente
a los convenios de doble imposicién ya suscritos? Estas son algunas
de las preguntas que se pretende responder.

22 Enlamedida en que no sea una compafiia cotizada en bolsa, que los due-
fos del pais C no sean residentes del pais A pero sean duefios de mas del
50 % de las acciones del vehiculo en B y en la medida en que el vehiculo
en B sea en efecto un vehiculo y no esté participando de la conduccion
activa de un negocio en el pais A, de forma que en ninguno de los eventos
sea considerado una persona calificada y/o pueda acceder a los benefi-
cios del tratado.

23 Estatuto dela Corte Internacional de Justicia, Anexo a la Carta de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas. Articulo 38.°(1)(a) (26 de junio de 1945).
“[...] 1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho interna-
cional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las con-
venciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes...”.
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La aplicacién del mL1
y su interaccién con los cpr

Frente a la interaccion con los convenios para evitar la doble im-
posicién es preciso anotar que la incorporacion de las clausulas del
MLI tiene variadas formas de adopcién. Es decir, no hay una manera
tnica de suscribir el MLL, pues se trata de un instrumento flexible.

Ademas, no hay que olvidar que este instrumento es el reflejo del
estdndar minimo sobre las medidas para evitar la erosién a la base
imponible y traslado de beneficios (esiTB) del plan de accién BEps.
Asi, el mL1 pretende reflejar el conjunto de normas fiscales interna-
cionales basadas en el consenso para evitar la EBITB'; como parte de
este consenso, las quince acciones del plan Beps definen un estdndar
minimo que debe respetarse al momento de escoger una forma de
adopcion del MLL

En particular, frente a la prevencién de la concesién de benefi-
cios de convenios para evitar la doble imposicién en circunstancias
inapropiadas o abusivas, la accién 6 del plan BEPs enmarca tanto el
estindar minimo como las mejores précticas recomendadas para
contrarrestar este fenémeno y son estas, precisamente, las que inspi-
ran la redaccién del articulo 7.° del MLy, asi como la manera en la que
los Estados pueden adoptar el clausulado del mismo.

Antes de analizar en profundidad las implicaciones del articulo
7.° del ML1 y su forma de aplicacion, es necesario hacer referencia a la
accion 6 del plan Beps para comprender el estindar minimo que los
paises signatarios del MLI deben cumplir como partes de este conve-
nio multilateral; puesto que la forma de incorporar el clausulado del

1 ocpe/c20, Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement
2015 (reporte final), http://www.oecd.org/ ctp/beps-explanatory-state-
ment-2015.pdf.
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MLI a los cpil es variable y puede adoptarse de diferentes formas por
los Estados, siempre que den cumplimiento al mencionado estdndar
minimo.

La accion 6 de Beps, el fundamento de los
articulos 6.° y 7.° del mL1

La accién 6 del plan BePs propone un “enfoque tripartito”? para
abordar la concesiéon de beneficios en situaciones inapropiadas. El
primero es la adopcién de una regla antiabuso basada en el test de
propésito principal (Principal Purpose Test o PprT), la cual consiste en
una clausula de textura abierta que pretende que se realice un ana-
lisis caso por caso basado en lo que razonablemente puede conside-
rarse como uno de los propésitos principales de las transacciones o
acuerdos’.

El segundo enfoque es la adopcién de una clausula de limitacion
de beneficios (Limitation of Benefits o LoB), la cual se utiliza como
un estandar para evitar el treaty shopping en los cp1 y pretende que
el contribuyente demuestre que su residencia fiscal en un Estado
contratante no tiene la tinica finalidad de obtener los beneficios del
cpI en cuestion. En otras palabras, ser un simple residente no es sufi-
ciente bajo la existencia de una disposicién de LoB, y el contribuyen-
te debe establecer un nexo adicional con el Estado contratante del cpr
proporcionando razones no tributarias para cambiar o mantener la
residencia fiscal en el mismo*.

En algunos casos puede surgir la necesidad particular de adap-
tar las disposiciones de la clausula LoB al desarrollo de nuevos tipos
de acuerdos, o a la situacion particular de un cor especifico, como ha
ocurrido — por ejemplo— en Estados Unidos’. Por esto, la inclusion
de una clausula LoB detallada, por oposicién a la clausula simplifi-
cada consagrada en el articulo 7.°(8) al 7.°(13) del mLI, también es una
forma de satisfacer el estindar minimo de la accién 6 del plan Beps.

2 Madalina Cotrut, International Tax Structures in the Beps Era: An Analysis of
Anti-abuse Measures (185D, 2015), 246.

3 ocpE/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project. Preventing the Granting of
Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances Action 6: 2015 (reporte final)
(oEcp Publishings, 2015), 21.

4 Ekkehart Reimer, Alexander Rust et al. Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, 4.* edicion (Wolters Kluwer, 2015), 130.

5 Guglielmo Maisto, Departures from the oecp Model and Commentaries:
Reservations, Observations and Positions in eu Law and Tax Treaties (1BFD,
2014), 126.
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El tercer enfoque, finalmente, es una combinacién de ambas clausu-
las, lo que puede implicar adoptar la regla referente al test de propésito
principal en conjuncién con una cldusula de limitaciéon de beneficios,
ya sea simplificada o detallada. Esta altima surge de la negociacion bi-
lateral entre las partes contratantes de un cp1 atendiendo a las brechas
especificas entre las normatividades tributarias internas que, en el caso
concreto, puedan suponer un riesgo de abuso tributario.

No sobra mencionar que la accién 6 del plan de accién Beps tam-
bién incluy6 una medida de prevencién del abuso destinada a sol-
ventar los conflictos de interpretacion en pro de la eliminacion de la
elusion fiscal. Se trata de la modificacién o adicién de un predmbulo
a los cpb1 que menciona explicitamente la intencién de eliminar la
doble imposicion sin crear oportunidades para la doble no imposi-
cién o una imposicién reducida a través de evasion o elusion fiscal.
Adicionalmente, la intencién de vedar el acceso a residentes de otros
Estados a través de esquemas de treaty shopping®.

Los predmbulos de los convenios internacionales son importan-
tes en la interpretacion de los tratados tributarios de dos maneras.
Primero, el articulo 31(2) de la cvDpT considera al preAmbulo como
contexto. Este tipo de contexto interno comprende el preambulo y
anexos, asi como todos los acuerdos e instrumentos interpretativos
contemporéneos elaborados y aceptados por las partes en el tra-
tado”. Un sector de la doctrina descarta que instrumentos ajenos a
los contemplados por este articulo de la cvbT puedan considerarse
como contexto de un tratado®. Esta posicion defiende que los co-
mentarios al Modelo de Convenio de la ocpE o de la onU no pueden

6 OocpE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances, Action 6 - 2015 (reporte final), OEDE/G20, Base Erosion and
Profit Shifting Project. (Paris: oecp Publishing, 2015), 92, https://doi.
org/10.1787/9789264241695-en.

7 Luc de Broe, International Tax Planning and Prevention of Abuse: A Study
Under Domestic Tax Law, Tax Treaties, and ec Law in Relation to Conduit and
Base Companies 13 (18¥D, 2008), 273.

8 “Following this distinction between public international law context for
purposes of interpretation by contracting States, and legal context for
purposes of interpretation by taxpayers and courts. Tax treaty context
can mean only the text of the treaty itself, its preamble, protocols, annexes
and any other document as provided by article 31(2) of the Vienna
Convention only when they have gone through all of the congressional
or parliamentary approval processes. Therefore it is the authors opinion
that any document or subsequent practice, together with relevant mies
provided for under article 31(2) and (3), cannot be considered context for
tax treaty interpretation by taxpayers or courts if those documents did
not go through congressional or parliamentary approval”. Juan Angel
Becerra, Interpretation and Application of Tax Treaties in North America (1BFD,
2007), 121.
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considerarse contexto para efectos de la interpretacién de un térmi-
no no definido en el tratado, sino que deben considerarse medios su-
plementarios para la interpretacion en el sentido del articulo 32 de la
cvpT. Pensando en este sector de la doctrina, la accion 6 del plan Beps
y, posteriormente, el MLI consagraron la actualizacion del preambulo
como estrategia de prevencion interpretativa de situaciones de elu-
sién o doble no imposicion.

Segundo, el predmbulo es importante en la interpretacién por-
que es una de las herramientas mas ttiles para definir el propésito o
fin del tratado en el sentido del articulo 31(1) de la cvpr. Incluso los
mismos comentarios al Modelo Convenio de la 0cpE suelen remitir al
intérprete a considerar el objeto y fin del tratado o de su clausulado.
No sobra mencionar que la Corte Internacional de Justicia no ha te-
nido una posicién consistente sobre el origen del proposito o fin del
tratado. En algunos casos ha considerado que surge del preambulo,
mientras que en otros no ha hecho explicito su proceso de razona-
miento; dando comprensiones diferentes al término objeto del térmi-
no fin’. En todo caso, es seguro decir que el preambulo tiene gran
fuerza interpretativa para efectos de develar el fin de un tratado a la
luz del articulo 31 de la cvpr™.

De esta forma, en el predmbulo sugerido por el plan de accién
BEPS se realizan varias modificaciones. Se aclara que el cpI no tiene
la intencion de crear oportunidades para que surjan escenarios de
doble no imposicién o imposicién reducida a través de supuestos
de evasion o elusion fiscal, lo cual no deja de sumir al intérprete en
una situacién de indeterminacién. Sin mayor claridad, lo somete a
definir una distincién entre un supuesto de elusién y planeacion,
una tarea con grandes cargas argumentativas.

9 1q), 27 agosto, 1952, Rights of the Nationals of the United States of America
in Morocco (France v. usa), 1cj Reports 1952; e L. Buffard y K. Zemanek,
“The "Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?”. 3 Austrian Rev. Intl.
& Eur. L. 3, (1998): 317, en The Interpretational Approaches to the Vienna
Convention - Application to (Tax) Treaty Analysis, Andrés Gonzélez Becerra
(International Tax Center Leiden, 2015), 8.

10 Véase, por ejemplo: “I now turn to a closer examination of the purpose of
the Convention. The preamble of the Convention thus States the underly-
ing goal that document is intended to serve”. Corte Suprema de Canada,
Thomson v. Thomson, [1994] 3 s.c.r. 551 (S.C.).
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Formas de aplicacion particulares
de los articulos 6.° y 7.° del MLI en los cD1

Con lo dicho en mente, el articulo 6.° del MmLI incorpora las modifica-
ciones a los predambulos y tiene cuatro formas de aplicacion contem-
pladas en los paragrafos 4, 5 y 6:

Inaplicacion del preambulo
por lenguaje preexistente

Esta es una forma de reserva sobre la inclusiéon del paragrafo 1 del
articulo 6.° que esta sujeto a que un Estado considere que ya existe
un lenguaje que se ajusta al nuevo predmbulo en los cra. Cuando
esto ocurra, puede reservarse el derecho de que el nuevo lenguaje
propuesto por el articulo 6.°(1) del MLI se aplique amparandose en el
articulo 6.°(4)! del mismo.

Aplicacion del nuevo preambulo
reemplazando el preambulo existente

Por otro lado, con fundamento en el articulo 6.°(5)% el preambulo
existente en el cpl que mencione la intencion de eliminar la doble im-
posicion, o bien la falta de un predmbulo en ese sentido, puede reem-
plazarse por el nuevo predambulo si ambas partes del cra se notifican

1 La ocpk se ha referido a este articulo como “Opting out of Article 6(1)
for specific cras”.

2 La ocpk se ha referido a este articulo como “Notification of existing
preamble language”.
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del mismo texto como sujeto de reemplazo para efectos de este arti-
culo. Esto sin importar que el preaAmbulo existente mencione o no la
intencion de no crear oportunidades para una imposiciéon reducida a
través de la elusion o evasion fiscales.

Adicion del lenguaje del
preambulo al preambulo existente

También, con fundamento en el articulo 6.°(5) del mLI, en caso de
que ambas partes contratantes del cta no hayan convergido en el
mismo texto que notificaron para efectos de que sea reemplazado
o, también, cuando alguna o ambas no se hayan notificado del texto
que desean reemplazar y ninguna se haya acogido a la reserva del
articulo 6.°(4), se aplica el nuevo predmbulo del articulo 6.°(1) adicio-
nando el preambulo existente. De forma que ambos coexistirian en
el mismo cpr1. Incluso ante la posibilidad de generar redundancias.

Complemento del preambulo con
cooperacién y desarrollo econdmico

Finalmente, el articulo 6.°(3) del MLl permite a los Estados contratan-
tes complementar su preambulo con la intenciéon de desarrollar mas
las relaciones econémicas y mejorar la cooperacion de ambos Esta-
dos en materia de impuestos. En este caso solo se complementa el
preambulo preexistente en el cbr cuando ambas partes del cra con-
sideren que este no contempla un lenguaje que se refiera al objetivo
de desarrollar las relaciones econémicas o la cooperacién en materia
de impuestos y, asi, notifiquen de su intencién de incluir el texto del
articulo 6.°(3) con fundamento en el articulo 6.°(6) del MLP®. En otras
palabras, ambos Estados deben notificar de su intencion de incluir
este texto, de otra forma no se complementa el predambulo.

Por su parte, el articulo 7.° del MLI tiene ocho variantes de aplica-
cién contempladas en los pardgrafos 15, 16 y 17 del mismo articulo,
a saber:

3 La ocpE se ha referido a este articulo como “Choice of Article 6(3)”.
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Inaplicacion del ppt por
negociacion directa entre las partes

Esta forma de adopcién, o mas bien de no adopcién, del paragrafo 1
que incorpora el test de propésito principal (pPT) estd contemplada
en el articulo 7.°(15)(a)*. Segtn este, un Estado o jurisdiccion puede
no aplicar el test de propésito principal cuando pretenda buscar una
negociaciéon directa con la contraparte frente a la manera de cumplir
con el estandar minimo de la accién 6 del plan BEps.

En tal caso, lo que resulta de la firma del mLI es la obligacion de
adelantar una negociacién respecto a la inclusién de una clausula
detallada de limitacién de beneficios (LoB), una clausula de propé-
sito principal (PPT), 0 ambas. Se trata de un verdadero compromiso
en la medida en que un Estado, en el ejercicio de su soberania, puede
adoptar una reserva condicionada. En este caso, a que se cumpla
con el estandar minimo por medio de la negociacion directa de una
clausula LoB, rrt, 0 ambas.

