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RESUMEN.

CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICIQN: TRIBUTACION DE LAS DIFERENTES
RENTAS ENTRE COLOMBIA'Y ESPANA.

La relevancia de los Convenios de Doble Imposicién como herramienta juridica para
combatir los nocivos efectos de la sobreimposicion ya sea juridica o econdmica en el
ambito de la fiscalidad internacional, puede verse reflejada en los beneficios que
obtienen tanto los contribuyentes como las administraciones tributarias en su
aplicacion. Es por ello, que resulta trascendental entender como afectan esta clase de
acuerdos a las diferentes rentas contempladas dentro de sus disposiciones, por lo
cual, en el presente trabajo se realiza un acercamiento teérico a cuestiones generales
tales como la naturaleza, principios y estructura de esta categoria de normas
supranacionales. A su vez que, se analiza de manera concreta el convenio suscrito
entre Colombia y Espafia en la materia, de cara a la mas reciente reforma tributaria
del pais latinoamericano, introducida con la Ley 1819 de 2016.

Palabras clave: Convenio de Doble Imposicion, Métodos para evitar la doble
imposicion, tributacién, reforma tributaria, clausula de intercambio de informacion.

ABSTRACT.

AGREEMENTS OF DOUBLE IMPOSITION: TAXATION OF THE DIFFERENT
REVENUES BETWEEN COLOMBIA AND SPAIN.

The relevancy of the Agreements of double imposition like juridical tool to attack the
harmful effects of the supertax already is juridical or economic in the area of the
international tax system, it can turn reflected in the benefits that obtain both the
contributors and the tributary administrations in his application. It is for it, which turns
out to be transcendental to understand how they affect this class of agreements to the
different revenues contemplated inside his dispositions, for which, in the present work
a theoretical approximation is realized to such general questions as the nature,
beginning and structure of this category of supranational procedure. In turn that, there
is analyzed in a concrete way the agreement signed between Colombia and Spain in
the matter, with a view to the most recent tributary reform of the Latin-American
country, introduced with the Law 1819 of 2016.

Keywords: Agreement of double imposition, methods to avoid the double imposition,
taxation, tributary reform, clause of exchange of information.
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INTRODUCCION.

La globalizacion entendida como un proceso de integracién cultural, econdémica,
tecnoldgica y cientifica a escala mundial; ha traido consecuencias de diferente indole.
Estas varian conforme a la perspectiva desde la cual se analice el proceso, ya sea
desde la libre circulacion de personas, la libre circulacion de bienes, servicios y
capitales o la libre circulacién de informacién y conocimiento.

Cada una de estas perspectivas aporta una importante explicacién al proceso que
permite identificar las causas y consecuencias del mismo. Partiendo de ello cabe
resaltar que uno de los aspectos mas relevantes de la globalizaciéon ha sido la
integracion econdémica entre la gran mayoria de paises del mundo, que ha dado lugar
a la creacion de organizaciones y entes internacionales que se dedican a facilitar y
equilibrar esa integracion.

En el seno de dichos organismos se adoptan acuerdos y decisiones que afectan a
todos los paises que los integran, siempre y cuando estos hayan procedido a ratificar
e implementar estos instrumentos al interior de sus naciones. Con esto se hace visible
la complejidad que reviste el proceso de integracion econOmica que implica
necesariamente el aumento en las relaciones comerciales entre los paises.

Ahora bien, el auge de las relaciones comerciales conlleva al aumento mas que
proporcional de medidas arancelarias y fiscalizadoras que adoptan los Estados para
salvaguardar sus intereses. Pero dichas medidas, aunque en principio resultan ser
restrictivas terminan convirtiéndose en liberalizadoras, empujadas por la dinamica
propia del comercio internacional, obligando a los Estados a celebrar Tratados,
Acuerdos y Convenios entre ellos.

Este es el punto en que toma relevancia el presente trabajo, ya que permitira el
acercamiento directo a la fiscalidad internacional y la tributacién de las diferentes
rentas desde el espectro de los Convenios para evitar la Doble Imposicion Tributaria
(en adelante CDI), enfocandose en el convenio suscrito entre Colombia y Espafia 'y su
protocolo, desde la éptica de la reforma tributaria estructural implantada en el pais
latinoamericano con la Ley 1819 de 2016.

Para ello se abordara el tema dando una visién general de lo que son los CDI, su
importancia en la esfera de la fiscalidad y el sometimiento de las distintas rentas a sus
disposiciones, a continuacion, se hara un seguimiento al CDI suscrito entre Espafia y
Colombia, analizando la trayectoria y utilidad del mismo. Posteriormente, se
analizaran los principales cambios introducidos por la reforma tributaria colombiana
Ley 1819 de 2016, de cara a la prevalencia que tiene el suscrito convenio frente a los
nuevos impuestos con los que fueron gravadas las distintas rentas después de la
reforma y sus efectos respecto de la clausula de intercambio de informacion.
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|. LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION EN LA ESFERA DE LA
FISCALIDAD INTERNACIONAL.

I.1 Idea general.

Una de las principales necesidades de la sociedad globalizada ha sido el disefio de
herramientas juridicas que permitan dinamizar el constante y creciente flujo de
relaciones personales, laborales, econdmicas y comerciales alrededor del mundo.

Estas relaciones que en principio tienen una connotacion mas que privada terminan
trastocando la esfera de lo publico haciendo que los Estados deban responder a través
de sus potestades soberanas con un marco juridico supranacional acorde a las
realidades que enfrentan sus nacionales en el entorno de las relaciones
internacionales.

Conviene especificar que, la fiscalidad internacional es una de esas realidades a las
gue se ven abocados quienes operan en el entorno exterior y mas aun, cuando se
tratan de operaciones comerciales, que traen un beneficio econémico no solo para el
operador sino también para los Estados involucrados en la operacion.

Dicho esto, no cabe mas que hacer alusion a los CDI, convertidos en la maxima
expresion del derecho uniforme en materia tributaria internacional, traidos a colacion
por primera vez en el marco de la reunién de Cambridge del Instituto de Derecho
Internacional, en agosto de 1895, cuando se incluy6 en el orden del dia el problema
de la doble imposicién en las relaciones internacionales?.

Con posterioridad a ello, la Sociedad de Naciones promovio la consolidacién y
desarrollo de los CDI, que bien pueden definirse como tratados internacionales de
caracter tributario, celebrados entre dos 0 mas Estados —bilaterales o multilaterales—
que se aplican con preferencia a la norma interna, para determinar bajo la limitacion
reciproca de las potestades impositivas a qué Estado le corresponde el gravamen
cuando inicialmente son varios los que tienen derecho a su recaudo o cuando no hay
lugar a sujecion alguna a dicho gravamen.

Asi pues, el objetivo principal de los CDI es determinar unas directrices de reparto
entre los Estados, siguiendo la limitacion tributaria frente a los distintos gravamenes
gue afectan a determinada renta o patrimonio. Es decir, que los convenios buscan que
cada Estado contratante pueda gravar determinadas rentas con caracter preferente
sobre otro Estado o con exclusién del derecho de este a someterlas a imposicion?.

Ademas, los CDI no solo reglamentan el reparto de potestades tributarias, sino que
también regulan temas como la residencia, los métodos para evitar la doble
imposicion, herramientas de cooperacion y de intercambio de informacion. Aunado a
ello la mayoria de los convenios de esta clase siguen el modelo OCDE tanto en su
redaccion como en su interpretacion a través de los comentarios aprobados por dicho
organismo, indistintamente de los protocolos anexos que fijen las partes contratantes
para cada uno de ellos.

I RIBES RIBES (2003).
2 HERRAN OCAMPO (2000).
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[.2 Definicion de doble imposicién.