Esto porque a la luz del articulo 21(a) de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, una reserva autorizada por un tra-
tado debe entenderse formulada en los términos mismos de la reser-
va’ y, con fundamento en este mismo articulo, la reserva realizada
modifica las relaciones con las otras partes contratantes. De modo
que, aun cuando un Estado realice una reserva frente a la clausula
PPT del articulo 7.°(1) del ML, los contribuyentes deben estar atentos
porque persiste una obligacion de derecho internacional de imple-
mentar el estindar minimo de la accién 6.

Inaplicacién del ppr en determinados
CTA para evitar la redundancia

Frente a algunos cra que los Estados consideren que ya estan cu-
biertos por las reglas del articulo 7.°(1) sobre el ppr y las del 7.°(4),
referentes a la consulta entre autoridades tributarias en eventos en
los que el contribuyente solicita se le concedan los beneficios del cpr

4 La ocpE se ha referido a este articulo como “Conditional opting out of
ppT for all cTas”.

5 “1. Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el tratado de
conformidad con los articulos 19, 20 y 23:
a) modificard con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones
con esa otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva
en la medida determinada por la misma...”. Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados. Articulo 21(1)(a) (23 de mayo de 1969).
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a pesar de no superar el prT, es posible reservar en su totalidad la
aplicacion de estos dos articulos segun el articulo 7.°(15)(b)°.

Inaplicacion de la LoB en determinados
CTA para evitar la redundancia

Frente a algunos cta es posible reservarse la aplicacién del articulo
7.°(8) a 7.°(13), cuando los Estados consideren que ya se incluye una
clausula LoB que limita el acceso a los beneficios del cpr a residentes
que cumplan con una serie de pruebas o categorias. En ese caso, un
Estado podria decidir no aplicar las disposiciones del articulo 7.°(8)
y subsiguientes con fundamento en el articulo 7.°(15)(c)".

Aplicacién condicionada de la LoB
y del articulo 7.° a la reciprocidad

La reserva del articulo 7.°(16) les permite a los paises que prefieren
aplicar la LoB solamente inaplicar el articulo 7.° cuando la otra ju-
risdiccién no haya escogido la clausula de la LoB. Este es el tnico
evento en el que el articulo 7.° no aplica en su totalidad y en el que
un cp! podria quedar excluido de las medidas de la accién 6 de BEPs
en el marco del MLL

Aun asi, es posible también que un Estado escoja el articulo 7.°(7)
que permite la aplicacién simétrica de la LoB cuando solo una de las
partes del cp1 haya adoptado esta cldusula®, si escoge la aplicacién
del articulo 7.°(7)(a). Asi, si una parte del cp1 no aplica la clausula
LoB al hacer la reserva del articulo 7.°(15)(c), este Estado que no in-
cluy6 la LoB puede aun asi estar obligado a aplicarla al momento en
el que el otro Estado —que si aplica la LoB— esté determinando si
otorga o no los beneficios del tratado.

Otra opcién es que el Estado que no incluy6 la clausula LoB per-
mita la aplicacién de la misma por parte del Estado que si la incluy6
de forma asimétrica, si se acoge al tratamiento del articulo 7.°(7)(b).
Es decir, el Estado que no la incluy6 aplicaria la cldusula prr y el que

6  La ocpE se ha referido a este articulo como “Opting out of ppT for specific
cras”.

7 La ocpE se ha referido a este articulo como “Opting out of S-LoB for
specific cTAs”.

8  De esta forma, un Estado parte del cp1 puede adoptar la clausula LoB al
no hacer la reserva del articulo 7.°(15)(c) y al notificar de su intencion de
adoptarla en los términos del articulo 7.°(17)(c).
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si la incluy6 aplicaria el ppr y la cldusula LoB. Al acogerse el Estado
que no incluye la LoB al tratamiento del articulo 7.°(7)(a) y 7.°(7)
(b) se cierra la posibilidad de la reserva del 7.°(16)°, pues de alguna
manera se estd aceptando la aplicacion de la clausula LoB. Incluso
si es con aplicacion simétrica, o asimétrica, con el otro Estado que si
escogio aplicarla.

Asi, cuando un Estado hace la reserva del articulo 7.°(16) se evita
la aplicacién del articulo 7.° en el caso en que no haya simetria en la
aplicacion de la LoB, pues solo acepta en sus cp1 que se aplique una
clausula LoB y no desea que sus residentes estén en ningan caso
sujetos a la aplicacién de un prt; en los términos del articulo 7.°(6)
del MmLL En este caso, el cumplimiento del estdndar minimo queda
sujeto a la negociacion bilateral. Este es el tnico evento en el que
los Estados pueden, en el marco del MLy, no aplicar las disposiciones
antiabuso y diferir en el tiempo su aplicacion en virtud de una nego-
ciacién bilateral con las partes del cpr.

Aceptacion del ppr por existencia

0 inexistencia en el cpI1

En este caso, que es la forma mds simple de aplicacién de la clau-
sula del articulo 7.°(1) referente al rpt, los Estados se notifican de
la cldusula que entienden cubierta o no notifican de su existencia.
Si los Estados parte del cpr concuerdan en la disposicion que creen
que niega la concesién de beneficios del cpr cuando uno de los pro-
positos es el de obtener tal beneficio, 0 ambos no notifican que existe
una cldusula asi en cra, el articulo 7.°(1) entra a reemplazar el texto
de tal cldusula o a adicionarlo si no existe. Lo anterior, al acogerse al
tratamiento del articulo 7.°(17)(a)™.

Si en cambio ambas jurisdicciones difieren en la clausula que
consideran cobijada o una jurisdiccion notifica que existe tal cldusu-
la y la otra no, se aplican en todo caso las disposiciones del articulo
7.°(1) del M1 sobre el ppT y reemplazan a las del cpr en la medida en
que les sean contrarias. En otras palabras, prevalece la cldusula del
MLI como un acuerdo posterior en los términos del articulo 30(3) y
31(3)(a) de la cvor. Esto implica que, si las partes en el nuevo tratado
son las mismas del anterior, estaran obligadas por las disposiciones

9 La ocpE se ha referido a este articulo como “Conditional opting out of
Article 7 in the case of mismatch”.

10 La ocpE se ha referido a este articulo como “Statement of acceptance of ppr
Notification of existing provisions - pr1”.
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del tratado anterior en la medida en que no sean incompatibles con
las del nuevo. Del mismo modo, implica que cualquier acuerdo sub-
siguiente entre las partes de un tratado sobre su aplicacion debe ser
tenido en cuenta.

Aplicacion de la consulta bilateral
en el marco del ppr de comtn acuerdo

En todo caso, frente a la aplicacién del articulo 7.°, los Estados pue-
den escoger aplicar el articulo 7.°(4) en sus CcTA para permitir que
las autoridades tributarias realicen un proceso de consulta bilateral
ante la peticion de los contribuyentes de conceder los beneficios
de un cp1. Lo anterior incluso si no se supera el ppT en los términos
consagrados por el articulo 7.°(1) del mLI, cuando aparezca que el
contribuyente habria obtenido los beneficios aun si no hubiera me-
diado la operacién o acuerdo en concreto. En todo caso, esta medi-
da debe de ser notificada de forma arménica por las partes del cpr
en los términos del articulo 7.°(17)(b)", y si hay divergencias no es
posible su aplicacién por ser una cldusula opcional.

Aplicacién de la LoB por
existencia o inexistencia en el cpr1

Para aplicar la clausula LoB, los Estados que no hayan hecho la re-
serva del articulo 7.°(15)(c), por considerar que ya existe en el cTa
una clausula de este tipo, pueden notificar de su intencién de aplicar
la consagrada en el articulo 7.°(8) a 7.°(13) del mL1. Esto en los térmi-
nos del articulo 7.°(17)(c)*>. Ambos Estados parte del cpr notifican
convergentemente de la existencia de una clausula de este tipo (que
tiene caracteristicas similares a la clausula LoB del mLi), sefialando
asi que desean que sea reemplazada. Por otro lado, si ninguna noti-
fica de la existencia de una clausula asi, las partes estarian sefialando
su intencién de que la LoB sea afiadida al cra.

En los términos del articulo 7.°(17)(e), cuando los Estados parte
de un cor realicen notificaciones divergentes (al entender que son
dos articulos diferentes del cpi los que establecen una limitacion al
acceso a los beneficios del mismo a residentes que cumplan con una

11 La ocpk se ha referido a este articulo como “ppr Choice of Article 7(4)”.
12 La ocpE se ha referido a este articulo como “Choice of S-LoB Notification
of existing provisions - S-LoB”.
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serie de pruebas o categorias o bien cuando entiende una parte que
si existe y la otra que no), la clausula LoB del ML se aplica de prefe-
rencia a las del cp1 en la medida en que estas tltimas le sean contra-
rias. En otras palabras, prevalece la cldusula LoB del mLL

Aceptacion eventual de la clausula LoB

Segtn se hizo referencia, un Estado puede escoger dejar al arbitrio
de los demas Estados parte de un cpi la aplicacién de la LoB de for-
ma simétrica, aplicandola reciprocamente cuando sea el caso, segtin
el articulo 7.°(7)(a). También de forma asimétrica, aceptando la apli-
cacion del otro Estado del ppr y la LoB y aplicando unilateralmente
solo la clausula prt, segtin el articulo 7.°(7)(b); para esto debe notifi-
car de su eleccion en los términos del articulo 7.°(17)(d)"™.

13 La ocpe se ha referido a este articulo como “Acceptance of S-Lob Notifica-
tion of existing provisions - S-Lob”.
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Aplicacion de los articulos 6.°y 7.°
del mLI en los cp1 suscritos por Colombia

Habiendo analizado la manera en la que los articulos 6.° y 7.° pue-
den tener aplicacion concreta en el ML, es posible discernir en qué
casos se encontrard una modificacién en un predambulo, en una clau-
sula simplificada de limitacién de beneficios en los términos de los
articulos 7.°(8) a 7.°(13) del MLI o bien en una regla de test de pro-
posito principal en los términos del articulo 7.°(1). Particularmente,
en el caso de Colombia, podemos aplicar el anterior razonamiento
para exponer la aplicacion que tienen los articulos 6.° y 7.° en cada
uno de los cpi suscritos, a la luz de las posiciones de los paises que
suscribieron el MLIL.

Primero, Colombia seleccioné diez cra para que entraran al am-
bito del mL1. La posicién fue, por un lado, la de notificar el texto de
los predmbulos de siete cp1 para que estos fueran modificados en
los términos del articulo 6.°(1). Se reservé la modificacion de uno y
frente a los demas guardo silencio. También notificé de su intencién
de adoptar la clausula 7.%(1) del mL1 provisionalmente, en los térmi-
nos del articulo 7.°(17)(c). Todo esto con miras a adoptar por via de
negociacion bilateral una clausula LoB que complemente o sustituya
el rpr del articulo 7.°(1).

También notificé de su intencioén de adoptar la clausula LoB en
los términos del articulo 7.°(17)(c) y no hizo reserva alguna'. Es de-
cir, Colombia adopt6 la aceptacion del ppT por existencia o inexistencia
en el cor*y la aplicacion de la LoB por existencia o inexistencia en el cpr®.

1  BEPs ML, Position Colombia, acceso el 7 de junio del 2017, http://www.
oecd.org/tax/ treaties/beps-mli-position-colombia.pdf.

2 Véase: “Aceptacion del ppT por existencia o inexistencia en el cpi”.

3 Véase: “Aplicacion del LoB por existencia o inexistencia en el cp1”.
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No hay que olvidar que las posiciones pueden variar hasta el
momento de la ratificaciéon, mientras tanto, el siguiente seria el pa-
norama que augura para Colombia la firma del ML frente a los cpt
que escogié como CTA.

cp1 Colombia-Canada

Canadad escogi6 la aceptacion del rpr por existencia o inexistencia
en el cp1, ambos paises notificaron convergentemente que el articulo
26(1) del cpr tiene una cldusula PPT y no la sometieron a reserva®.

* Nuevo preambulo art. 6.°(1): aplica adicionando el pream-
bulo existente en la medida en que Colombia notificé el
texto del preambulo que queria modificar y Canada no
notificé ningtn cp1 para efectos de su modificacion por el
nuevo preambulo. Al no haber realizado reserva alguna, se
adiciona el nuevo preambulo a los cTa.

* Complemento al predambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
ni Colombia ni Canada notificaron de su escogencia de esta
cldusula para efectos de los cra.

e Clausula ppr art. 7.°(1) del MLI: aplica reemplazando el arti-
culo 26(1) del cp.

* Clausula de Consulta art. 7.°(4) del mLi: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.
Clausula S-LoB art. 7.°(8) - 7.°(13) del mLi: no aplica, en la
medida en que Canada decidié no escoger esta clausula
como forma de cumplir con el estindar minimo, aunque
manifesté estar interesado en implementar este tipo de
cldusulas al igual que Colombia por medio de negociacion
bilateral®.

cp1 Colombia-Chile

Chile escogi6 la inaplicacién del rpT en determinados cra para evi-
tar la redundancia (en los términos ya explicados), la inaplicacion
de la LoB en determinados cTa para evitar la redundancia, la acep-
tacion del ppT por existencia o inexistencia en el cpr1 y la aplicaciéon
de la LoB por existencia o inexistencia en el cpl. En este orden de

4 peps ML, Canadé, acceso el 7 de junio del 2017, http://www.oecd.org/
tax/ treaties/ beps-mli-position-canada.pdf.
5  Ibidem.
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ideas, Chile aplica ambas medidas del mL1 salvo para un pequefio
conjunto de cp1 que ya las contempla y entre los cuales no esta el
cp1 con Colombia®.

* Nuevo preambulo art. 6.°(1): aplica adicionando el predm-
bulo existente en la medida en que Colombia no notificé el
texto del predambulo y Chile no notific6é ningtn cpi para efec-
tos de su modificaciéon por el nuevo preambulo. Chile no
reservo el coi de Colombia para estos efectos. Por el silencio
de ambos paises, se adiciona el nuevo preambulo a los cra.

* Complemento al predmbulo existente art. 6.°(3): no aplica,
solo Chile notificé de su escogencia de esta clausula para
efectos de los cra.

* Clausula rpr art. 7.°(1) del mLi: aplica reemplazando el arti-
culo 27(3) del cp1, dado que ambas partes notificaron este
articulo convergentemente.

* Clausula de Consulta art. 7.°(4) del MLL: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.

* Clausula S-LoB art. 7.°(8) - 7.°(13) del mL1: aplica prevalen-
temente ante otras clausulas del cp1 que le sean contrarias,
pues Chile notificé que el articulo 27(3) del cpr contenia
una clausula LoB, y Colombia no lo hizo, pero ambos se
sometieron a la aplicacion de esta clausula del mLL

cp1 Colombia-Espana

Espafia no notificé de la existencia o inexistencia de una clausula
tipo ppT en el convenio con Colombia, tampoco notificé expresamen-
te de la inclusion de la clausula LoB’. Espafia escogid, entonces, la
inaplicacion del rrr en determinados cta para evitar la redundancia.

* Nuevo predmbulo art. 6(1): aplica reemplazando el pream-
bulo existente en la medida en que Colombia notificé el
texto del preambulo que queria modificar y Espafia tam-
bién lo hizo convergentemente.

* Complemento al predambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
solo Espafa notific6 de su escogencia de esta clausula para
efectos de los cra.

6  BEPS MLI, Position Chile, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.
org/tax/ treaties / beps-mli-position-chile.pdf.

7 BEPS MLI, Position Spain, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.
org/tax/treaties / beps-mli-position-spain.pdf.
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* Clausula prr art. 7.°(1) del MLL: aplica prevalentemente ante
otras clausulas del cpr que le sean contrarias y provisio-
nalmente hasta que se adelanten negociaciones bilaterales,
pues Espana no se reservo la aplicacién del prr en el cpi con
Colombia, pero tampoco notificé de la existencia de una
clausula asi en el mismo.

Clausula de Consulta art. 7.°(4) del mL1: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.

Clausula S-LoB art. 7.°(8) - 7°.(13) del mL:: no aplica, en la
medida en que Espafia decidié no escoger esta clausula
como forma de cumplir con el estdndar minimo.

cp1 Colombia-Francia

Francia escogi6 la aceptacion del ppT por existencia o inexistencia en
el cpl, y rechaz6 los demas tipos de aplicacion del articulo 7.° del mLt®.

* Nuevo preambulo art. 6.°(1): no aplica, en la medida en que
Colombia se reservé su aplicacion para este cTa. A pesar
de que Francia si incluy6 el texto del preambulo del cp1 con
Colombia para efectos de su reemplazo o adicion.

* Complemento al predmbulo existente art. 6.°(3): no aplica,
Colombia no notificé de su escogencia de esta clausula para
efectos de los cra. Francia no incluy6 a Colombia entre los
cTA que deseaba que estuvieran cubiertos por esta clausula.

* Clausula prr art. 7.°(1) del mLi: aplica reemplazando los articulos
10(8), 11(8), 12(7), 20(4), 26(1) y el Protocolo (7) del cp1, dado que
ambas partes notificaron estos articulos convergentemente.

* Clausula de Consulta art. 7.°(4) del mLI: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.

* Clausula S-LoB art. 7°(8) - 7°(13) del mLi: no aplica, en la me-
dida en que Francia decidié no escoger esta cldusula como
forma de cumplir con el estdndar minimo.

cp1 Colombia-India
India escogi6 la aceptacion del prt por existencia o inexistencia en el

cpry la aplicacion de la LoB por existencia o inexistencia en el cpr, de
forma armonica con la eleccién realizada por Colombia.

8  BEPs MLI, Position France, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.
org/tax/treaties / beps-mli-position-france.pdf.
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* Nuevo predmbulo art. 6.°(1): aplica adicionando el pream-
bulo existente, en la medida en que Colombia incluy¢ el
texto del preambulo para efectos de su reemplazo o adi-
cion e India guard6 silencio.

* Complemento al preambulo existente art. 6.°(3): no apli-
ca, Colombia no notificé de su escogencia de esta clausula
para efectos de los cta. India tampoco lo hizo.

* Clausula rpr art. 7.°(1) del mLi: aplica reemplazando el arti-
culo 28(2) y 28(3), dado que ambas partes notificaron estos
articulos convergentemente’.

* Clausula de Consulta art. 7.°(4) del MLL: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.

* Clausula S-LoB art. 7.°(8) - 7.°(13) del mLt: aplica adicionan-
do y prevalentemente ante otras cldusulas del cpr que le
sean contrarias, pues ni India ni Colombia notificaron de la
existencia de una clausula LoB, pero ambos se sometieron
a la aplicacion de esta clausula del mLL

cp1 Colombia-Corea

Corea escogi6 la aceptacion del ppT por existencia o inexistencia en el
cpl. Ambos paises notificaron convergentemente el articulo 26(1)(a)
y 26(1)(b) del cp1, considerando que contiene una clausula PPT y no
la sometieron a reserva'®.

* Nuevo preambulo art. 6.(1): aplica reemplazando el preambu-
lo existente, en la medida en que Colombia incluy? el texto del
predmbulo para efectos de su reemplazo y Corea hizo lo mismo.

e Complemento al predambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
ni Colombia ni Corea notificaron de su escogencia de esta
cldusula para efectos de los cra.

* Clausula ppr art. 7.°(1) del MLI: aplica reemplazando el art.
26(1)(a) y 26(1)(b) del cpr.

¢ Clausula de Consulta art. 7.°(4) del mLI: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.

e Clausula S-LoB art. 7(8) - 7(13) del MLL: no aplica, en la me-
dida en que Corea decidi6 no escoger esta clausula como
forma de cumplir con el estdndar minimo.

9  BEPSs ML, Position India, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.
org/tax/ treaties/beps-mli-position-india.pdf.

10 BEPs MLI, Position Korea, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.
org/tax/treaties/beps-mli-position-korea.pdf.
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cp1 Colombia-México

Meéxico escogi6 la inaplicacién del ppt en determinados cra para evi-
tar la redundancia, la inaplicacién de la LoB en determinados cra
para evitar la redundancia y la aplicacién de la LoB por existencia o
inexistencia en el cpr'.

* Nuevo predmbulo art. 6.°(1): en su posicién notificada, Colombia

omiti6 una palabra del preambulo del cpr con México'?. Tanto
México como Colombia notificaron el mismo texto en esencia.
Claramente, la intencién de ambos paises es aplicar el preambu-
lo del articulo 6.°(1) reemplazando el preambulo existente, en la
medida en que Colombia incluy6 el texto del preambulo para
efectos de su reemplazo y México hizo lo mismo.
Complemento al preambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
ni Colombia ni México notificaron de su escogencia de esta
clausula para efectos de los cTA.

Clausula ppr art. 7.°(1) del MLL: aplica prevalentemente ante
otras cldusulas del cp1 que le sean contrarias. México no
reservo la aplicacion de este numeral frente al cpr con Co-
lombia y, en los términos del articulo 7.°(17)(a), es aplicable
prevalentemente teniendo en cuenta que Colombia si se
someti6 a la aplicacién de esta cldusula del mL1

Clausula de Consulta art. 7.°(4) del MLL: no aplica, ninguna
de las dos partes decidi6 aplicarlo.

Clausula S-LoB art. 7(8) - 7.°(13) del mLt: no aplica, en la medi-
da que México se reservo la aplicacion de esta en los términos
consagrados en el articulo 26(1) a 26(4) del cpi con Colombia,
por considerar que ya habia una cldusula de este tipo en el cp.

cp1 Colombia-Portugal

Portugal escogi6 la aceptacién del prT por existencia o inexistencia
en el cor®.

11  BEPs MLI, Position Mexico, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.oecd.
org/ tax/ treaties/beps-mli-position-mexico.pdf.

En la posicién de junio del 2017, Colombia olvido la palabra “para” en su no-
tificacion, esta pequefia omisién —atribuible posiblemente a un error huma-

12

13

no de buena fe— no debe generar conflictos interpretativos: “[...] deseando

concluir un Convenio para evitar la doble imposicién y para prevenir la eva-
sion fiscal en relacién con los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio”.
BEPS MLI, Position Portugal, acceso el 7 de junio del 2017, http://www.
oecd.org/tax/ treaties/beps-mli-position-portugal.pdf.
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* Nuevo preambulo art. 6.°(1): de forma similar a lo ocurrido
con México, Portugal incluy6 la totalidad del predmbulo
del cp1 con Colombia en su posicién, mientras que Colom-
bia solo incluyé la parte relevante del mismo. Adn asi,
Portugal y Colombia notificaron el mismo texto en esen-
cia. Claramente, la intencién de ambos paises es aplicar el
preambulo del articulo 6.°(1) reemplazando el predmbulo
existente, en la medida en que Colombia incluy?6 el texto
del preambulo para efectos de su reemplazo y Portugal
hizo lo mismo.

* Complemento al preambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
ni Colombia ni Portugal notificaron de su escogencia de
esta clausula para efectos de los cTa.

* Clausula ppr art. 7.°(1) del MLl aplica reemplazando el ar-
ticulo 26(3), dado que ambas partes notificaron el mismo
convergentemente™.

¢ Clausula de Consulta art. 7.°(4) del MLI: no aplica, ninguna

de las dos partes decidi6 aplicarlo.

Clausula S-LoB art. 7.°(8) - 7.°(13) del MLi: no aplica, en la

medida en que Portugal decidi6é no escoger esta clausula

como forma de cumplir con el estindar minimo.

cp1 Colombia-Reptiblica Checa

Reptblica Checa escogi6 la aplicacién de la consulta bilateral en el
marco del ppT de comtin acuerdo y la aceptacién del rpr por existen-
cia o inexistencia en el cor'®.

* Nuevo preambulo art. 6.°(1): Reptblica Checa y Colombia
notificaron el mismo texto en esencia. Claramente, la inten-
cién de ambos paises es aplicar el preambulo del articulo
6.°(1) reemplazando el preambulo existente, en la medida
en que Colombia incluyé el texto del preaAmbulo para efec-
tos de su reemplazo y Reptiblica Checa hizo lo mismo.

e Complemento al preambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
ni Colombia ni Reptiblica Checa notificaron de su escogen-
cia de esta clausula para efectos de los cTa.

14 sEPs MLI, Position Portugal, acceso el 7 de junio del 2017, http://www.
oecd.org/tax/ treaties/beps-mli-position-portugal.pdf.

15 BEPs ML, Position Czech Republic, acceso el 7 de junio del 2017, http://
www.oecd.org/ tax/ treaties / beps-mli-position-czech-republic.pdf.
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* Clausula prr art. 7.°(1) del ML aplica reemplazando el ar-
ticulo 25(1) y 25(3) dado que ambas partes notificaron el
mismo convergentemente’®.

* Clausula de Consulta art. 7.°(4) del mLi: no aplica, en la me-
dida en que Colombia decidi6 no aplicarlo.

* Clausula S-LoB art. 7.°(8) - 7.°(13) del MmLi: no aplica, en la
medida en que Reptblica Checa decidié no escoger esta
clausula como forma de cumplir con el estdndar minimo.

cp1 Colombia-Suiza

A pesar de que Colombia escogi6 el cpr con Suiza como uno cubierto
por el MLI, Suiza en su posicién del mLi no lo hizo'. En este orden de
ideas, la aplicacion del MLI no modifica el cpr con Suiza en los térmi-
nos del articulo 1.° del Instrumento Multilateral.

* Nuevo preambulo art. 6.°(1): no aplica, pues no es CTA para
Suiza.

* Complemento al preambulo existente art. 6.°(3): no aplica,
pues no es CTA para Suiza.

* Clausula rrr art. 7.°(1) del MLI: no aplica, pues no es CTA para
Suiza.

* Clausula de Consulta art. 7.°(4) del MLI: no aplica, pues no
es CTA para Suiza.

* Clausula S-LoB art. 7(8) - 7(13) del mLi: no aplica, pues no
es CTA para Suiza.

cDI no cubiertos

Entre los cp1 que no estan cubiertos, en razén de que Colombia no
los incluy6 como cra dentro de su posicion notificada al depositario
en la OCDE, se encuentran los siguientes:

¢ cp1 Colombia-Reino Unido: este cpr incorpora un preambulo
que incluye la mencién de promover las relaciones econé-
micas, la cooperaciéon en materia tributaria y la no creacién
de oportunidades de doble no imposicién o imposicion

16  BEPs MLI, Position Czech Republic, acceso el 7 de junio del 2017, http://www.
oecd.org/tax/ treaties / beps-mli-position-czech-republic.pdf.

17 BEPs ML, Position Switzerland, acceso el 7 de junio del 2017, http:/ /www.
oecd.org/tax/ treaties/beps-mli-position-switzerland.pdf.
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reducida a través de evasion fiscal o elusion fiscal; incluido
el treaty shopping. A su vez, incorpora un test de propoésito
principal con el mismo tenor del articulo 7.°(1) del ML en su
articulo 22. En este también se incluye una cldusula del te-
nor de la S-LoB. También incorporé en su articulo 22(2) una
cladusula analoga a la consagrada en el articulo 7.°(4) del ML
e, incluso, consagré una cldusula de sujecién a tributacion
(subject to tax) en su articulo 22(3) y 22(4).

* cp1 Colombia-Emiratos Arabes: este cpi incorpora un pream-
bulo que incluye la mencién de no crear oportunidades de
doble no imposicion o imposicién reducida a través de eva-
sion fiscal o elusion fiscales, incluido el treaty shopping. Tam-
bién incorpora repetidas veces un test de propésito principal
como medida para combatir la elusién fiscal en su articula-
do, especialmente en el articulo 22. En este también se inclu-
ye una cldusula del tenor de la S-LoB, pero no incluy6 una
cldusula anéloga a la de consulta, como la consagrada en el
articulo 7.°(4) del mL1.