En un primer acercamiento al fenémeno de la doble imposicidn, este puede ser
definido como el hecho de que una misma renta esté sujeta a dos o mas tributos de
caracter similar, es decir, a dos impuestos y mas especificamente a impuestos que
gravan determinada renta. Tal situacion puede generarse en un mismo pais o resultar
de la concurrencia entre las normas tributarias de dos distintos paises, evento en el
cual la doble imposiciéon queda revestida con un elemento de internacionalidad?®.

Analogamente, alguna parte de la doctrina ha denominado esta situacion juridica
como plurimposicion indicando que el término hace referencia al fendbmeno que se
produce como consecuencia de que sobre una misma manifestacion de riqueza
incidan diversos impuestos durante un mismo periodo impositivo 0 ante un mismo
evento*. Dicho sector doctrinal hace uso del vocablo plurimposiciéon advirtiendo que
es el mas adecuado en los casos que haya incidencia de mas de dos impuestos
gravando la misma renta.

De esta manera, cabe sefalar que dos son los supuestos de doble imposicién o
plurimposicién que pueden aparecer en el ambito interno y en el internacional, siendo
estos la doble imposiciébn econémicay la juridica.

[.2.1 Causas de la doble imposicién.

En general, son tres las causas que pueden originar la doble tributacién a la que se
puede ver sometido un contribuyente respecto de una misma renta. En tal sentido
cabe resaltar que los residentes de un Estado son gravados sobre la totalidad de las
rentas que perciban, ya sea que la renta se origine en el Estado de la residencia o en
terceros Estados, quedando obligado el contribuyente por su renta mundial. A su vez,
esos terceros Estados someteran a impuestos las rentas obtenidas en su territorio.

Asi pues, los sujetos pasivos de los impuestos quedan sometidos a imposicién en su
pais de residencia por las rentas de fuente extranjera y esas mismas rentas son
igualmente sometidas a imposicién en los paises en los que se originaron.

Otra de las circunstancias que pueden producir doble imposiciébn es cuando una
persona es considerada residente simultaneamente en dos Estados y en
consecuencia es gravada por estos sobre la totalidad de sus rentas sin importar cudl
sea el pais de la fuente.

Por ultimo, puede acontecer que dos Estados al mismo tiempo se atribuyan la fuente
de una renta por lo que ambos ejerceran su derecho a someterla a gravamen®.

[.2.2 Naturaleza juridica.

3WOLTERS KLUWER. (2017).
4 ESPADAFOR C. M. L. (1999).
5 DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. (2010).
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La doble imposicion, como ya se ha dicho, puede presentarse tanto en el entorno
nacional como en el internacional, y la naturaleza que adopta en cualquiera de estos
dos espectros puede ser juridica 0 economica.

Respecto de la doble imposicion juridica internacional, esta se configura cuando en
relacion con un mismo contribuyente se grava una de las rentas que este percibe, por
dos o mas Estados, con impuestos analogos o de similar naturaleza. Este tipo de doble
imposicidn ocurre bajo dos circunstancias a saber:

1. El contribuyente es considerado residente en dos Estados de manera
simultanea, lo que provoca la tributacion por su renta mundial en ambos paises.

2. Un contribuyente residente en Unico Estado percibe rentas de un tercer Estado.
Por lo general el Estado de la residencia grava la renta mundial y el Estado de
la fuente por su parte, puede gravar asimismo dicha renta, al haberse obtenido
en su territorio.

En cambio, la doble imposicibn econémica ocurre cuando una misma renta es
sometida a diferentes gravamenes, pese a que esta sea soportada por distintos
contribuyentes. Siendo mas gravoso este tipo de imposicion en la esfera internacional,
dado gue sobre una misma renta podrian recaer hasta tres impuestos®.

1.2.3 Principios.

La doble tributacion internacional responde a tres principios rectores a los que
recurren los Estados para ejercer su facultad impositiva y que les permite gravar a los
contribuyentes. Dichos principios son: la fuente, la residencia y ciudadania o
nacionalidad.

Tratdndose del principio de la fuente, también denominado principio de territorialidad
o tributacion limitada se fundamenta en el origen econémico de la renta. Dentro de las
teorias que buscan justificar este principio se encuentran la del beneficio y la
soberania del territorio.

Por su parte, el principio de residencia, también denominado principio de la tributacion
de las rentas obtenidas a nivel mundial o tributacion ilimitada, se fundamenta en
aspectos personales del contribuyente tales como su residencia habitual, sin tener en
cuenta el origen de las rentas obtenidas. La recaudacion de impuestos bajo este
principio esta supeditada a la concrecién de los requisitos necesarios para determinar
la residencia. A su vez, la residencia comprende tanto a los nacionales como a los
extranjeros que reunan los requisitos exigidos legalmente

6 RAMIREZ, S. (2014).
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El altimo de los principios es el de la ciudadania o nacionalidad que se basa en el
gravamen que deben soportar los nacionales de un Estado sobre su renta mundial sin
considerar si son o no residentes en el pais’.

I.3 Métodos para evitar la doble imposicion tributaria.

La referencia a los métodos para evitar la doble imposicidn exige necesariamente
sefalar las distintas medidas o técnicas que adoptan los Estados para evitar que se
configure el doble sometimiento de una renta a gravamen. Las sefialadas medidas se
clasifican en tres grupos a saber: i. Medidas unilaterales ii. Medidas bilaterales o
Convenios internacionales iii. Armonizacion tributaria®.

i Medidas unilaterales.

Se trata de aquellas disposiciones establecidas por cada poder tributario a nivel
interno, de manera individual y que estan encaminadas a prevenir o mitigar la doble
imposicion para los sujetos que se encuentran sometidos al mismo. La aplicacion
de estas medidas, por lo general, corresponde al Estado que ejerce su potestad
tributaria en razén al criterio de residencia. No obstante, un pais que persiga
similares pretensiones en uso de un criterio real puede obtener resultados
semejantes.

Cabe resaltar que las medias unilaterales establecen sus propios métodos para
evitar la doble tributacion internacional. Entre ellos encontramos la exencion en la
base imponible del impuesto nacional de toda o parte de la renta o patrimonio
situados en el extranjero, el crédito fiscal, la deduccion en la base imponible y la
reduccion en el tipo de gravamen del impuesto nacional.

ii. Convenios internacionales.

Son los instrumentos mas eficaces y que mayor desarrollo han tenido en la
evitacion de la doble imposicidn internacional, dado que distintos organismos o
conferencias internacionales han dedicado parte de sus trabajos a promover
proyectos que concienticen a los paises de la necesidad de contar con una amplia
gama de convenios redactados de forma homogénea e incluso uniforme, para
hacerle frente a la eliminacion de las dobles cargas impositivas que deben soportar
los contribuyentes.

Los métodos contemplados en los Convenios internacionales dependeran del
modelo que sigan, a saber: Modelo Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico —OCDE-, Modelo de la Organizacion de las Naciones
Unidas —ONU-—, Modelo Pacto Andino —-CAN—, Modelo Asociacion de la Naciones
del Sudeste Asiatico ~ASEAN-, Modelo de la Comunidad del Caribe -CARICOM—
y el Modelo Estados Unidos, Modelo de Holanda, Modelo Nordico. Sin embargo,
estos se pueden clasificar en dos sistemas:

e Métodos de exencion. La renta no se integra en la base imponible del
impuesto en el Estado de la residencia, es decir, la renta no es objeto de
gravamen en el Estado de residencia.

7 JAQUE, J. (2010).
8 SANCHEZ GARCIA, N. (2000).
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A su vez, este método presenta dos modalidades:

- Exencion integra. Cuando la renta simplemente no se incluye en la base
imponible del impuesto del Estado de la residencia.

- Exencion con progresividad. La renta se integra en la base imponible del
impuesto del Estado de residencia, pero con el Unico objetivo de
determinar el tipo de gravamen, aplicando este sobre la base imponible
descontando la renta de fuente extranjera.

e Meétodos de imputacion. El Estado de residencia del contribuyente que
percibe renta extranjera le permite a este deducirse de la cuota del
impuesto, lo efectivamente pagado por el impuesto en el Estado de la
fuente. La imputacion puede ser:

- Imputacioén integra. Permite la deduccion de la totalidad del impuesto
pagado en el pais de la fuente.