¢ cp1 Colombia-Republica Italiana: este cp1 incorpora un predm-
bulo que incluye la mencién de no crear oportunidades
de doble no imposicion o imposicién reducida a través de
evasion fiscal o elusion fiscales; incluido el treaty shopping.
Del mismo modo, incluye un test de propésito principal con
el mismo tenor del articulo 7.°(1) del mLI en su articulo 29.
No incluy6 una cldusula de limitacién de beneficios, ni una
cldusula anéloga a la de consulta, como la consagrada en el
articulo 7.°(4) del mL1

En resumen, el impacto del MLI en materia de medidas antiabuso
y antielusién en los cp1 suscritos por Colombia e incluidos en el Ins-
trumento Multilateral se da de la siguiente manera:

4
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Tabla 1. Aplicacién del mLi en los convenios suscritos por Colombia

CDI Nuevo Complemento | Clausularer | Cléausula de Clausula
preambulo | al predmbulo | art.7.°(1) del Consulta S-LoB art.
art. 6.°(1) del | existente art. MLI art. 7.°(4) 7.°(8) -
MLI 6.°(3) del mL1 del ML 7.°(13) del
MLI
Canada Aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
adicionando reemplazando
el preambulo el articulo
existente 26(1) del co1
ApliCa No ap]ica ApliCa No aplica Aplica
adicionando reemplazando prevalente-
el preambulo el articulo mente
existente 27(3) del co1
Emiratos . . . . .
Arabes Aplica gn sus No aplica Aplica e'n sus No aplica Aplica ejn sus
propios propios propios
términos términos términos
Espafa . . . . .
Aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
reemplazando prevalente-
el preambulo mente
existente
No aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
reemplazando
los articulos
10(8), 11(8),
12(7), 20(4),
26(1) y el
Protocolo (7)
del co1
Aplica No aplica Aplica No aplica Aplica
adicionando reemplazando prevalente-
el preambulo el articulo mente
existente 28(2) y 28(3)
del cor
Aplica en sus No aplica Aplica en sus No aplica No aplica
propios propios
términos términos
Aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
reemplazando reemplazando
el preambulo el articulo
existente 26(1)(a) y
26(1)(b) del
cp1
Continiia
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Aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
reemplazan- prevalente-
doel mente
preambulo
existente
Aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
reemplazan- reemplazando
doel el articulo
preambulo 26(3) del co1
existente
Rel}\o Aplicaen sus | Aplicaensus | Aplicaensus | Aplicaen sus No aplica
Unido propios propios propios propios
términos términos términos términos
Reptblica Aplica No aplica Aplica No aplica No aplica
Checa reemplazan- reemplazando
doel el articulo
preambulo 25(1) y 25(3)
existente del cpr
No aplica No aplica No aplica No aplica No aplica

Fuente: elaboracion propia.

Asi, con claridad meridiana sobre la forma de aplicacion del mi,
es preciso adentrarse en las particularidades propias de la clausula
PPT consagrada en el articulo 7.°(1) del ML, pues su relevancia sera
trascendental en la forma de estructuracién de los negocios y tran-
sacciones internacionales que pretendan valerse de los beneficios
consagrados en un cplL
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Alcance e implicaciones de la
aplicacion del articulo 7.°(1) del mL1
respecto al test de propdsito principal
(Principal Purpose Test)

El articulo 7.°(1) del MLI' incorpora un test de propoésito principal
(ppT). En general, este tipo de normas son tipicas reglas antiabuso
que buscan indagar por el propdsito principal de las transacciones®
Asi, cuando se advierte que el acuerdo o transaccion que genera los
beneficios tiene entre sus objetivos principales la obtencion del be-
neficio, se deniega la concesion del mismo.

1 “Articulo 7.° - IMPEDIR LA UTILIZACION ABUSIVA DE LOS CONVENIOS. 1. No obstante
las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido, los beneficios con-
cedidos en virtud del mismo no se otorgaran respecto de un elemento de
renta o de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta
todos los hechos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operacién
que directa o indirectamente genera el derecho a percibir ese beneficio
tiene entre sus objetivos principales la obtencién del mismo, excepto
cuando se determine que la concesién del beneficio en esas circunstancias
es conforme con el objeto y propésito de las disposiciones pertinentes del
Convenio fiscal comprendido”.

2 Carolina Rozo Gutiérrez, “Accion 6: El abuso de los tratados para evitar
la doble tributacién: jcémo delimitar la frontera con la planeacion fiscal
legitima?”, en Resultados del plan de accién Beps y su aplicacion en Colombia,
Myriam Stella Gutiérrez y Natalia Quifones (Bogota: icpt, 2016), 129.
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La principalidad del propdsito
de obtener un beneficio fiscal

El fundamento de las clausulas de este tipo es la doctrina del fraus
legis o fraude a la ley, asi como el fraus conventionis o fraude al trata-
do. Segtin estas doctrinas, los principios de equidad y justicia surgen
como ultimum remedium?, con el fin de evitar que los contribuyentes
manipulen los efectos de la ley mas o menos arbitrariamente hacien-
do uso de construcciones legales®.

Entre los elementos para identificar el fraude a la ley y al trata-
do esta: el surgimiento para el contribuyente de un beneficio fiscal,
el hecho de que las transacciones estan en conflicto con el espiritu
de la ley, el hecho de que la elusién fiscal es el principal propésito
de la transaccién y, finalmente, el hecho de que las transacciones
no tienen un sentido practico de negocios mas alla de reducir la
carga fiscal’.

La ocpE habia adoptado consistentemente en sus comentarios al
modelo de cpi, como se aprecia en el comentario al articulo 1.°(9.5)%,
un estandar mucho mas estricto en el examen del propésito de ne-
gocio. Con el MLI, ya no basta con indagar si un propésito principal
de la transaccién es el de obtener el beneficio del cpi, sino que es
suficiente con que sea uno de los propésitos principales. Asi, surge
un estandar mas exigente para el contribuyente, al compararlo con
el estandar de objetivo tinico o de objetivo primario’.

3 Ultimo recurso.

4 Michael Lang, Pasquale Pistone, Josef Schuch, Claus Staringer y Alfred
Storck, Beneficial Ownership: Recent Trends (18D, 2013), 68.

5  Ibid., 70.

6 “9.5Itis important to note, however, that it should not be lightly assumed
that a taxpayer is entering into the type of abusive transactions referred
to above. A guiding principle is that the benefits of a double taxation con-
vention should not be available where a main purpose for entering into
certain transactions or arrangements was to secure a more favourable
tax position and obtaining that more favourable treatment in these cir-
cumstances would be contrary to the object and purpose of the relevant
provisions”. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (version
completa) (0EcD Publishings, 2014).

7 “In contrast to the common element of artificiality, the cj is less con-
sistent on the issue as to whether the accrual of tax advantage should
be a principal, an essential or a sole aim of the transaction. The current
wording of the Gaar in the cccTs Proposal refers to “sole purpose in that
matter, which is the most favourable wording from the perspective of the
taxpayer”. Karin Simader y Elisabeth Titz, Limits to Tax Planning (Linde
Verlag, 2013), 539.
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La indeterminacién de la principalidad del objetivo es necesa-
riamente un tema de controversia, que ha sido estudiado de manera
insuficiente. Con todo, la discusion resulta ser fundamental, pues,
atendiendo a una interpretacion literal —como la que demanda apli-
car por regla general el articulo 31(1) de la cvpr—, el articulo 7.°(1)
del MLI no proscribe el hecho mismo de que uno de los objetivos de
la transaccion sea la persecucion de un beneficio fiscal, sino que esa
persecucion sea un objetivo principal de la misma.

Una transaccion u operacién de negocios puede tener motivacio-
nes de cardcter comercial muy variadas. Es completamente posible que
para una empresa el acceso a un beneficio fiscal de un cp1 represente
una porcion insustancial de los beneficios proyectados en el ven® de los
flujos de caja que espera generar una transaccién u operacion. Mientras
que, para otra, el beneficio del cpi pueda ser una variable determinante
o altamente sensible para lograr un veN positivo en la transaccién.

De esta forma, el juzgamiento de la principalidad necesariamen-
te debe analizarse desde una perspectiva objetiva, consciente de las
dindmicas propias de las empresas. De forma que la operatividad
del pPT no caiga en la absoluta subjetividad de la autoridad tributaria
o del operador judicial.

Asi, para encontrar sentido en la manera de evaluar la principa-
lidad de un objetivo fiscal se debe indagar por el alcance de la expre-
sién “objetivos principales”, que se lee en el articulo 7.°(1) del mLL. La
expresion debe interpretarse bajo el entendimiento que le da cada
uno de los cp1, conforme lo indica el articulo 2.°(2) del mLL. Empero,
no es usual encontrar en los cp1 una definicion de este tipo®, de modo
que debe acudirse a las reglas de interpretacion ubicadas por regla
general en el articulo 3.°, como ocurre en una gran porciéon de los
cp1 colombianos que siguen el tenor del Modelo de Convenio para
evitar la doble imposiciéon de la ocpe. Este articulo se refiere, para la
interpretacién de un término no definido por la convencién, a la ley

8  Elvalor presente neto (vrN) de los flujos de caja es una metodologia de va-
loracién y comparacion de inversiones: “The benefits are the cash inflows
and the costs are the cash outflows. We can represent any investment
decision on a timeline as a cash flow stream where the cash outflows
(investments) are negative cash flows and the inflows are positive cash
flows. Thus, the NPV of an investment opportunity is also the present val-
ue of the stream of cash flows of the opportunity”. Jonathan Berk y Peter
DeMarzo, Corporate Finance (Pearson Education, 2009), 107.

9 Hasta el borrador de actualizacién de modelo de cpr de la ocpe del 2017
no habia una definicion estandar o usual de este término, en efecto no se
encuentra cubierto en el articulo 3.°. Draft Contents of the 2017 Update
to the oecD Model Tax Convention, acceso el 11 de julio del 2017, http://
www.oecd.org/tax/treaties/ draft-contents-2017-update-oecd-model-
tax-convention.pdf.
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domeéstica o al contexto del tratado cuando de aquel se derive una
interpretacion diferente™.

Por lo menos en el caso colombiano, el Estatuto Tributario incor-
pora una suerte de test de propésito principal de negocios", pero es
diferente del consagrado en el ML y no da luces sobre qué se consi-
dera principal como propésito de negocio. A pesar de su similitud,
las normas tienen un alcance diferente, pues el articulo 7.°(1) del Ins-
trumento Multilateral busca prevenir que la variable principal de los
negocios de los contribuyentes sea la procura de beneficios fiscales,
mientras que la norma local busca prevenir la implementacion de
estructuras artificiosas sin propésito de negocio aparente con el fin
de obtener beneficios fiscales.

Efectivamente, en vista de que recurrir a la norma doméstica
resulta insuficiente para efectos de definir la principalidad del ob-
jetivo, podria buscarse referencia en el contexto del tratado para dar
luces sobre su interpretacion. La “declaracion explicativa”’? del ML
realizada por la ocpE puede considerarse parte de su contexto, pues
es un comentario a la convencién que fue adoptado al mismo tiempo
del MLI®, precisamente para otorgarle mayor valor interpretativo en
los términos del articulo 32 de la cvbr como medio suplementario de
interpretacion (por considerarse un trabajo preparatorio)™.

10 “Article 3 [...] 2. As regards the application of the Convention at any time
by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context
otherwise requires or the competent authorities agree to a different meaning
pursuant to the provisions of Article 25, have the meaning that it has at that
time under the law of that State for the purposes of the taxes to which the Con-
vention applies, any meaning under the applicable tax laws of that State pre-
vailing over a meaning given to the term under other laws of that State”. oecp
Model Tax Convention, acceso el 11 de julio del 2017, http:/ /www.oecd.org/
tax/ treaties/ draft-contents-2017-update-oecd-model-tax-convention.pdf.

11 Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989. Arts. 869 y ss. (30 de marzo de
1989) (Colombia).

12 Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, acceso el 7 de junio
del 2017, http://www.oecd.org/tax/treaties/explanatory-statement-mul-
tilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-pre-
vent-Beps.pdf.

13 ocpg, Tax Q&A Webinar | Multilateral Bers Convention (ML), acceso el 14 de
junio del 2017, https:/ /www.youtube.com/watch?v=0ZiJh1IFRMWc.

14 “Article 32. SUPPLEMENTARY MEANS OF INTERPRETATION. Recourse may be had to
supplementary means of interpretation, including the preparatory work of
the treaty and the circumstances of its conclusion, in order to confirm the
meaning resulting from the application of article 31, or to determine the
meaning when the interpretation according to article 31: (a) Leaves the
meaning ambiguous or obscure; or (b) Leads to a result which is manifestly
absurd or unreasonable”. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados. Articulo 32 (23 de mayo de 1969).
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Esta “declaracion explicativa” se refiere, en el comentario al arti-
culo 7.°(95), al propésito u objetivo principal como analogo al “pro-
posito mayor” o “propodsito primario”. Con esto en mente, resulta
atil y necesario dar aplicacién al método de interpretacion del “sen-
tido comun de las palabras” consultando el objeto y proposito del
tratado, segtin se desprende del articulo 31 de la cvpr.

En este orden de ideas, la acepcién del término principal puede
verse desde la perspectiva de aquello que es esencial o fundamen-
tal, por oposicién a accesorio®, asi como aquello que tiene el primer
lugar en estimacién o importancia y se antepone y prefiere a otros'®.
Son dos miradas necesarias de lo principal, que deben converger
para identificar si una transaccién cae bajo el dmbito de aplicacion
del articulo 7.°(1) del Instrumento Multilateral.

Test de principalidad

Con este soporte interpretativo, se sugiere aplicar un test de prin-
cipalidad como una etapa derivada de la aplicaciéon del ppr. Por
un lado, es necesario indagar sobre la esencialidad o necesidad de
la transacciéon u operacién, desde una perspectiva econémica. En
segundo lugar, a pesar de que la norma nos enfrenta a un oximo-
ron — pretendiendo concebir multiples objetivos principales—, un
analisis de sensibilidad de la operacion frente a la variable del be-
neficio fiscal consagrado en el cp1 puede ser ttil para superar esta
dificultad. Si cualquiera de los dos test resulta por indicar que el
objetivo fiscal es principal, procederia prima facie la aplicacion del
articulo 7.°(1) para negar el beneficio.

Test de esencialidad de la transaccion

Este test busca definir si la obtencién del beneficio del cpr es el pro-
posito u objetivo principal de la transaccion. Para tales efectos es ttil
analizar la intencién del contribuyente como un continuo que tiene,
en un extremo, el hecho del beneficio fiscal como un efecto secunda-
rio bienvenido de la transaccién y, por el otro, que la obtencion del
beneficio es el tnico objetivo o propoésito de la misma'’.

15 Definicion de principal, acceso el 7 de octubre del 2017, http:/ /dle.rae.
es/srv/fetch?id=UBnRzW?7.

16 Ibidem.

17 Karin Simader y Elisabeth Titz, Limits to Tax Planning (Linde Verlag,
2013), 530.
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No se trata simplemente de que exista un cierto nivel de actividad
econémica’®, se debe analizar si el beneficio econémico de la opera-
cién o transaccion subsiste por si mismo si se elimina la concesion
del beneficio fiscal en el caso concreto. Si por cualquier razén pierde
sentido econémico llevar a cabo la operacion sin el beneficio fiscal,
resulta palmario que debe considerarse este objetivo como principal®.