- Imputacién ordinaria. Se podra deducir como maximo, el impuesto
pagado en el pais de la residencia si la renta tiene origen en dicho
Estado®.

Cabe sefalar ademas, que alguna parte de la doctrina afiade a estos métodos de
eliminacion de sobreimposicion, ciertas técnicas que, aunque no persigan eliminar
este fenomeno si que logran atenuar los efectos que genera. Son el método de
deduccion y el del tipo impositivo especial.

iii. Armonizacion tributaria.

Comprende aquellas normas que se dictan en el seno de organizaciones de
integracion regional, tales como la Unién Europea —en adelante UE—, cuyo rango
no alcanza al de un convenio internacional, pero que son de caracter supranacional
y tienen validez para los Estados que las integran.

En tal sentido, el Tratado de Funcionamiento de la UE —TFUE- recoge en sus
articulos 110 a 113 disposiciones concretas sobre imposicion. Al respecto, se
establece que la politica fiscal de la UE se centra en el buen funcionamiento del
mercado Unico. Es decir, en garantizar que los ciudadanos y las empresas no
tengan que enfrentarse a obstéculos relacionados con las actividades econdémicas
transfronterizas.

Asi pues, la Comision Europea no considera que la armonizacion generalizada de
los regimenes fiscales de todos los paises de la UE sea necesaria, siempre y
cuando no se obstaculice el establecimiento y el funcionamiento del mercado
anico. Los paises podran elegir el régimen mas adecuado para si mismos.

Se aplica entonces el principio de subsidiariedad, advirtiendo que, solo se tomaran
medidas a escala de la UE cuando la iniciativa a nivel nacional no haya dado
resultados y puedan lograrse mejor a escala UE.

9WOLTERS KLUWER. (2017)
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Por dltimo, la armonizacién de la UE se dirige principalmente a la fiscalidad de los
impuestos indirectos mas que a los impuestos directos!?, aunque si se ha producido
una importante armonizacion de la fiscalidad societaria empresarial.

[.3.1 La doble imposicion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En este punto se hara un breve acercamiento a las medidas que existen en Esparfia
para corregir la doble imposicion juridica en el impuesto sobre la renta de personas
fisicas —IRPF en adelante—, teniendo en cuenta los requisitos que deben cumplirse
para poder acogerse a ellas.

Las medidas surgen como respuesta a la necesidad de abordar el actual contexto
econdémico en el que las distintas rentas sujetas a este impuesto son de origen
extranjero. Dentro de los métodos se pueden sefalar los siguientes:

- Correccion sobre dividendos o participaciones en beneficios.

A partir del 1 de enero de 2015 desapareci6 para las personas fisicas la exencion que
permitia que los 1.500 primeros euros de dividendos percibidos no estuvieran sujetos
a gravamen, de tal suerte que ya no se elimina la doble imposicién generada por la
aplicacion simultanea del impuesto sobre sociedades y el IRPF.

Esta exencién fue eliminada por la Ley 26/2014, de reforma del IRPF, sin que fuera
posible su aplicacion desde la entrada en vigor de la citada norma.

- Correccion sobre rentas del trabajo.

Procede cuando un trabajador es desplazado al extranjero, el exceso percibido
respecto de las remuneraciones del trabajo, si lo hubiese desempefiado en Espafia, y
destinadas a compensar las diferencias del nivel de vida entre los paises, quedara
exenta de impuestos. —Régimen de Excesos—.

Cuando los rendimientos del trabajo se hubiesen realizado en el exterior y siendo
compatible con la exencién anteriormente sefialada, quedaran exentos dichos
rendimientos, para trabajadores que hayan sido desplazados fuera de Espafa y
cumplan con requisitos cualitativos y cuantitativos como, que la renta procedente del
rendimiento del trabajo no exceda los 60.100 euros —el exceso no queda exento—.
Ademas, el trabajador ciertamente debe desplazarse al extranjero y realizar trabajos
para una persona juridica calificada como no residente en Espafia —Articulo 7 p) de la
Ley 35/ 2006 del IRPF-.

Cabe sefnalar ademas que debe existir un CDI con clausula de intercambio de
informacion y los trabajos no se pueden ejecutar en paraiso fiscal.

10 UNION EUROPEA. (1957)
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- Deduccion de sobreimposicion en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

Las personas residentes fiscales en Espafa tributan de acuerdo con lo establecido en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), por lo que seran gravados
por su renta mundial. Lo que deriva en muchas ocasiones en supuestos de doble
imposicion en los que por no existir CDI, o existiendo este, no contempla un
mecanismo que la elimine, dando paso a aplicar la deduccién.

La deduccién consiste en que el contribuyente una vez obtiene la renta en el extranjero
y esta ha sido grabada en la fuente, podra deducirse de la cuota integra del impuesto
la menor de las siguientes cantidades:

e El importe efectivamente satisfecho en el extranjero por concepto de un
impuesto analogo al IRPF o al impuesto sobre la renta de los no residentes.

e El resultado del tipo medio efectivo del gravamen a la parte liquidable
gravada en el extranjero'l.

1.3.2 La doble imposicion en el Impuesto sobre Sociedades.

Los mecanismos contemplados en la normativa espafiola para corregir la doble
imposicion econdémica y juridica a la que pueden verse sometidas las sociedades se
encuentran regulados en la Ley 27/201412,

Merece la pena subrayar, el impuesto sobre sociedades —IS en adelante— es un
impuesto personal y directo que busca gravar las rentas de sociedades y demas
personas juridicas que residan en territorio espafiol, incluidas asociaciones,
fundaciones y sociedades civiles a partir de 2016. La estructura del gravamen se
concreta teniendo en cuenta la contabilidad y la determinacion de resultado contable
de la sociedad, que se usan para calcular la base imponible y el importe a pagar
anualmente.

Las disposiciones que contienen los mecanismos de eliminacion de sobreimposicion
internacional tienen como finalidad que esta no se produzca en los casos de
dividendos y plusvalias de participaciones en los fondos propios de entidades
residentes y no residentes; establecidas en los siguientes articulos:

Articulo 21. Eliminacién de doble imposicion internacional en el caso de dividendos y
plusvalias procedentes de participaciones en los fondos propios de entidades
residentes y no residentes mediante la aplicacion del método de exencidn.

Articulo 22. Exencién de rentas obtenidas en el extranjero por medio de un
establecimiento permanente.

Articulos 31y 32. Eliminacion de doble imposicion juridica y econdmica en el caso de
dividendos de participaciones en los fondos propios de entidades residentes y no

1L MARTINEZ, J. (2014).
12 ESPANA. (LEY 27/2014).
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residentes, respectivamente, a través de la aplicacion del método de imputacion y en
caso de plusvalias derivadas de la transmision de dichos beneficios!s.

[.3.3 La doble imposicion en otros impuestos.

Otros impuestos en los que se puede presentar doble imposicion internacional son
aguellos que recaen sobre el patrimonio y las sucesiones y donaciones.

En el impuesto sobre el patrimonio hay que tener en cuenta que es menos probable
la aparicion de sobreimposicién, toda vez que son pocos los paises que lo contemplan
en sus sistemas tributarios. Sin embargo, la Ley 19/1991 de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio, consagra en su articulo 32 que en caso de que exista obligacion
personal de contribuir, de la cuota integra del impuesto se deducira, por razon de
bienes radicados y derechos que pudieran ejercitarse o tuvieran que cumplirse fuera
de territorio espafiol, la cantidad menor de las siguientes:

I Elimporte efectivamente pagado en el extranjero por concepto de gravamen
de caracter personal que afecte a los elementos patrimoniales calculados
en el impuesto.

il. El resultado de aplicar el tipo medio efectivo del impuesto a la parte de base
liquidable imputada en el exterior.

Por otro lado, en cuanto al impuesto de sucesiones y donaciones, la Ley 29/1987, de
18 de diciembre, establece un mecanismo para evitar la doble imposicion juridica en
su articulo 23, sefialando que en los supuestos en que haya obligacién personal de
sujecién al impuesto, el contribuyente podra deducirse la menor de las siguientes
cantidades:

I El importe efectivo de lo pagado en el extranjero por concepto de impuesto
similar que afecte al incremento patrimonial sometido a gravamen en
Espania.

il. El resultado de aplicar el tipo medio efectivo del impuesto al incremento
patrimonial de bienes radicados o derechos que puedan ser ejercidos fuera
de territorio espafiol, siempre que hubiesen sometidos a imposicién en el
extranjero por un impuesto analogo.

I.4 Potestades Tributarias en los Convenios de Doble Imposicion.

Una efectiva eliminacion de la doble tributacion internacional requiere por parte de los
Estados que suscriben un CDI, negociaciones en las que se establezca a cual de los
contratantes le asiste el derecho exclusivo de gravar los diferentes tipos de rentas y
el patrimonio de los contribuyentes, desplazando la facultad del otro de gravar estas
ganancias y patrimonio. El reparto de atribuciones tributarias seguira unos u otros
criterios atendiendo al modelo de convenio que las partes hayan negociado. Asi pues,
se destacan los criterios que fijan los modelos OCDE -Organizacion para la

13 OPEZ RIBAS, S. (2013).
14 UNIVERSIDAD INTERNACIONAL DE LA RIOJA. (2017).
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Cooperaciéon y Desarrollo econémico-, ONU —Organizacion de Naciones Unidas— y
CAN —Comunidad Andina de Naciones—, siguiendo este ultimo el criterio de la
fuentel®,

Cabe seiialar, que respecto de algunas rentas y patrimonios la potestad tributaria no
es exclusiva sino compartida, estableciendo un limite al impuesto del territorio de la
fuente —dividendos e intereses, en los modelos OCDE y ONU- de modo que, cuando
alguna de las normas de reparto conceda al Estado de la fuente el derecho de
imposicion, pleno o limitado, el Estado de la residencia debera ceder en su facultad
de gravar'e.

Las reglas recogidas en los modelos de convenio OCDE y ONU, se pueden agrupar
en tres categorias:

- Normas de potestad exclusiva para que el Estado de residencia pueda
gravar algunos tipos de renta sin limitacion. En tal sentido, el Estado de
la fuente debe ceder su facultad de gravar esas rentas.

- Normas de potestad ilimitada para que el Estado de la fuente ejerza su
poder tributario frente algunos tipos de renta sin limitacion de tarifas,
hasta la maxima legal. En este caso, el Estado de la residencia puede
invocar su potestad tributaria, pero debe reconocer al contribuyente el
impuesto efectivamente satisfecho en la fuente.

- Normas de potestad limitada para que el Estado de la fuente pueda
gravar algunos tipos de renta utilizando tarifas limitadas por la
negociacion del convenio. Bajo este supuesto, el Estado de la residencia
puede invocar su potestad tributaria, pero debe reconocer al
contribuyente el impuesto efectivamente satisfecho en la fuente!’.

[.4.1 Residencia en los Convenios de Doble Imposicion.

Una de las primeras cuestiones que abordan los CDI es la determinacién de la
residencia de las personas fisicas y juridicas como punto de conexién para la
aplicacion del convenio de que se trate, lo que permite a su vez identificar quiénes
podran beneficiarse de las disposiciones del convenio, determinar los criterios de
sujecion a los impuestos y resolver las controversias que se presenten en los casos
de doble residencia.

Es preciso tener presente, que dependiendo del tipo de modelo que se haya seguido
en la elaboracion del convenio se perseguiran unos u otros parametros para
determinar el ambito de aplicacion subjetivo del mismo. Ademas, habra que estarse a
lo recogido en la legislacion interna de los contratantes cuando el convenio remita
especificamente a ella en relacion con los requisitos para considerar residente o no a
una persona fisica o juridica.

En este sentido, los modelos de convenio de la ONU y la OCDE vienen a determinar
en el articulo 4 de uno y otro, la definicidon de residente, catalogandolo como aquella

15 VALLEJO S., MALDONADO G. (2007: 39-59).
16 PEDERNERA, J. (2014).
17 ARANGO, J. CASTRILLON, J. (2012).
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persona que se encuentra sujeta a impuestos en alguno de los Estados contratantes
de acuerdo con determinados criterios. Bajo este supuesto; los modelos de convenio
apelan a la normativa interna de los contratantes para que sean ellos quienes de
manera directa determinen la residencia, o que no genera mayor problema para los
Estados. La dificultad se presenta cuando una de las partes debe definir si una
persona es residente del otro pais, porque debera acudir a la legislacion de ese otro
pais para determinar si la persona es residente en ese territorio a efectos del
convenio's.

Por ultimo, cuando se configura la doble residencia de una persona, ambos convenios
estipulan en sus articulos 4.2 y 4.3 respectivamente, unas reglas de desempate que
se aplicaran conforme a la naturaleza de la persona sobre la que recae dicha situacion.
Asi pues, a las personas fisicas les serdn aplicables las reglas del articulo 4.2 —
jerarquia entre criterios sustanciales y facticos—, y a las personas juridicas y otros tipos
de personas que no sean fisicas se les aplicara las reglas del articulo 4.3 —Sede de
direccion efectiva—*°.

1.4.2 Tratamiento de las distintas rentas.

En este apartado cabe recordar lo dicho sobre distribucion de potestades tributarias
puesto que, siguiendo lo acordado en la celebracion del convenio para evitar la doble
tributacion y al modelo aplicado al mismo, el derecho a gravar le correspondera a un
Estado u otro conforme a la categoria o naturaleza de renta de que se trate?°.

Dentro de las rentas sujetas a gravamen de forma exclusiva en el pais de la residencia,
podemos encontrar: i. Rentas del trabajo en desplazamientos de corta duracion
satisfechas por un no residente; ii. Rentas de actividades empresariales o
profesionales sin establecimiento permanente; iii. Rentas y ganancias de empresas
dedicadas al transporte maritimo y aéreo internacional, o por aguas interiores;
iv. Ganancias patrimoniales derivadas de la transmisiébn de acciones y bienes
muebles; v. Pensiones derivadas del trabajo en el sector privado; vi. Rendimientos del
trabajo en el sector publico y pensiones de empleados o funcionarios publicos,
pagadas a residentes o0 nacionales de otro Estado; vii. Becas, subvenciones y ayudas
de investigacion de estudiantes y personas en practicas.

A continuacion, se pueden ubicar las rentas que son sometidas a impuestos tanto en
el pais de la residencia como en el de la fuente con un limite maximo: i. Dividendos;
ii. Canones; iii. Intereses.

Por otro lado, las rentas que pueden ser sometidas a imposicion tanto en el pais de la
residencia como en el de la fuente sin limite maximo son: i. Rentas y ganancias
patrimoniales derivadas de inmuebles; ii. Rentas de actividades empresariales y
profesionales con mediacién de establecimiento permanente; iii. Rentas derivadas de
actividades de artistas y deportistas; iv. Rendimientos del trabajo en el sector privado;
v. Remuneracion de los administradores de sociedades. A este tipo de tratamiento
también suele ser sometido el impuesto sobre el patrimonio en el contexto de los
convenios que lo contemplan.

18 ARNOLD, B. (2015: 57-117).
19 WHEELER, J. (2015)
20 BUSTOS BUIZA, J. (2001: 1-15).
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Finalmente, existen rentas que pueden ser gravadas exclusivamente en el pais de la
fuente, entre las cuales se encuentran los rendimientos del trabajo del sector publico
y pensiones de funcionarios o empleados publicos?!.

Cabe aclarar que lo anteriormente sefalado es el tratamiento que de manera general
se da a las rentas en los modelos de convenio OCDE y ONU.