Lo anterior, al considerar factores objetivos de la transaccién como
lo son la rentabilidad de transacciones comparables disponibles para
la empresa, los costos de oportunidad antes y después del otorga-
miento del beneficio® y el indice de rentabilidad de la transaccion?;
que se deberia mantener por encima de uno antes y después de la
concesion del beneficio para argtiir que no es un objetivo principal.
También, al considerar las condiciones particulares de la empresa,
especialmente su costo del capital®, que debe ser inferior al retorno
sobre la inversién (ror) de la transaccion, tanto incluyendo como sin
incluir la concesiéon del beneficio del cp1. Si en ambos casos se genera
valor para la empresa®, la transaccion no seria un objetivo principal.

18 Asi lo ha interpretado la Corte de Justicia Europea al extender el test de
proposito tnico al test de proposito principal. Al respecto véase: Stepen
Karas, “Limits to tax planning in indirect tax law”, en Limits to Tax Plan-
ning, Karin Simader y Elisabeth Titz (Linde Verlag, Austria, 2013), 530.

19 “If there is a nexus between the transaction and the tax advantage
that would have made the transaction undesirable in absence of tax
motivations”. Domingo J]. Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois,
Reorganization Clauses in Tax Treaties (1¥D, 2014), 85.

20 Frente a las opciones de inversién con riesgo similar o menores riesgos
disponibles para la empresa.

21 “The profitability index is a formal way of expressing this relationship
of benefits to cost, a ratio which also is called the benefit cost ratio (Bcr):
Profitability Index=  precsetdhas o net msestinent ouiine oy The higher the
index, the better the project. As we expected, the first project is much more
favorable, given the assumption that all other aspects of the investment are
reasonably comparable. If the index is 1.0 or less, the project is just meeting
or even below the minimum return standard used to derive the present
values. An index of exactly 1.0 corresponds to a zero net present value and
no value creation”. Erich A. Helfert, Financial Analysis Tools and Techniques:
A Guide for Managers (McGraw Hill Professional, 2001), 242.

22 “Thus, we should use the firm’s weighted average cost of capital (wacc)
[...] which is the average cost of capital the firm must pay to all of its in-
vestors, both debt and equity holders. [...] We can also interpret the wacc
as reflecting the average risk of all of the firm’s investments”. Jonathan
Berk y Peter DeMarzo, Corporate Finance (Pearson Education, 2009), 285.

23 “[...] se puede expresar el valor econémico agregado (VEA)j, asi: VEA] =
(roy - cppay) * (capiTAL), En otras palabras, solo generan valor aquellas de-
cisiones cuyo retorno sobre la inversion después de impuestos sea mayor
que el costo promedio ponderado de capital necesario para su financia-
miento...”. Javier Serrano Rodriguez, Matemiticas financieras y evaluacion
de proyectos (Bogota: Ediciones Uniandes, 2010), 334.

50

11/0419 7:17 p.m.



SERIE: NUEVAS TENDENCIAS DE LA TRIBUTACION INTERNACIONAL Y COMPARADA

En este test, los factores subjetivos pueden ser indicativos pero
no determinantes, por ejemplo, la coherencia y el fit estratégico® de
la operacién, especialmente cuando la misma hace parte de un plan
de expansioén, que si bien no genera beneficios a corto plazo, si se
espera que los haya en el largo plazo®.

Test de sensibilidad financiera

El test de sensibilidad busca definir si la obtencion del beneficio del
1 es uno de los propdsitos u objetivos principales de la transaccion.
En este orden de ideas, debe identificarse en qué proporcion se afecta
el beneficio de la transaccion ante la concesiéon y no concesion del be-
neficio fiscal del cpi, o ante la variacion de la cuantia del beneficio®.
Para esto, se debe definir cudl es el objetivo empresarial de la tran-
saccién, dependiendo de la estrategia de la empresa, la cual usual-
mente esta definida en funcién de la generacion de utilidades. Por
ende, el vpN de los flujos de caja libres de la inversion es el mejor obje-
tivo¥. Con este objetivo, es preciso modelar los flujos de la transaccion
incorporando la totalidad de las variables de negocio y mercado que
puedan afectarla en el pais en cuestion. Por ejemplo: tasa de cambio,
tasa de interés, inflacion, crecimiento en ventas, ahorros en eficiencias,

24 “Strategic fit among many activities is fundamental not only to competitive
advantage but also to the sustainability of that advantage. It is harder for a
rival to match an array of interlocked activities than it is merely to imitate
a particular sales-force approach, match a process technology, or replicate
a set of product features”. Michael Porter, What is Strategy? (Harvard Busi-
ness Review, 1996), 73.

25 “One of the key principles in making investment decisions is that the economic
calculations used to justify any business investment must be based on projec-
tions and forecasts of future revenues and costs. It's not enough to assume that
the past conditions and experience, such as operating costs or product prices,
will continue unchanged and be applicable to a new venture”. Erich A. Hel-
fert, Financial Analysis Tools and Techniques: A Guide for Managers (McGraw Hill
Professional, 2001), 262.

26 “To evaluate a variety of ‘what-if’ questions, we use an approach called
sensitivity analysis, a technique for systematically changing parameters
in a model to determine the effects of such changes”. Lee J. Krajewski,
Larry P. Ritzman y Manoj Kumar Malhotra, Operations Management: Pro-
cesses and Supply Chains (Pearson, 2013), 53.

27 En algunos casos, el valor social y ambiental es parte de los indicadores de
desempeno de las empresas, como, por ejemplo, en el caso de las Empresas
B (B Corporation) o aquellas que acogen el concepto de Tripe Bottom Line:
“The TBL captures the essence of sustainability by measuring the impact of an
organization’s activities on the world [...] including both its profitability and
shareholder values and its social, human and environmental capital”. Tanya
Hall. “The triple bottom line: what is it and how does it work?”. Indiana Busi-
ness Review 86 (abril del 2011): At. 4.
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costos, valor del cliente®, costo de adquisicion de clientes”, ratio de
competitividad del salario®, volimenes de transacciones, costos de
innovacion, etc. Claro estd, se debe incluir la variable de la concesion
o no del beneficio del cp1 (0 mayor o menor beneficio del cpr) cuantifi-
cando su impacto en la operacién en concreto®.

Con estas variables y objetivos es posible hacer un anélisis de
sensibilidad® que muestre el coeficiente de correlacion entre las va-
riables designadas y el objetivo, en este caso el veN de la transac-
cion. Todo para constatar qué variables tienen mayor coeficiente de
correlacién con el objetivo®, entonces, si la existencia del beneficio

28

29

30

31

32

33

“Customer lifetime value, or cLv for short, was first developed in the late
1980s as a new way for companies to calculate how much each customer
would likely spend with the business over his or her lifetime”. Cano-
py Labs, Intro Guide to Customer Lifetime Value (cLv), https:/ /canopylabs.
com/resources/intro-customer-lifetime-value-clv (2017).

“Customer Adquisition Cost (cac) is the cost associated in convincing a
customer to buy a product/service”. Andrew Cook, Knowing Your Cus-
tomer Acquisition Cost (cac), acceso el 29 de junio del 2017, https:/ /five23.
io/blog/knowing-your-customer-acquisition-cost/ .

Salary Competitiveness Ratio (scr) is a measure of how competitive the
current salary is that a company offers for specific job roles. Salary com-
petitiveness can be measured against specific competitors or against the
general market”. The Institute of Chartered Accountants in England and
Wales (icaew), Employee key performance indicators (kr), http://www.
icaew.com/ technical / business-performance-management-community/
data-and-kpis/kpi-library /employee-kpis (2017).

Para modelar esta variable puede utilizarse una distribucion de probabili-
dad personalizada de 50 % de probabilidad de que se concede el beneficio
y 50 % de que no se hace; usualmente, si la variable es lo suficientemente
relevante, podra verse en la distribucion de probabilidades del objetivo
(vpN) dos columnas claramente diferenciadas, una representando el veN
sin el beneficio y otra con el beneficio.

“El anélisis de sensibilidad es muy ttil para evaluar el efecto de estimaciones
imprecisas de los datos del problema, incluyendo probabilidades, ingresos
y costos. Los paquetes como Senslt estan disponibles como ayuda al realizar
un anélisis de sensibilidad [...] [el] anélisis de sensibilidad [es el e]studio de
como afectan la alternativa de decision recomendada otros valores factibles
para las probabilidades de los estados de la naturaleza (o de los pagos)”.
Frederick Hillier et al., Métodos cuantitativos para administracion: un enfoque de
modelos y casos de estudio, con hoja de cdlculo (McGraw-Hill, 2002), 351-352.
“Crystal Ball tiene otra herramienta llamada grafica de sensibilidad, que
ofrece una importante guia para identificar qué revisiones del plan del
proyecto serian las de mayor beneficio. [...] La gréfica de correlacién de in-
tervalos da el coeficiente de correlacion (con base en valores de intervalos)
entre cada celda de suposicion y la celda de prondstico. Un coeficiente de
correlacion entre dos variables mide la fuerza de la relacion entre ellas. [...]
Mientras mayor sea el coeficiente de correlacion, mayor es la influencia”.
Frederick Hillier et al., Métodos cuantitativos para administracion: un enfoque
de modelos y casos de estudio, con hoja de calculo (McGraw-Hill, 2002), 531-532.
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fiscal tiene una correlacion positiva débil (entre el 20 % y el 39 %)*
o muy débil (0 % al 19 %)% no podria decirse que la concesién del
beneficio fiscal es uno de los objetivos principales de la transaccion.
De presentarse lo anterior, se descartaria por completo la aplicacion
del articulo 7.°(1) para el caso en concreto. De ser el caso contrario, al
surgir correlaciones moderadas, fuertes o muy fuertes, debera conti-
nuarse con el andlisis que plantea la cldusula ppT para encontrar si es
posible negar la concesion del beneficio del cTa.

La razonabilidad bajo todos los
hechos y circunstancias relevantes

De forma armoénica con las anteriores ideas, de confirmarse que exis-
te un propoésito u objetivo fiscal principal, aun asi debe evaluarse
la razonabilidad de que la transaccién y operacién se dirijan a la
consecucion de un beneficio de un cp1. Es decir, no basta con encon-
trar que la concesién de un beneficio es un propésito principal de la
operacion, debe ser razonable llegar a esa conclusién.

La razonabilidad debe entenderse, siguiendo el razonamiento
interpretativo plasmado en el apartado 5.1, bajo el sentido natural y
obvio de las palabras de conformidad con el articulo 31(1) de la cvpr,
teniendo en cuenta el espiritu de la convencién y del cpy, este tltimo
modificado por el articulo 6.°(1) del MLI en algunos casos®. Asi, la
razonabilidad en el mLI es la exigencia de que el conjunto de hechos
y circunstancias relevantes permitan inferir que la obtencion del be-
neficio es proporcionada® al no exceder una comprensioén ordinaria

34 En general, la aproximacién mas recurrente generalmente aceptada en
estadistica frente a la fuerza de la correlacion ha sido la planteada por
Evans: “If r is in this range: 0.80 to 1 Very strong .60 to .79 Strong .40 to .59
Moderate .20 to .39 Weak”. James Evans, Straightforward Statistics for the
Behavioral Sciences (Brooks/Cole Publishing Company, 1996), 142.

35 Mas recientemente, de forma consistente con los planteamientos de Evans
(1996), otros autores han incluido la categoria de “muy débil” de 0 a 0.19
para explicar las relaciones estadisticas de la correlacion. Al respecto véase:
Intel Teach Program, Thinking with Technology Considering the Visual Rank-
ing Tool for Your Project, Understanding Correlation, http:/ /www.schoolnet.
org.za/twt/06/M6_Understanding_Correlation.pdf (2007); y Pearson’s
Correlation, acceso el 19 de enero del 2004, http:/ /www statstutor.ac.uk/
resources/ uploaded/ pearsons.pdf.

36 Cuando asi lo convengan los paises que suscriben el ML, lo incluyen en sus
cpral no reservar tal derecho consagrado en el articulo 6.°(4) del Instrumento
Multilateral.

37 Definicion de razonable, acceso el 9 de octubre del 2017, http:/ /dle.rae.
es/srv/fetch?id=UBnRzW?7.
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y usual de las operaciones empresariales® y al proscribir escenarios
de doble no imposicién o de una imposicion reducida mediante la
evasion o elusion fiscales®.

En este orden de ideas, desde una perspectiva empresarial, la
razonabilidad estd dada en términos de sustancia econémica y de
proposito de negocios, los cuales se oponen a la elusion fiscal y son
armonicos con la planeacion fiscal.

La elusion fiscal surge al aprovecharse legalmente de los tecni-
cismos o los desajustes entre las legislaciones tributarias de los pai-
ses para reducir la carga fiscal a través de transacciones artificiosas
o engafiosas, empujando los limites del espiritu de la legislacion®.
Por ejemplo, al implementar estructuras que resultan en una doble
no imposicién. La planeacion fiscal, en cambio, es reflejo del derecho
del contribuyente a llevar sus negocios de la manera mas eficiente*'
y la legitimidad de la transaccién se evidencia en la sustancia econé-
mica de la estructura y en su proposito de negocios.

Test de razonabilidad

En este orden de ideas, un test de razonabilidad tributaria en el mar-
co del mLI debe indagar por dos aspectos principales de la transac-
cién, por un lado, la sustancia econémica y, por otro, el propdsito
de negocios. La sustancia econémica puede entenderse, como lo ha
hecho la jurisprudencia en otros paises, como la posibilidad realis-
ta de generacion de utilidades antes de impuestos, de forma que la

38 La expresion utilizada en inglés, version oficial del mii, es reasonable. Al
respecto véase: Black’s Law Dictionary, What is REASONABLE?, acceso el 9
de octubre del 2017, http:/ /thelawdictionary.org/reasonable/.

39 Convencién Multilateral para Aplicar las Medidas Relacionadas con los
Tratados Fiscales para Prevenir la Erosién de las Bases Imponibles y el
Traslado de Beneficios. Articulo 6.°(1) (7 de junio del 2017).

40 “Tax avoidance [c]onsists in taking advantage of the technicalities of a
tax system, or of mismatches between two or more tax systems with the
aim of reducing the overall tax liability [...] tax avoidance exists where
a taxpayer seeks to obtain a tax advantage by means of sham or artificial
transactions, considering that the law could not have intended to grant a
tax advantage in such way”. Madalina Cotrut, International Tax Structures
in the Beps Era: An Analysis of Anti-Abuse Measures (15FD, 2015), 19.

41 “The intention to obtain a tax advantage has to be distinguished from
the right of the taxpayer to carry out its business in a most efficient way,
which inherently includes ways of limiting the tax burden of the business
and per se achieving a tax advantage when considering different ways of
conducting the business”. Stepen Karas, “Limits to tax planning in indi-
rect tax law”, en Limits to Tax Planning, Karin Simader y Elisabeth Titz
(Austria: Linde, 2013), 602.
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transaccion tenga resultados significativos y apreciables en posicion
econdémica del contribuyente*.

Notese, que la posibilidad y no la generacién efectiva de utili-
dades antes de impuestos es el criterio principal. De lo contrario,
se haria imposible medir la razonabilidad en las operaciones de ex-
pansion o incursiéon en mercados nuevos, las cuales usualmente no
generan utilidades en el corto plazo.

De esta forma, la existencia de personal de ventas, de activos pro-
ductivos, de inversiones disponibles para la empresa, empleados,
locales y actividades empresariales®, entre otros criterios, son indi-
cativos de la presencia de sustancia econémica. La sola firma de con-
tratos y del registro ante las autoridades ptublicas no es suficiente*.

Frente al propodsito de negocios, se evaltan de forma mas
amplia las razones y condiciones objetivas y, a diferencia del test
de principalidad, son igualmente relevantes las razones subjetivas
de la empresa —como las de estrategia, posicionamiento, merca-
deo, logistica, responsabilidad social, ambiental, de proteccién de
inversiones®, entre otras—. Todo con miras a establecer que existe,
asi sea subjetivamente, un propésito no tributario para la transac-
cién. Es decir, que esta es plausible a la luz de la conducta econémica
y condiciones del contribuyente®.

El propésito de negocios debe leerse ampliamente, pues el hecho
de que exista un propésito fiscal puede también considerarse como
un derecho del contribuyente y no irfa en perjuicio de la existencia
de otros propésitos de negocio legitimos. El hecho de que pretenda
beneficiarse de ventajas tributarias no puede privar al contribuyen-
te, por si mismo, del derecho a acogerse a las condiciones favorables
de un cor®®,

42 Saurabh Jain, Effectiveness of the Beneficial Ownership Test in Conduit
Company Cases (18FD, 2013), 109.

43 Como en el caso Cadbury-Schweppes. Véase Carolina Rozo Gutiérrez,
“Accién 6: El abuso de los tratados para evitar la doble tributacion:
¢Cémo delimitar la frontera con la planeacion fiscal legitima?”, en Re-
sultados del Plan de accion BEPs y su aplicacion en Colombia, Myriam Stella
Gutiérrez y Natalia Quifiones (Bogota: icpT, 2016), 134.

44 Ekkehart Reimer et al., Permanent Establishments: A Domestic Taxation, Bilateral
Tax Treaty and oecp Perspective (Kluwer Law International, 2011), 82.

45 A partir del aprovechamiento de un acuerdo de promocion y proteccion
reciproca de inversiones.

46  Ibidem.

47 Dieter Endres y Christoph Spengel, International Company Taxation and
Tax Planning (Kluwer Law International, 2015), 392.

48 Corte Europea de Justicia: E.c). C-196/04 - Cadbury Schweppes plc,
Cadbury Schweppes Overseas Ltd v. Commissioners of Inland Revenue,
judgment of 12.9.2006. Par. 36. (2006).
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Esto implica también que el propoésito de negocios debe exami-
narse a la luz de todas las circunstancias relevantes, por ejemplo: (1)
la fecha de constitucién de la sociedad en relacién con la fecha en
que un cpI entré en vigor; (2) la continuidad del negocio histérico y
la propiedad de la empresa; (3) las razones comerciales por las que
la empresa reside en el Estado de residencia; (4) la obtencién de be-
neficios tributarios por la residencia en el otro pais; (5) la medida en
que la actividad empresarial en el otro Estado depende del capital,
los activos o del personal disponible en el Estado de residencia; y (6)
la medida en que la empresa tendria derecho a los beneficios compa-
rables a los del cpi si hubiera sido registrada en el pais de residencia
de la mayorifa de sus accionistas®, etc.

Si del analisis presentado en este aparte se deduce una carencia
de propésito de negocio o una carencia de sustancia econémica y
una prevalencia del propésito fiscal, se tendria necesariamente que
concluir que es razonable que exista un objetivo fiscal. De encon-
trarse que es ademas principal, aplicando el razonamiento expuesto
en el aparte “Test de principalidad”, indefectiblemente habria de
negarse al contribuyente la concesién del beneficio favorable que
consagre el cta con fundamento en la aplicacién del articulo 7.°(1)
del mL1

49 Esta aproximacion se utiliza comtinmente en los cp1 que siguen el modelo
de Estados Unidos. Al respecto véase: Xavier Oberson y Howard Hull,
Switzerland in International Tax Law (18¥D, 2011), 232.
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Alcance de la clausula simplificada de
limitacion de beneficios (S-LoB)

Por otrolado, desde el articulo 7.°(8) hasta el 7.°(13) del MLI se incluyen
las reglas de la clausula simplificada de limitacién de beneficios.
La clausula describe las situaciones en las cuales una persona no
solo es residente para los efectos del convenio, sino que, ademas, se
entiende como una persona calificada (qualified person). La finalidad
de esta clausula es que solo las personas calificadas puedan acceder
a los beneficios del cra.

Una clausula de este tipo, a diferencia del test de propésito
principal incluido en el articulo 7.°(1) del mi, tiene la ventaja de
que —en cierta medida— establece criterios objetivos de relativa
facilidad probatoria para efectos de permitir el acceso al convenio.
Ademas, ofrece reglas claras de antemano sobre la posibilidad de
acceder a los beneficios del convenio para los inversionistas.

Treaty shoppingy la
finalidad de las clausulas LoB

Las clausulas de limitacién de beneficios son, en general, medidas
antiabuso y antielusioén principalmente destinadas a evitar el treaty
shopping. Este altimo término se refiere a la préctica de valerse de en-
tidades residentes para efectos de acceder a los beneficios de un cpr.
En efecto, el treaty shopping involucra la incorporacién de entidades
en un pais con el que el Estado de la fuente tenga un tratado vigen-
te, con el objetivo de reducir la carga impositiva en comparaciéon a
la que surgiria si la inversion se hiciera directamente en el pais de
mayor presencia econémica del inversionista.
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La ausencia de presencia econdmica es caracteristica del treaty
shopping, pues en esta préctica es usual que las entidades que se in-
terponen entre el inversionista y el Estado de la fuente no contribu-
yan significativamente a la generaciéon de rentas en el ultimo’. En
general, se ha entendido que la interposicion de entidades entre el
flujo de inversion de un Estado al Estado de la fuente es una forma
de treaty shopping siempre que los beneficios otorgados por el trata-
do no estuvieran disponibles de otro modo para el inversionista®

Se ha considerado de antafio que la practica del treaty shopping no es
una forma de planeacion tributaria legitima en la medida en que viola
la reciprocidad de un tratado y altera el equilibrio de las concesiones
obtenidas entre los dos estados contratantes por via de la negociacion®.
Es decir, en el momento de la negociacién de un cpi es usual que se
otorguen concesiones reciprocas frente a la cesion de los derechos de
gravar ciertos ingresos o gravarlos a cierta tarifa disminuida. Cada Es-
tado renuncia en cierta proporcién a su capacidad de gravar y, a cam-
bio, obtiene un trato beneficioso para sus residentes en la medida en
que la contraparte del cp1 se compromete a hacer lo mismo. En cambio,
cuando un residente de un tercer Estado accede a los beneficios, lo hace
sin que su Estado de residencia hubiera otorgado concesiones recipro-
cas al Estado de la fuente. Por lo anterior, se considera una practica
abusiva que quebranta los principios de reciprocidad y justicia.

En términos generales, una clausula LoB de cualquier tipo con-
cibe que las compafias, con una composicién accionaria mayorita-
riamente de propiedad o control de residentes del otro Estado con-
tratante, pueden acceder a los beneficios del tratado cuando reciben
ingresos por parte del residente del Estado de la fuente*. En ese caso,
lo que se pretende es que residentes de terceros Estados que no son
parte del cp1 no puedan simplemente incorporar empresas en el Es-
tado que si tiene un cp1 y, a través de ese Estado, canalizar los pagos
para obtener una reduccion en la retencion del ingreso, o incluso la
falta total de gravamen cuando el cpi contemple que el mismo solo
esté gravado en el pais de la residencia.

1 “Some forms of tax avoidance (i.e. some forms of abusive tax treaty
shopping by interposing intermediary persons close to the source of
income who try to benefit from a tax reduction in the State of source,
but whose property only benefit marginally or partly from the income
with which the claimed reduction of source State taxation is connected)”.
Becker, Johannes, Reimer y Rust, Klaus Vogel on Double Taxation, 16.

2 Simader, Limits to Tax Planning, 16.

3 Michael Lang, Tax Treaties: Building Bridges between Law and Economics
(18FD, 2010), 25.

4 Jacques Malherbe, Carol Tello y Maria Amparo Grau Ruiz, La revolucién
fiscal de 2014 (Bogota: 1cpT, 2015), 187.
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Para evitar este tipo de estrategias, desde 1977 se incluy6 en el
Modelo de Convenio de la ocpE la figura del beneficiario efectivo,
especificamente en los articulos 10 sobre dividendos, 11 sobre inte-
reses y 12 sobre regalias. La inclusién de este requisito tiene como
objetivo determinar que los receptores del ingreso solo puedan be-
neficiarse del convenio (tarifas reducidas de retencion en la fuente
o gravamen solo en el pais de la residencia) cuando efectivamen-
te tienen control y dominio sobre el ingreso que reciben. Es decir,
cuando no acttan como simples tenedores o conductos del ingreso
al transferirlo a terceros.

Empero, sigue sin ser suficiente la inclusion de la exigencia del be-
neficiario efectivo por varias razones. En primer lugar, el término no
estd claramente definido en el Modelo de Convenio, tampoco lo esta
en muchos de los convenios negociados con fundamento en la versién
2010 del mismo. Esto se debe a que no existia consenso en la ocpe sobre
la definicion de beneficiario efectivo para el 2010. En la versién 2010 de
los comentarios a los articulos del Modelo de Convenio Tributario de
la ocpE, particularmente en el paragrafo 12 del comentario al articulo
10, por ejemplo, solo se aclaraba que el término beneficiario efectivo
debia contraponerse a la situacion en la cual una compafifa o entidad
acttia como mero receptor y que el término beneficiario efectivo debia
entenderse en un sentido amplio y arménico con el propésito del cpr
de evitar la erosion de la base imponible. Entonces no es suficiente la
inclusién de la figura del beneficiario efectivo en los convenios que si-
guen esta version, en la medida en que no sienta una regla clara sobre
los requisitos para considerar la existencia de un beneficiario efectivo o
la ausencia del mismo.

En segundo lugar, los comentarios a los articulos del Modelo de
Convenio Tributario de la ocDE en su version del 2014 si aclararon la
definiciéon. Por ejemplo, en el paragrafo 12.4 del comentario al arti-
culo 10 se hace explicito que se considerard un beneficiario efectivo
al receptor del ingreso que tenga, por un lado, el derecho a usar y
disfrutar del mismo y, por otro, que no esté obligado por ninguna
relacion contractual o legal a trasferir este ingreso a terceros.

Aun asi, la aclaracion que hizo el comentario sigue dejando al
arbitrio del operador judicial o de las administraciones tributarias
la interpretacion del término de conformidad con el mentado paré-
grafo, el cual es —en términos generales — una forma de softlaw. Por
esta razon, sigue sin ser completamente idénea la inclusion del re-
quisito de beneficiario efectivo en los cpI para evitar la erosion de las
bases. Especialmente considerando que estos dos requisitos pueden
cumplirse a través de diferentes esquemas contractuales y de orga-
nizacion societaria, sin necesidad de que exista verdadera sustancia
econémica detras de la estructura.
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Asi, relucen las dificultades que supone evitar que residentes
de los Estados parte del cp1 actien como conducto de los ingresos
destinados a residentes de terceros Estados y, en este proceso, se be-
neficien del tratamiento tributario que otorga el convenio. Por esto
surgen las clausulas LoB como una estrategia de limitacién de los
beneficios, los cuales solo serian conferidos a personas calificadas
bajo el entendimiento de la cldusula.

Aplicacién de la S-LoB del
articulo 7.°(8) a 7.°(13) del mL1

Teniendo en cuenta este contexto, el MLI desarroll6 su propio modelo de
clausula de limitacién de beneficios, que se ha denominado la clausula
simplificada de limitacién de beneficios, porque pretende cubrir una
gran variedad de cpr con diverso lenguaje, sin precisar en las especifici-
dades de las entidades reguladas en cada una de las jurisdicciones que
se han acogido al ML, lo cual seria claramente un objetivo inverosimil.

Beneficios trasversales

El paragrafo 8 sefiala que los residentes de un Estado contratante de
un cpl cubierto por el MLI pueden acceder siempre a los beneficios
del mismo cuando estos se refieran a la residencia, a los ajustes de
precios de transferencia, al acceso al procedimiento amistoso y a la
clausula de no discriminacién.