1.4.3 Interpretacion de los Convenios de Doble Imposicion.

Los Convenios de doble imposicion son normas de caracter internacional. Por lo tanto,
para su interpretacion les es aplicable la Convencion de Viena sobre derecho de los
Tratados de 23 de mayo de 1969, conforme a lo recogido en los articulos 31 a 33 que
sefalan los principios de buena fe, de primacia del texto y del objeto y fin del Tratado.

Ademas, para la interpretacién de este tipo de Convenios se deben acoger como
criterios especificos las normas concretas contenidas en los mismos tratados que
hagan referencia a conceptos y expresiones sobre las cuales el convenio ofrece una
definicion expresa. En este aspecto el modelo de Convenio de la OCDE consagra una
serie de comentarios que buscan explicar e interpretar sus disposiciones.

Otra cuestibn que toma relevancia en la interpretacion de los CDI son los
pronunciamientos armonizados que de manera conjunta Yy reiterada las
administraciones tributarias y los tribunales de los Estados parte del Convenio hacen
en la materia®?.

ll. CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION TRIBUTARIA ENTRE
ESPANA Y COLOMBIA.

Como se ha visto hasta ahora, los Convenios para evitar la Doble Imposicion —CDI—
cumplen un rol trascendental en el desarrollo comercial internacional y la apertura
econdémica entre paises permitiendo un mayor dinamismo de las legislaciones
tributarias, generando a su vez, beneficios para los contribuyentes e incentivos para
la inversion extranjera.

Por tal razén, Colombia a la fecha ha celebrado once CDI, de los cuales diez se
encuentran vigentes, siendo estos el Convenio con la CAN y los Convenios suscritos
con Espafa, México, Chile, Suiza, Canada, India, Corea del Sur Portugal, Chequia y
Francia®3,

En la actualidad, el Reino de Esparia tiene rubricados ciento tres convenios para evitar
la doble imposicion, estando en vigor noventa y cuatro. Los otros nueve se encuentran
en distintas fases de tramitacion (Azerbaiyan, Bahrein, Bielorrusia, Cabo Verde,
Montenegro, Namibia, Peru y Siria). Ademas se han renegociado los CDI con Austria,
Bélgica, Canadd, Estados Unidos, Finlandia, India, Méjico, Reino Unido y Rumania.

21 UNIVERSIDAD INTERNACIONAL DE LA RIOJA. (2017).
22 VALLEJO CHAMORRO, J.- GUTIERREZ LOUSA, M. (2002: 1-63).
22 ROMERO TARAZONA, J. (2017: 373-396).
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Bajo este contexto se tomara para su estudio el CDI suscrito entre Colombia y Espafia
celebrado el dia 31 de marzo de 2005, aprobado por el Congreso de la Republica de
Colombia mediante la Ley 1082 del 31 de julio de 2006 y por Espafia mediante
instrumento de ratificacion del 8 de julio de 2008. ElI Convenio se negocié bajo el
modelo OCDE y en él se emplean los métodos de imputacién y exencion como
medidas para evitar la doble imposicion. Se estructura en siete capitulos mas un
protocolo anexo.

1.1 Ambito de aplicacion del Convenio de Doble Imposicién.

1.1.2 Ambito Objetivo.

El articulo 2 del CDI recoge los impuestos que seran objeto de aplicacion del mismo,
sefalando en el apartado primero que se aplicara a los impuestos sobre la renta y el
patrimonio que sean exigibles en cada uno de los Estados contratantes. De igual
manera, en el apartado segundo el texto expresa que se tendrdn como impuestos
sobre la renta y patrimonio aquellos que graven total o parcialmente dichos conceptos,
incluyendo las ganancias derivadas de la enajenacion de muebles e inmuebles, los
sueldos y las plusvalias.

Por otra parte, en el apartado tercero se establecen los impuestos en particular que
son comprendidos dentro del convenio. Estos son en el caso espafiol: el impuesto
sobre la renta de personas fisicas, el impuesto sobre sociedades, el impuesto sobre
la renta de no residentes, el impuesto sobre el patrimonio y los impuestos locales
sobre la renta y el patrimonio. En el caso colombiano se comprenden el impuesto
sobre la renta y complementarios y el impuesto sobre el patrimonio.

Por ultimo, el apartado cuarto hace referencia a que el convenio sera igualmente
aplicable a los impuestos de naturaleza analoga o idéntica que se establezcan a la
posterior firma del convenio?.

11.1.3 Ambito Subjetivo.

El CDI celebrado entre Colombia y Espafia enfatiza su aplicacion para las personas
residentes de uno o de ambos Estados —articulo 1-. La residencia vendra definida por
la normativa interna de cada Estado.

La legislacion colombiana define el concepto de residencia a efectos tributarios en el
Decreto 624 de 1989 —en adelante, Estatuto Tributario—2°. Por su parte, la normativa
espafiola se refiere a tal concepto en la Ley 35/2006 de 28 de noviembre, del impuesto
sobre la renta de personas fisicas —en adelante, LIRPF-25,

24 ESPANA. INSTRUMENTO. (2008).
25 COLOMBIA. (DECRETO 624/1989).
26 ESPANA. (LEY 35/2006).
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En la siguiente tabla comparativa se pueden apreciar los articulos concretos que
regulan tal situacién en cada una de las legislaciones y las diferencias existentes entre
unay otra:

Tabla 1. Diferencias entre la legislacion colombiana y espafiola en materia de

residencia fiscal.

LEGISLACION COLOMBIANA
Estatuto Tributario

LEGISLACION ESPANOLA
LIRPF

Articulo 9. Las personas naturales
nacionales residentes en el pais y las
sucesiones iliquidas de causantes con
residencia en el pais en el momento
de su muerte, estan sujetos al
impuesto sobre la renta vy
complementarios respecto a sus
rentas y ganancias ocasionales, tanto
de fuente nacional como de fuente
extranjera, y a su patrimonio poseido
dentro y fuera del pais.

Las personas naturales, colombianas
0 extranjeras que no tengan
residencia en el pais, solo estan
sujetas al impuesto de renta vy
complementario sobre su renta y
ganancia ocasional de fuente nacional
y sobre su patrimonio poseido en el
pais.

Articulo 8. Las personas fisicas que
tengan su residencia habitual en
territorio espafiol o en territorio
extranjero son contribuyentes del
impuesto sobre la renta, no perderan
su condicién de contribuyentes por
este impuesto las personas fisicas de
nacionalidad espafiola que acrediten
su nueva residencia fiscal en un pais
o territorio considerado como paraiso
fiscal.

No tendrdn la consideracion de
contribuyente las sociedades civiles
no sujetas al impuesto sobre
sociedades, herencias yacentes,

comunidades de bienes y demas
entidades a que se refiere el articulo
35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

Articulo 10. Requisitos y condiciones
respecto a la residencia para efectos
tributarios:

1) La residencia tanto para nacionales
como para extranjeros es la
permanencia continua o discontinua
por mas de 183 dias durante un
periodo de 365 dias calendario
consecutivo. Si la permanencia
continua o discontinua recae sobre
mas de un afio la persona se
considera residente a partir del
segundo afio;

2) Su cbényuge, compafiero o hijos
menores dependientes tienen
residencia fiscal en el pais;

Articulo 9. Son tres las circunstancias
gue determinan la residencia habitual
de una persona fisica en territorio
espafiol:

a) La permanencia durante mas de
183 dias en el afio natural en Espafia,
cuyo computo puede incluir las
ausencias esporadicas;

b) La ubicacién en territorio espafiol
del nudcleo principal o centro de
intereses econémicos;

c)La residencia en Espafia del
cényuge no separado y de los hijos
menores del contribuyente.
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3) El 50% de sus ingresos son de

fuente colombiana;

4) ElI 50% de sus bienes son

administrados en el pais.

5) EI 50% de sus activos se entienden

poseidos en Colombia;

6) Tienen residencia en u paraiso

fiscal;

7) Siendo requeridos por la

administracion no acreditan su

condicion de residentes en el exterior.
Extraida de Diaz, Osorio. 2016. pp. 20-21.