Primero, se puede acceder independientemente de la calidad
de persona calificada a los beneficios del articulo 4.° del Modelo de
Convenio de la ocDE o, en los cp1 que sigan otro modelo, a los bene-
ficios que traten sobre la residencia y sobre las reglas de desempate
para residentes. En efecto, el articulo solo menciona explicitamente
que serdn extensivas en todos los casos las reglas de desempate de
residencia, independientemente de si se trata o no de personas cali-
ficadas en los términos del articulo. A pesar de esto, debe entenderse
que también seran aplicables las reglas relativas a la residencia con-
templadas en el cp1 sin necesidad de ser persona calificada, pues las
reglas de desempate se definen de conformidad con las normas que
prima facie determinan la residencia antes de que se genere un con-
flicto, las cuales estdn contempladas en el pardgrafo 1 del numeral
4 del Modelo de Convenio de la ocpe. No sobra recalcar que el arti-
culo menciona que este tratamiento sobre la residencia es aplicable
sin mayor condicién a las personas naturales, las cuales siempre se
consideran personas calificadas en el contexto del articulo 7.°(9)(a).
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Segundo, también se puede acceder, sin cualidad alguna mas
alla de ser residente del Estado parte del cpi, a los beneficios rela-
cionados con los ajustes realizados por precios de transferencia. En
realidad, si no se tuvieran ajustes se permitiria una doble imposi-
cién econdémica y por esto se justifica que independientemente de
la calidad de la persona se pueda aplicar este tratamiento contem-
plado en los articulos 7.° y 9.° del Modelo de Convenio de la ocpk.

En contraste con el acceso a una tarifa reducida de retencion en
la fuente, en los ajustes por precios de transferencia no se quebran-
ta el principio de reciprocidad entre Estados si se permite que los
contribuyentes, independientemente de ser personas calificadas,
accedan a los ajustes. Los ajustes estan dirigidos a impedir el sur-
gimiento de una doble imposicién econémica. No sobra decir que,
al referirse a estos, no se puede hablar propiamente de un beneficio
o de una concesion tributaria negociada. La doble imposicion surge
cuando en virtud de la decision de la administracion tributaria se
aumenta el ingreso gravable de un contribuyente residente porque
esta considera que ha pagado un precio excesivo a una empresa
vinculada y, al hacerlo, niega una deduccion. Lo anterior, porque si
el otro Estado contratante no permite el respectivo ajuste se habria
gravado dos veces la porcién de la base gravable correspondiente a
la deducciéon negada.

También surge cuando la administracién tributaria considera
que ha recibido un precio inferior por un bien o servicio, en cuyo
caso se incluye el ingreso en la base gravable. Asi, si no hubiera un
ajuste correspondiente en el otro Estado, el mismo ingreso se grava-
ria dos veces en manos de dos diferentes contribuyentes®.

Tercero, se tiene también que no se requiere ser una persona
calificada para efectos del convenio para acceder al procedimiento
amistoso (Mutual Agreement Procedure), que estd consagrado en el
articulo 25 del Modelo de Convenio de la ocpe. Segin este, se ha-
bilita a cualquier contribuyente que considere que ha sido —o sera
posiblemente — sujeto de una doble tributacién —en contravia de lo
establecido en la convenciéon— a presentar ante la autoridad tribu-
taria del Estado parte de la convencién una peticién para que esta se
decida con la administracion tributaria del otro Estado. Todo con el
objetivo de eliminar la doble imposiciéon que surja o potencialmente
pueda surgir.

La finalidad de permitir que cualquier residente acceda al pro-
cedimiento amistoso tiene justificacién en que la doble imposicion
puede surgir debido a que una o mds administraciones tributarias no

5  Raffaele Russo, Fundamentals of International Tax Planning (18D, 2007), 9.
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otorgan la calidad de persona calificada a un contribuyente bajo la
S-LoB, de modo que se quiere facilitar que los contribuyentes puedan
—en todos los casos de controversia— optar por recurrir a este pro-
cedimiento, en vez de tener que recurrir ante la justicia contenciosa.
Finalmente, es posible aplicar la normativa relativa a la clausula
de no discriminacion que incluyen los cpi, como, por ejemplo,
la consagrada en el articulo 24 del modelo ocpe. Si bien no se
encuentra comprendida expresamente en los supuestos de hecho
del articulo 7.°(8) del mLL, no hay que olvidar que las limitaciones
de este articulo se aplican solamente a la condicion de residente de
un Estado contratante en un crA. En otras palabras, la literalidad del
articulo 7.°(8) no busca fijar una nueva regla que limite los beneficios
a los que puede accederse en condicion de nacional de un Estado
contratante. Asi, el articulo 24 del modelo ocDg, que solo exige para
su aplicaciéon condicién de ser nacional de un Estado contratante, no
encuentra restriccion en la aplicacién del articulo 7.°(8) del mLL

Compaiiias y fondos de inversion
como personas calificadas

Teniendo en cuenta lo anterior, el resto de los beneficios que no fue-
ron cubiertos expresamente por el articulo 7.°(8) del ML quedarian
sujetos al cumplimiento de la condiciéon de ser persona calificada.

En este orden de ideas, es especialmente relevante analizar el
estatus que debe atribuirse a las empresas bajo la S-LoB. Una com-
paifiia o sociedad que sencillamente es constituida con el propésito
especial de servir como conducto del ingreso recibido en el Estado
de la fuente queda por fuera de la aplicacién de la definicién de una
entidad calificada. La S-LoB sienta exigentes criterios para que las
sociedades puedan acceder a los beneficios. Mientras que el dere-
cho societario busca cada vez mayor flexibilizacion para que todo
tipo de inversionistas constituyan sociedades®, el derecho tributario
dispone de criterios rigidos para acceder a los beneficios del cpr a
través de ellas.

En primer lugar, una sociedad o compania que quiera acceder a
los beneficios en el contexto del MLI puede tener acciones que nego-
cien en una bolsa de valores reconocida, en los términos del articulo

6  “Es indudable que el establecimiento de un mayor grado de libertad con-
tractual para definir los derechos y obligaciones dentro de la estructura
organizativa de la sociedad facilita el advenimiento de asociaciones de
industria y capital, y promueve la inversion extranjera”. Francisco Reyes
Villamizar, Andlisis economico del derecho societario (Bogota: Legis, 2013), 112.
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7.°(9)(c). Las bolsas de valores reconocidas son aquellas reguladas
bajo la ley doméstica de cada pais por remision expresa del articulo
7.°(13)(a)(i); en el caso de Colombia, una empresa siempre se haria
acreedora a los beneficios del cpi si sus acciones se negocian en una
bolsa de valores en los términos de la Ley 27 de 1990.

Por lo menos en Colombia, la emision de acciones en el mercado
publico tiene costos de transaccién muy altos, los cuales se justifican
solamente para empresas relativamente grandes y con cuantiosas
necesidades de capital. Por esto, es altamente cuestionable pensar
que se inscriba una empresa a una bolsa de valores reconocida con
la simple finalidad de obtener el beneficio del convenio. Ademas, el
volumen de acciones que se transen en la bolsa debe ser considera-
ble, hasta el punto de ser tenidas como la clase principal de acciones,
lo cual implica que la mayoria del valor de la compaiiia, y también la
mayoria de los votos, deben poderse negociar en bolsa.

La segunda posibilidad para que una compafia se considere una
persona calificada para efectos de la cldusula es la contemplada en
el articulo 7.°(9)(d), que consagré la posibilidad de que por via de
propiedad y tenencia de las acciones por parte de personas califica-
das se pueda extender esta calidad a la compania. Asi, se requiere
que personas calificadas mantengan la tenencia de por lo menos el
50 % de las acciones de la compafia durante la mitad de los dias
de un periodo de doce meses, incluyendo el dia de la concesién del
beneficio. Las entidades calificadas en este caso serfan: individuos
(personas naturales), el Estado o sus subdivisiones, otras entidades
cuyas acciones negocian en bolsa, entidades sin &nimo de lucro reco-
nocidas por ambos Estados contratantes, fondos de pensiones o fon-
dos de inversion que invierten casi exclusivamente para el beneficio
de fondos de pensiones. No sobra decir que, ademas, estas entidades
deben ser residentes como primer presupuesto de aplicacion de la
norma antes de evaluar si se trata de personas calificadas.

En referencia a los fondos de inversion, se tiene que estos en ge-
neral siguen las mismas dos reglas aplicables a las empresas para
ser consideradas personas calificadas. Por un lado, que las acciones
o derechos de participacion se negocien en una bolsa reconocida y,
por otro, que estas acciones o derechos de participacién hubieran
sido poseidos por personas calificadas durante, por lo menos, la mi-
tad de los dias en un periodo de doce meses y que esta posesion
también se mantuviera en el momento de la concesién de los benefi-
cios. Es decir, cuando se distribuye el ingreso a una tasa reducida de
retencién en la fuente o incluso sin retencion en la fuente.
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Bona fide: aproximacién
y uso justo de la convencion

La desventaja de la inclusién de una clausula con criterios objetivos
para permitir el acceso a los beneficios del tratado, como la incluida
en este caso en el ML, es que puede dejar por fuera de su aplicacién
el acceso a beneficios por parte de empresas que estan utilizando el
cpl de buena fe y que efectivamente desarrollan una actividad em-
presarial. Esto en la medida en que es una finalidad de los cpr la
eliminacién de la doble imposicién como obstaculo para la inversion
y el comercio internacional.

Conduccion activa de negocios

La idea de este tipo de provisiones es identificar si una compaiiia ha
invertido suficientemente en un Estado contratante de manera que
los costos asociados a la presencia en tal Estado tengan finalidades
comerciales y de los negocios’. En particular en el mwi, el articulo
7.°(10)(a) contempla la posibilidad de que un residente que no sea
persona calificada acceda a los beneficios del tratado si estd condu-
ciendo activamente un negocio.

Para efectos del MLI, no se considera la conduccién efectiva de un
negocio la actividad de las companias holding, segtn se desprende
del 7.°(10)(a)(i). EI mLI no proporciona suficiente claridad sobre lo
que debe entenderse por una compania holding, y la ausencia de una
definicién resulta en que el articulo 3.°(2) de los cp1 —o en virtud del
articulo 2.°(2) del MLI— resultaria aplicable para dilucidar el trata-
miento que debe darse al término. Desafortunadamente no es usual
que un cpI contenga referencia a las compafias holding para efectos
de acceder a los beneficios del convenio.

En este orden de ideas, se puede recurrir a ciertos criterios ttiles
para distinguir si la compafiia entra dentro de esta definicién, a saber:
la exclusividad de la actividad, la realizacién de actividades de mera
gestion y financiacion y, claro esta, la participacion en otras empresas®.

7 “The idea behind this test is to determine whether the company has in-
vested sulfficiently [s]o as to be considered a qualifying resident for treaty
purposes [...] taxpayers will probably not incur the expense of estab-
lishing an active trade or business [p]rimarily to avail themselves of the
benefits of an international tax treaty [...] there should be a connection
between the active trade or business and the income-producing activi-
ty for which treaty relief is requested”. Xavier Oberson y Howard Hull,
Switzerland in International Tax Law (18FD, 2011), 201.

8  Oberson y Hull, Switzerland in International Tax Law, 201.
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En referencia a la exclusividad de la actividad, es caracteristico
de una compaiiia holding que la mayor parte de los ingresos recibi-
dos provengan de la participacién en otras compafias. Especialmen-
te las rentas pasivas, como lo son los dividendos. Aun asi, no todas
las compafias holding son de este tipo, la realidad es mucho mas
compleja y estas pueden recibir ingresos activos por la provision de
servicios de administracion, consultoria, etc.

En ese orden de ideas, una compaiiia seria una holding cuando
el origen de sus ingresos son casi exclusivamente o exclusivamente
provenientes de rentas pasivas como dividendos y, ademads, si se
cumple el requisito de que sus actividades comprenden exclusiva-
mente o casi exclusivamente la gestién y financiacién de estas com-
paififas. Si bien no hay un limite taxativo, la experiencia comparada
en Suiza muestra que se consideran compaiiias holding aquellas que
derivan el 95 % o méas de sus ingresos de participaciones y tienen un
90 % de sus activos fijos o movibles en acciones o participaciones’.

En linea con estas ideas, el articulo 7.°(10)(a)(ii) y 7.°(10)(a)(iii)
considera que las empresas que se dedican a la mera supervision
de las actividades de otras y que solo proveen financiamiento no
podrian acceder a los beneficios del convenio en virtud de este tra-
tamiento. No sobra destacar que dentro de las operaciones de finan-
ciamiento se incluye el cash pooling, que es una forma de trasladar
las actividades de la tesoreria a la compania holding, para que esta
se encargue de la gestion de la contabilidad e impuestos, asi como
del uso de la liquidez y de la gestion del riesgo de tasa de cambio™.

Lo mismo es cierto para las actividades de inversién, a menos
que sean desarrolladas por un banco, una compafiia de seguros o un
agente de valores registrado. En el caso de Colombia, se entenderian
las sociedades comisionistas de bolsa y las sociedades comisionistas
independientes de valores vigiladas por la Superintendencia Finan-
ciera y constituidas de conformidad con el articulo 7.° de la Ley 45
de 1990. Siempre y cuando las actividades de inversion sean realiza-
das en el giro ordinario de los negocios de cada una de las entidades.

9  Oberson y Hull, Switzerland in International Tax Law, 205.

10 “También se prodigo el traslado de la tesoreria (operaciones de cash poo-
ling) ya que en tales grupos multinacionales no tiene sentido una gestion
financiera individualizada por parte de cada empresa”. Catalina Hoyos
Jiménez, César Garcia Novoa y Julio A. Fernandez C., Nueva Fiscalidad:
Estudios en Homenaje a Jacques Malherbe / New Taxation: Studies in Honor of
Jacques Malherbe (Bogota: icpt, 2017), 633.
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Negocios sustanciales y personas conectadas

En el disefio de las cldusulas LoB es imprescindible reconocer que
las estructuras comerciales internacionales pueden tener una gran
complejidad. La distribucion de riesgos de financiamiento y de capi-
tal entre empresas puede implicar que un negocio se valga de multi-
ples vehiculos para operar efectivamente en el mercado. Es por esta
razoén que el articulo 7.°(10)(b) contempla que los beneficios del cpi
también pueden ser otorgados cuando el receptor del ingreso es una
persona conectada.

Piénsese, por ejemplo, en una empresa que desea invertir en otro
Estado con el cual se tiene un cp1. Si el Estado tiene un riesgo pais
muy alto por la inestabilidad politica podria ser conveniente inver-
tir a través de un vehiculo dedicado exclusivamente a gestionar los
activos y los negocios en ese Estado y, asi, mitigar el efecto del ries-
go financiero y operativo en la compafifa matriz. Sin mencionar el
aprovechamiento de los acuerdos para la promocién y proteccién
reciproca de inversiones.

Después de realizar la inversion, el vehiculo podria ser el recep-
tor de rentas pasivas dependiendo del tipo de negocio que se esté
adelantando en el pais de la fuente. Por ejemplo, recibir dividendos,
pagos por concepto de intereses o regalias. Esta compafiia vehiculo
de inversién en principio no seria una persona calificada en los tér-
minos de la convencién si la primera distribucion de dividendos,
regalias o intereses se hiciera antes de los primeros doce meses de
existencia y si tampoco tuviera acciones registradas en bolsa.

Empero, si el negocio que desempefia el vehiculo hace parte in-
tegral del modelo de negocio, de manera que haga parte sustancial
o sea complementaria a la actividad principal de la matriz, el pago
hecho al vehiculo podra gozar de los beneficios del tratado como
si se hubiera realizado directamente a la matriz. Siempre y cuando
se cumpla con el hecho de ser personas conectadas. Es decir, en los
términos del articulo 7.°(13)(e), que la matriz tenga —en virtud de
su participacion en el vehiculo— al menos el agregado del 50 % del
voto y valor de la compafiia. En este caso hipotético, al haber creado
el vehiculo con el propésito especifico de invertir y separar una uni-
dad de negocio dedicada a un pais riesgoso, tendria el 100 % de la
participacion y, por ende, se considerarian personas conectadas de
manera que a los ingresos recibidos por el vehiculo podrian confe-
rirse los beneficios tributarios del cpr.

Lo mismo es aplicable para otros mecanismos de inversién, por
ejemplo, una fiducia o un fondo de inversion privado, los cuales
usualmente estan amparados por regimenes de proteccion al inver-
sionista. Siempre que las inversiones que realicen estas entidades no
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corporativas tengan una relacién sustancial con el negocio principal,
podrian acceder a los beneficios del tratado.

Finalmente, la aproximacion plasmada en la regla del articulo
7.°(10)(b) da prevalencia al principio de sustancia sobre la forma.
En el primer caso se estatuye una gran libertad de prueba para de-
mostrar que las actividades de las personas conectadas son sustan-
cialmente complementarias o integrales, lo cual debe demostrarse
ateniendo a todos los hechos y circunstancias relevantes. No deja de
ser novedoso que se consagre en un instrumento de derecho inter-
nacional el lenguaje de los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE, que hace alusién a “todos los hechos y circunstancias relevan-
tes”, en aras de que se evalte la sustancia y no solo los aspectos for-
males de la operaciéon al momento de conferir o no los beneficios del
cpL. De forma similar, el articulo 7.°(10)(c) sefiala que, en referencia a
las personas conectadas, toda transaccién que realice un residente a
través de una persona conectada se entendera realizada por el resi-
dente mismo para propoésitos del articulo 7.°(10).

Propiedad y temporalidad:
criterios de aplicacion de los beneficios

De forma armoénica con las reglas de prevalencia de la sustancia so-
bre la forma que inspiran la accion 6 del plan BEps, el articulo 7.°(11)
del MLI contempla una posibilidad de que los vehiculos de los resi-
dentes de los Estados contratantes del cp! puedan acceder a los be-
neficios del convenio. A pesar de no desarrollar una actividad sus-
tancial o complementaria frente al negocio integral desempenado.

Retomando el ejemplo anterior, la matriz podria decidir escindir
una parte de su compafia para separar una unidad de negocio que
representa contribuciones marginales a la actividad de generadora
de renta. Precisamente por esto, prefiere separarla para no afectar la
valoraciéon y el retorno de los activos de su compaiiia de cara a los
accionistas. En este evento, la compaiiia escindida no tendria fun-
ciones verdaderamente sustanciales o complementarias del negocio
por contribuir apenas marginalmente a la generacion de rentas. Aun
asi, el ingreso que reciba en virtud de su actividad comercial en el
Estado de la fuente del cp1 deberia acceder a los beneficios del con-
venio, al constituir una extension de la matriz que si cumple los re-
quisitos para acceder a los beneficios del tratado por si misma.

De esta forma, el articulo 7.°(11) del ML contempla que las perso-
nas que no serfan calificadas para efectos de la cldusula S-LoB ten-
gan la posibilidad de acceder a los beneficios del convenio cuando,
en un periodo de la mitad de los dias de un periodo de doce meses
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contando el dia de la concesién del beneficio, “beneficiarios equiva-
lentes” tuvieran al menos un 75 % de las acciones o participaciones
del vehiculo residente para efectos del cpr.

En este caso, el beneficiario equivalente es una persona que tiene
el derecho, con fundamento en las normas del cpr o de la normativi-
dad doméstica, a acceder a los beneficios del convenio. Es decir, en la
medida en que el ML modifica el convenio como expusimos con ante-
rioridad, se entiende que siempre que personas calificadas tengan una
participacion directa o indirecta del 75 % sobre la persona residente
no calificada, esta tltima puede acceder a los beneficios del convenio.

En nuestro ejemplo anterior mencionabamos que la matriz
desempena activamente negocios en el otro Estado contratante o,
si se quiere, sus acciones se negocian en una bolsa reconocida. En
cualquiera de los dos casos se consideraria una persona calificada
para efectos del MLL. Al escindirse o constituir un vehiculo mantiene
el 100 % de la propiedad accionaria sobre el mismo de modo que,
al superar el minimo del 75 % que establece el articulo, el vehiculo
estaria legitimado para acceder a los beneficios.

Concesion de beneficios
a la luz del objetivo del tratado

Sin duda, una de las grandes virtudes de la clausula S-LoB es la in-
troduccion de criterios objetivos facilmente demostrables para efec-
tos del acceso a los beneficios del convenio. Un vistazo rapido a la
composicién accionaria en Bloomberg, un certificado de residencia
fiscal y un intercambio de notas entre Estados parte del cpr son algu-
nos de los mecanismos para constatar si una entidad puede acceder
a los beneficios del convenio. Sin embargo, no deja de existir la posi-
bilidad de que algunos supuestos de hecho queden por fuera del mL
en perjuicio del desarrollo de negocios legitimos o de politicas eco-
némicas referentes a la inversiéon promovidas por ambos Estados.

Por lo anterior, la cldusula S-LoB permite que las administracio-
nes tributarias de los Estados contratantes puedan conceder los be-
neficios del tratado aun cuando no se superan las condiciones senta-
das por los articulos 7.°(8), 7.°(9), 7.°(10) y 7.°(11) del mL1. Lo anterior,
al dar aplicacion al articulo 7.°(12) e imponer al contribuyente la car-
ga de demostrar que la incorporacién y operacién no tuvieron como
uno de sus propdsitos principales la obtenciéon de los beneficios del
cpl. Es decir, en estos eventos se debe demostrar que se satisface el
test de propésito principal, pero con una carga adicional, y es que
este debe hacerse de forma retroactiva para todas las etapas del ciclo
del negocio.
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En otras palabras, para abrir la posibilidad de que una autori-
dad tributaria conceda el beneficio, el contribuyente debe realizar
un test de propoésito de negocios que supere el test de razonabilidad
y principalidad para el momento de la incorporacién y luego para el
momento de la operacion y continuidad del negocio.

En el caso colombiano no hay suficiente claridad sobre la apli-
cacion préctica de esta clausula, pues solo se haria necesaria en los
eventos en que la administracién tributaria haya determinado con
anterioridad que la persona que pretende valerse del convenio no es
calificada en los términos del MLL. En particular, esto podria suceder
en los cp1 con Chile y con India, que son los Estados con los cuales
aplica prevalentemente la clausula S-LoB.

En términos generales, la aplicacion de la clausula deberia accio-
narse por medio del derecho de peticiéon y, cuando esto no prospere,
podria darse inicio a una solicitud de procedimiento amistoso, que
no habia sido reglamentado en Colombia al momento de publicar
la presente investigacion. Dificilmente, la administracion tributaria
concedera los beneficios del tratado teniendo en cuenta que el arti-
culo 7.°(12) es potestativo para las autoridades competentes en el
marco de los cpj, la DIAN en el caso de Colombia. Menos cuando el
tnico mecanismo administrativo del tratado (Mutual Agreement Pro-
cedure) a través del cual podria hacerse valer el articulo 7.°(12), bajo
el supuesto de que puede surgir una doble imposicién, atn no ha
sido reglamentado en Colombia. En suma, la efectividad préctica en
la aplicacién de este articulo parece ser, por decir lo menos, dudosa.
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Conclusiones

El mu1 es verdaderamente uno de los mayores exponentes de la con-
crecion del plan Beps en la tributacion internacional. La necesidad de
los paises de combatir los fenémenos de abuso y elusion fiscales ha
llevado a que se adopten reglas, como el test de propésito de negocios
del articulo 7.°(1) del Instrumento Multilateral, con miras a poner fin a
la erosién de las bases fiscales y al traslado de beneficios. Este objetivo
tan anhelado por los paises de la ocDE pareceria introducir una dosis
de incertidumbre para los contribuyentes a quienes se conceden los
beneficios de los cpi, puesto que el abuso tributario en el marco del
test de propdsito principal podria abrir las puertas a un sinntimero de
interpretaciones, precisamente por su textura abierta’.

Aln més, su aplicacion practica impone dificultades irrazona-
bles para los contribuyentes en referencia al test de propésito princi-
pal, pues las estructuras abusivas no siempre involucran entidades
vinculadas. En general, las fiscalizaciones se dirigirdn contra el pa-
gador local responsable por la retencién en la fuente de un pago, y
este tendria que obtener extensiva informacién sobre las condiciones
de negocios del receptor del ingreso. Cuando se trata de companias
independientes no vinculadas, tanto obtener como organizar esta
informaciéon para demostrar a la autoridad tributaria que es viable
conferir los beneficios impone inmensas cargas a los contribuyentes.

Resulta verdaderamente inconveniente incluir un ppT*> en un
cpl dada la excesiva dificultad préctica en su aplicacion para los

1 Supral.

2 “In order to put an end to treaty shopping, the orcp should introduce an-
tiabuse provisions, the application of which is based on objectively verifiable
conditions”. Pablo Angel Vallejo, The (In)convenience of Introducing Anti-abuse
Provisions in Tax Treaties (International Tax Center Leiden, 2015), 56.
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pagadores locales quienes, en la mayoria de los casos, no tienen
responsabilidad ni conocimiento de la implementacién de una es-
tructura abusiva por parte del receptor del ingreso en el exterior.
Ademas de esta dificultad practica, la subjetividad en la aplicacién
de la cldusula hace atin mas lagubre el panorama.

Asi, mds que nunca, es necesario que los operadores judiciales,
los asesores tributarios, los funcionarios de las autoridades tribu-
tarias y los empresarios tengan certeza en la forma de aplicar las
fuentes del derecho tributario. En el camino de blindar los cpr de
préacticas abusivas se ha perdido de vista el objetivo mas elemental
de su existencia, que es el desarrollo de las relaciones econémicas
eliminando el obstaculo de la doble imposicion. Sin seguridad juri-
dica® frente al &mbito de aplicacién y alcance del derecho tributario,
la promesa de mayor inversién y negocios que inspira la suscripcion
de un cp1 puede esfumarse con gran facilidad.

Por otro lado, la inclusién de una clausula simplificada de limi-
tacion de beneficios ha sido una forma alternativa consagrada en
el MLI para prevenir la erosion de la base imponible. Este tipo de
reglas son mucho mds adecuadas para controlar el uso abusivo de
los convenios.

Coémo enuncidbamos anteriormente, un pagador nacional res-
ponsable de la retencion en la fuente podria aplicar el tratado con
mucha mayor facilidad requiriendo de su contraparte en el exterior
la presentacion de ciertos documentos. Para los pagos realizados a
una persona natural bastaria con un certificado de residencia fiscal
para acceder a los beneficios a la luz de esta clausula. O en el caso
de las empresas, la composicion accionaria y la residencia fiscal son
elementos mucho més précticos y sencillos de demostrar que la es-
tructura financiera y de riesgos empresariales de toda la estructura
de la contraparte en el extranjero, lo cual si seria necesario frente a la
aplicacion del ppr del articulo 7.°(1) del MLL.

Asi, puede concluirse que para el derecho tributario colombiano
resulta inadecuado incluir la regla de proposito principal de nego-
cios en los tratados cubiertos por el MLL, en contraposicion a la regla
simplificada de limitacién de beneficios. Con todo, no debe pasar
por desapercibido que la misma S-LoB incluye de cierta forma un
test de propdsito principal para efectos de que las autoridades tri-
butarias concedan los beneficios del tratado, como explicamos an-
teriormente.

En otras palabras, aunque la clausula simplificada de limitacién
de beneficios contribuye mas que el test de propésito principal a la

3 Supra?2.
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construccién de la seguridad juridica tributaria, ambas son reglas
que ofrecen al operador juridico un amplio margen de interpreta-
ciéon y suponen para los contribuyentes, e incluso para las autori-
dades tributarias, una dificultad adicional en la determinacién del
derecho. Sin duda, la indeterminacién de las reglas de juego no es
una forma de quitar las barreras al comercio y a los negocios inter-
nacionales.

Por esto, al aplicar el articulo 7.°(1) del mvi, utilizar criterios fi-
nancieros y empresariales para analizar la transacciéon reduce la dis-
crecionalidad alrededor de la aplicacién del articulo y otorga mayor
claridad sobre el alcance de las medidas antiabuso para el contribu-
yente. En efecto, analizar la relacion entre el costo de capital de la
empresa frente a la rentabilidad sobre la inversion, o identificar la
fuerte o débil correlacién de la variable de “concesion del beneficio
fiscal” con el beneficio total de una operacién —como se propuso en
el test de principalidad —, resulta por afirmar nuevamente que se
cuentan con herramientas soportadas sélidamente para reducir la
subjetividad y discrecionalidad en la discusién del test de propésito
principal. Lo mismo es cierto al examinar la razonabilidad, pues una
mirada de sustancia econémica y propdsito de negocios se articula
con el andlisis de los kpr*, de ratios financieros, de razones contables
y de estrategia de la empresa. Todo para estructurar una compren-
sién més cercana a la dindmica empresarial y juzgar con elementos
sustanciales el prop6sito de una operacion.

Todo parece sugerir que las empresas deben preocuparse por em-
pezar a hablar el lenguaje del ML, pero no es menos cierto que este
instrumento debe leerse en un lenguaje empresarial. Esta interlocu-
cién es la inica manera en que la implementacion del ML puede ser
verdaderamente exitosa, al perseverar, en el fortalecimiento de las re-
laciones econémicas entre los Estados, parte de un cp, de la mano de
la seguridad juridica y la eliminacién de la doble imposicion.

4  Key Perfomance Indicators.
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