1.2 Instrumentos de ratificacién del Convenio de Doble Imposicién.

A continuacion, se traeran a colacién los instrumentos legales y constitucionales que
dieron lugar a la celebracién y aprobacion del CDI dentro del ordenamiento juridico
colombiano, ademas, se hara una breve referencia al protocolo anexo del Convenio.

[1.2.1 Legalidad del Convenio: Ley 1082 de 2006 - Decreto 4299 de
2008.

La Ley 1082 de 2006 es el instrumento legal mediante el cual se aprobd el Convenio
entre Espafia y Colombia para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal
en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, sin embargo, no fue sino hasta
el 23 de octubre de 2008 que empez06 a regir el Convenio, toda vez que, tres meses
antes de esa fecha se produjo el ultimo intercambio de notas o ratificaciones
necesarias para la entrada en vigor del Tratado.

Para Colombia se tratdé del primer Convenio de Doble Imposicién que celebraba de
forma bilateral y de caracter general, porque los acuerdos tributarios existentes hasta
ese momento se limitaban al transporte internacional, salvo el Tratado multilateral
vigente con los miembros de la Comunidad Andina.

Ahora bien, los tres articulos que conforman la referida Ley se dedican a la aprobacion
del Convenio —Articulo 1—, la obligatoriedad del mismo a partir del perfeccionamiento
del vinculo internacional entre las partes —Articulo 2—y, la entrada en vigor de la Ley
—Articulo—?7.

Es preciso tener presente que, en la tramitacion de esta Ley la Corte Constitucional
ordend su devolucién a la secretaria de la Camara mediante Auto A-145-07 del3 de
junio de 2007 para subsanar un vicio que se produjo durante su aprobacion, hecho
gue se observara mas detenidamente en el siguiente apartado.

Por otro lado, el Decreto 4299 de 13 de noviembre de 2008, fue el instrumento utilizado
para la promulgacion del Convenio, una vez perfeccionado el vinculo internacional que
liga a Colombia, teniendo en consideracion la aprobacion realizada por el Congreso

27 COLOMBIA. (LEY 1082/ 2006)
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mediante la Ley 1082 de 2006, la declaracién de exequible de dicha Ley mediante
Sentencia C-383 del 23 de abril de 2008 y la realizacién del canje de instrumentos de
ratificacion entre los contratantes dada el 23 de julio de 2008, advirtiendo que la
entrada en vigor del Convenio fue el dia 23 de octubre de 20082,

I1.2.2 Protocolo del Convenio.

El Protocolo que acompaiia al CDI acordado entre Colombia y Espafia contiene una
serie de disposiciones aclaratorias sobre algunos aspectos del Convenio con el fin de
lograr una mejor interpretacion y aplicacion del mismo.

Las materias que contempla el protocolo son la prevalencia del CDI sobre los
ordenamientos internos de los Estados contratantes, la inaplicacion del Convenio al
impuesto sobre el patrimonio dado que dejase de existir el gravamen en cualquiera de
los paises parte, asi como una serie de comentarios a los articulos
3,5,7,10,11,12,13,17 y 22.

Cabe aclarar que, el protocolo es parte integrante del Convenio. Por lo tanto, es
igualmente vinculante y obligatorio para los contratantes.

11.2.3 Constitucionalidad del Convenio.

El andlisis de constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional colombiana a los
Tratados internacionales y a las Leyes aprobatorias de los mismos esta expresamente
estipulado en el Articulo 241 numeral 10 de la Constitucion Politica. En tal sentido, la
norma establece que a la Corte le corresponde decidir definitivamente sobre la
declaracion de exequible de dichos instrumentos, para ello el gobierno los debera
remitir en un plazo de seis dias una vez se haya sancionado la Ley que los aprueba?®.

Bajo este precepto la Corte se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sefialando que
el control que realiza es integral y automatico y versa sobre el contenido del Tratado,
su Ley aprobatoria, el trdmite legislativo y las normas constitucionales que le resulten
aplicables.

A propoésito, algunos autores ante la entrada en vigor del CDI entre Espafia y Colombia
y ante el auge de la negociacién de otros Convenios de esta naturaleza por parte del
Estado colombiano, han decidido formular algunas cuestiones que la Corte deberia
analizar en el marco de la declaracion de exequibles de los Tratados tributarios, tales
planteamientos se dirigen hacia los aspectos formales y los aspectos de fondo que
deben cumplir los Tratados para entrar a formar parte del ordenamiento juridico
interno°.

[1.2.4 Auto A-145 de 2007.

28 COLOMBIA. (DECRETO 4299/2008)
29 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA, (1991).
30 MARIN ERIZALDE, M. - CASTRO A., J. (2011: 37-50).
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Mediante esta providencia la Corte Constitucional hace una revision previa de
constitucionalidad al CDI para determinar si es exequible. En este examen, la Corte
analiza que la negociacion del Tratado y el tramite de la Ley aprobatoria hayan
cumplido las exigencias constitucionales.

Después de realizar el analisis, la Corporacion hallé6 un vicio en el procedimiento
legislativo que tuvo lugar en la Comision segunda de la Camara al haberse omitido
uno de los requisitos exigidos para la validez de la Ley aprobatoria, procediéndose asi
ala devolucion de la citada Ley al Congreso para que subsanara el vicio configurado3.
Eventualidad que, en su momento retrasé el intercambio de instrumentos de
ratificacion.

De tal manera que, la decision tomada por la Corte mediante el Auto prevé que con
posterioridad a la subsanacion del vicio se realizard& un nuevo control de
constitucionalidad que determine si es exequible o inexequible la Ley. Tal situacion se
expondrd en el siguiente apartado.

I1.2.5 Sentencia C- 383 de 2008.

La sentencia mediante la cual se declaré exequible la Ley aprobatoria del CDI entre
Colombia y Espafia significd para el ordenamiento juridico colombiano la vigencia del
primer tratado omnicomprensivo en materia fiscal.

Como se dijo antes, el pronunciamiento de la Corte versé sobre el analisis de los
aspectos tanto formales como materiales del Convenio, determinando que se ajustaba
a las premisas constitucionales. Por una parte, porque cumplia con los requisitos
procedimentales exigidos por la Constitucion y la Ley para integrar el ordenamiento
juridico interno; y de otra, porgue los objetivos del Convenio se ajustaban al contenido
de las disposiciones superiores aplicables a la materia®?.

Resuelve entonces la Corte declarar exequibles el CDI y la Ley por la cual se aprueba.

I1.3 Trayectoria del Convenio desde su aprobacion hasta la reforma tributaria de
2016.

Como se ha dicho en apartados anteriores el CDI celebrado entre Colombia y Espafia
empezo a regir a partir del 23 de octubre de 2008. Sin embargo, algunas disposiciones
no fueron aplicables hasta el 1 de enero de 2009 debido a que ciertos impuestos no
permiten su exaccion en ejercicios partidos.

Asi las cosas, la trayectoria del CDI desde el 2009 hasta 2016 (afio en que se produjo
la mas reciente reforma tributaria colombiana) estuvo marcada por cinco reformas
tributarias que de una u otra manera incidieron en los impuestos que son objeto del
convenio. Las mencionadas reformas se dieron bajo las Leyes 1370 de 2009, Ley

31 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. (AUTO A -145/ 2007).
32 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. (SENTENCIA C — 383 DE 2008).
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1430 de 2010, Ley 1607 de 2012, Ley 1607 de 2013 y la Ley 1739 de 2014; las cuales
introdujeron modificaciones en los tributos sobre la renta y el patrimonio.

No obstante, dichas modificaciones no afectan las disposiciones contenidas en el CDI
toda vez que el Convenio prevalece sobre la normativa interna, aunque si logran
dinamizar su aplicacion e interpretacion.

11.3.1 Utilidad del Convenio.

Al hablar de las ventajas que ha generado el CDI entre Colombia-Espafia para las
administraciones tributarias y los contribuyentes de ambos contratantes se pueden
resaltar beneficios reciprocos como la confianza y estabilidad juridica sobre las
normas fiscales. De igual manera, la aplicacion del convenio ha contribuido a la
armonizaciéon de las inversiones logrando el fortalecimiento de las relaciones
comerciales entre los paises, la generacién de empleo y el crecimiento de la economia
colombiana3.

Como se puede observar, la utilidad del convenio esta marcada por las ventajas
juridicas y econdmicas que ha supuesto para las partes, dentro de las primeras
también se encuentra el reparto de las potestades fiscales que definen unas claras
reglas de juego en el aspecto tributario de las relaciones econ6micas entre los
contratantes, asi como seguridad juridica frente a las operaciones econdémicas
continuadas en el tiempo tratandose de inversiones directas. Otras cuestiones que
brindan beneficios juridicos es el establecimiento de los métodos que se emplearan
para evitar la doble imposicion y la regulacion de los medios para resolver cuestiones
litigiosas.

Ahora bien, el convenio no limita sus ventajas a los ambitos juridico y econémico, sino
que, por el contrario, las expande a lo politico y técnico-fiscal. El plano politico se pude
ver materializado en el hecho de la renuncia o cesién de soberania fiscal que puede
derivar en la consideracion de los Estados como socios politicos. Por otra parte, en
materia técnico-fiscal el convenio ha contribuido a remediar las disparidades técnicas
entre las legislaciones tributarias internas de los signatarios. Dichas ventajas son: i.
Solucién de problemas practicos de coordinacidon entre las legislaciones; ii. La mejor
aplicacion de otros aspectos fiscales abordados en las legislaciones internas a través
del procedimiento amistoso; iii. La lucha contra la subcapitalizacion3*.

11.3.2 Andlisis del convenio.

Teniendo en cuenta que las normas recogidas en el CDI firmado entre Colombia y
Espafia siguen el Modelo OCDE es importante resaltar las caracteristicas de dichas
disposiciones de cara al comercio, la inversién y los impuestos a los que le son
aplicables. Es preciso, entonces, abordar la estructura del convenio establecida de la
siguiente manera:

33 ROMERO, J. (2005: 17 — 22). ]
34 VALLEJO CHAMORRO, J. — GUTIERREZ LOUSA, M. (2002: 49-55).
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Capitulo I. Ambito de aplicacion.

Articulos 1 — 2. Aplicable a personas residentes y a los Impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio exigidos por cada uno de los Estados contratantes.

Capitulo Il. Definiciones.

Articulos 3 — 4 — 5 — 6. Exposicidn de términos y expresiones usadas en el CDI y las
reglas para resolver las controversias que surjan respecto de la determinacion de la
residencia.

Capitulo Ill. Imposicién de las rentas.

Articulos 7 — 20. Reparto de las potestades tributarias de ambos Estados, para las
rentas inmobiliarias, beneficios empresariales, transporte maritimo y aéreo, empresas
asociadas, dividendos, intereses, canones o regalias, ganancias de capital, servicios
personales dependientes, participaciones de consejeros, artistas y deportistas,
pensiones, remuneraciones por funcioén puablica, estudiantes y otras rentas.

Capitulo 1V. Imposicién del patrimonio.

Articulo 21. Reparto de las potestades tributarias de ambos Estados frente al
patrimonio constituido por bienes inmuebles en el sentido del articulo 6., muebles que
formen parte del activo de un establecimiento permanente, buques o aeronaves
explotados en el tréfico internacional y los demas elementos patrimoniales de un
residente de alguno de los contratantes.

Capitulo V. Métodos para eliminar la doble imposicién.

Articulo 22. Exposicion de las medidas para evitar la doble imposicion de conformidad
con la legislacion interna de los Estados signatarios.

Capitulo VI. Disposiciones especiales.

Articulos 23 — 27. Reglas que buscan eliminar la discriminacion tributaria, el
procedimiento amistoso, el intercambio de informacién, asistencia técnica en la
recaudacion de impuestos y el trato fiscal a los miembros de misiones diplomaticas y
de oficinas consulares.

Capitulo VII. Disposiciones finales.

Articulos 28 — 29. Establecimiento de los tramites para la entrada en vigor del
convenio, asi como del tramite de denuncia.

Partiendo de alli, cabe comentar algunas de las disposiciones mas caracteristicas del
CDl:

e Beneficios empresariales. Los beneficios de una empresa en un Estado
contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese Estado a menos
que la empresa realice su actividad en el otro Estado por medio de
establecimiento permanente situado en él.

¢ Dividendos. Los pagados por una sociedad residente de un Estado contratante
a un residente del otro Estado pueden ser gravados solo en ese otro Estado.
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Existe la posibilidad de girar sin retencién en la fuente siempre que se cumplan
ciertas condiciones.

¢ Intereses. Se da por incluido en el literal b) del articulo sobre intereses, la no
sujecion: i. Los intereses derivados de los créditos a corto plazo originados en
la importacién de mercancias y en sobregiros o descubiertos bancarios; ii. Los
intereses derivados de créditos destinados a la financiacion o prefinanciacién
de exportaciones.

e Canones. El pago de regalias a Espafa por la explotacion de intangibles,
marcas, licencias, patentes, etc., estara sujeto a retencion en la fuente a una
tarifa de 10%. Ademas, el convenio establece que quedan incluidos en el
concepto de regalias los servicios prestados por asistencia técnica, servicios
técnicos y servicios de consultoria.

e Ganancias de capital. Las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones
de sociedades colombianas no estardn sujetas a gravamen siempre que su
valor no se derive en mas de un 50% de inmuebles situados en Colombia.

e Bienes muebles. La venta que realice una sociedad espafiola de bienes
muebles en Colombia que no sean parte de un establecimiento permanente no
sera gravable®.

ll. LA REFORMA TRIBUTARIA COLOMBIANA LEY 1819 DE 2016 DE CARA AL
CDI SUSCRITO ENTRE ESPANA Y COLOMBIA.

[1I.1 Prevalencia del Convenio sobre la legislacion interna.

La prioridad ostentada por el CDI suscrito entre Colombia y Espafia sobre las
legislaciones domésticas de cada Estado se configura con base a la jerarquia
normativa aplicable en ambos ordenamientos juridicos, que viene a asegurar el
cumplimiento de los compromisos adquiridos bilateralmente, sin lugar a
modificaciones o interpretaciones arbitrarias de caracter unilateral.

Una vez se ha cumplido con los requisitos exigidos por cada contratante para la
entrada en vigor del convenio, este entra a ser parte integral del sistema normativo de
cada pais, desplazando la norma interna en los casos que contravenga Sus
disposiciones, y limitando la aplicacion de la misma cuando converja con el tratado.
De tal suerte que, el CDI termina por afectar las potestades tributarias de cada Estado.

Al ser el CDI una norma de derecho publico internacional es de obligatorio
cumplimiento por los poderes publicos de los contratantes, debiendo ejecutarse su
contenido en los supuestos a los que haya lugar en el marco del derecho fiscal interno
delimitado por el convenio, que se encuentra blindado ante las posibles reformas de
la legislacion interna®, como es el caso de la mas reciente reforma tributaria
colombiana.

35 MARTIN SERRETA, C. (2012).
3 BOKOBO MOICHE, S. (2005: 27-34).
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En todo caso, lo que busca el convenio mas alla de limitar la normatividad interna es
reconciliar los sistemas tributarios de los Estados partes, interactuando con ella y
armonizandose con la misma para lograr sus fines®’.

[11.1.1 Principales cambios introducidos por la reforma.

El cambio generado en la legislacion tributaria colombiana mediante la reciente
reforma estructural Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016, fortalece los mecanismos
de lucha contra la evasion y la elusion fiscal y dicta otras disposiciones que modifican
el régimen de tributacion de personas naturales y juridicas, los negocios, los contratos
y las inversiones extranjeras®.

A patrtir de alli, se transforma el impuesto sobre la renta de las personas naturales en
el sentido de que el devengo del tributo se realizara de acuerdo con una serie de
cédulas definidas —rentas de trabajo, pensiones, rentas de capital, rentas no laborales,
dividendos y participaciones— de manera independiente, lo que significa que los
conceptos susceptibles de ser restados para determinar la renta liquida —exenciones
y deducciones—, solo podran aplicarse dentro de una de las cédulas. Ademas, las
pérdidas incurridas dentro de una cédula, solo se compensaran en periodos futuros
respecto de la misma cédula.

En cuanto al impuesto sobre la renta de las personas juridicas, la tarifa general
aplicable a las sociedades nacionales y sus asimiladas, los establecimientos
permanentes de entidades extranjeras, asi como, las sociedades extranjeras no
residentes obligadas a declarar el impuesto sobre la renta y complementarios, se fijé
en 33%. Dicho impuesto para las personas juridicas que sean usuarias de zonas
francas se establecié en 20%.

Respecto del Impuesto al Valor Agregado —IVA— se elimina la periodicidad anual de
declaracion del impuesto quedando vigentes la bimestral y cuatrimestral. La tarifa
general quedd en 19%.

La reforma también crea impuestos como el monotributo que persigue reducir las
cargas formales y sustanciales, impulsar la formalidad y simplificar el cumplimiento de
la obligacion tributaria de los contribuyentes que voluntariamente se acojan al régimen
previsto en el capitulo uno del libro octavo del Estatuto Tributario. De igual forma, se
crea el impuesto nacional al carbono y la contribucién parafiscal al combustible3®.

En suma, el régimen de pagos al exterior también fue modificado por la reforma al
introducir medidas tendientes a unificar las tarifas de retencién en la fuente aplicables
a los pagos al exterior que se gravan en Colombia. En concreto, se modificaron los
articulos 408 —Tarifas para rentas de capital y trabajo—, 410 —Retencion en la fuente
en la explotacién de peliculas cinematogréaficas—, 414-1 —Retencion en la fuente en
transporte internacional-y 415 —Tarifa de retencion para los demas casos—.

De modo que, se redujo la tarifa residual de retencion en la fuente del 33% al 15%
sobre el valor del pago; incluidas dentro de esta misma tarifa las regalias, las

37 YANEZ SALGADO, L. (2014: 61-88).
38 COLOMBIA. (LEY 1819/2016).
39 COMUNIDAD CONTABLE. (2017).
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comisiones, los intereses por créditos inferiores a un afo, honorarios, arrendamientos,
por destacar los mas habituales.

Otros pagos como los servicios técnicos, asistencia técnica y consultoria sufrieron un
incremento en su tarifa al pasar del 10% al 15%; los créditos superiores a un afio
pasaron del 14% al 15%.

Por otra parte, las ganancias ocasionales que antes se gravaban con tarifa residual
del 14% quedaron con una tarifa del 10% y los pagos por concepto de administracion
o direccion son sometidos a retencion en la fuente indistintamente si el servicio es
prestado en Colombia o en el exterior, con una tarifa del 15%.

Frente a los pagos no sometidos a retencion en la fuente, se cambiaron las
condiciones de limitacion a la deducibilidad del pago, quedando como deducibles
aguellos no sometidos a retencion que no superen el 15% de la renta liquida
excluyendo estos pagos. Se eliminaron entonces de las excepciones a la limitacion:

i. Los pagos a comisionistas extranjeros por compra o venta de mercancias.

ii. Los intereses de créditos a corto plazo derivados de la importacion y exportacion de
mercancias.

iii. Los costos y gastos capitalizados para su posterior amortizacion.

[11.1.2 Activacion del Convenio frente a los cambios introducidos por la reforma.

Atendiendo la prioridad que tiene el CDI sobre la legislacién doméstica colombiana,
los cambios introducidos por la reforma tributaria no afectan a las disposiciones del
convenio, de modo que, las nuevas tarifas establecidas por la Ley 1819 de 2016 no
incidirdn en las operaciones econdémicas realizadas por los residentes de cualquiera
de los Estados contratantes siempre que se encuentren bajo el ambito de aplicacion
objetivo y los criterios de vinculacién al mismo.

Prueba de ello, es que los pagos por conceptos de regalias, servicios técnicos,
consultoria e intereses, bajo el convenio, la tarifa maxima de descuento aplicable es
10% del importe bruto de lo devengado*?.

1.2 Lareformay el intercambio de informacion.

El intercambio de informacion es una de las cuestiones mas relevantes dentro del CDI
firmado entre Colombia y Espafia. Se encuentra regulada en el articulo 25 del
convenio, y se trata de una de las medidas adoptadas por los contratantes para
prevenir la evasion fiscal.

Ahora bien, la reforma tributaria viene a reforzar el compromiso adquirido por
Colombia en materia de intercambio de informacion. Para ello, la Direccion Nacional
de Impuestos y Aduanas —DIAN- definird quiénes estan obligados a suministrar dicha

40 RUSSELL BEDFORD. (2017).
41 CORREDOR ALEJO, J.- ARBOLEDA CURREA, P. (2017).
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informacion y asi proceder con el intercambio automatico de la misma. Asi, debera
tener en consideracion los estandares y practicas reconocidas internacionalmente,
debiendo identificar las cuentas financieras de las cuales sea titular:

1° Una persona natural o juridica no residente fiscal en Colombia o con mdultiples
residencias fiscales.

2° Una persona o instrumento juridico con residencia fiscal en Colombia o en el
extranjero, en los que una persona natural no residente en Colombia o con multiples
residencias fiscales ejerza control —beneficiario efectivo— e implementar y aplicar los
procedimientos para suministrar la informacion solicitada®?.

Es de destacar que la reforma busca alinear a Colombia con modelos internacionales.
Por tal razon, aunque el CDI es un instrumento que habilita y da cimiento al
intercambio de informacion, no desarrolla detalladamente el procedimiento a seguir
para hacer efectivo el intercambio. El procedimiento se encuentra detallado en el
Acuerdo de Autoridades Competentes —Competent Authority Agreement—+3,

En definitiva, para hacer posible el cruce de informacion se requiere: i. La existencia
y vigencia del CDI. ii. La incorporacion del acuerdo a la legislacion interna de cada
contratante. iii. La entrega oficial de la informacion —entre entidades—. iv. Cumplimiento
de la cadena de custodia en la entrega y manejo de la informacion. v. Seréd invalida la
informacion sustraida de manera ilegal o sin debida custodia.

También, para poder recibir y usar la informacién recolectada en virtud de un cruce se
exige que los Estados cuenten con estructura legal, infraestructura tecnoldgica e
infraestructura funcional#4.

I11.3 Otras cuestiones relevantes.

111.3.1 La no discriminacion.

Esta clausula recogida en el articulo 23 del CDI, tiene como fin evitar las
discriminaciones hacia los nacionales de cualquiera de los paises contratantes, en
cuanto a la residencia, bien sea de personas naturales o juridicas, con o0 sin
establecimiento permanente. Y también a las sociedades de un contratante cuyo
capital sea poseido o controlado por residentes del otro Estado contratante.

En concreto, de la deduccion de gastos al exterior, la DIAN regula la limitacion de los
costos y deducciones al 15% de la renta neta. Apunta que en aplicacion de la clausula
de no discriminacion se debe reconocer la posibilidad de deducir pagos y abonos en
cuenta realizados a un residente espafiol en Colombia en las mismas condiciones que
si se hubiesen pagado a un residente colombiano.

De tal manera que, en virtud del principio pacta sunt servanda, consagrado en la
Convencién de Viena, se aplique la clausula y se reconozca para la sociedad
contribuyente residente en Colombia la posibilidad de deducir los pagos y abonos en

42 CONTABLER. (2017).
43 CORREDOR ALEJO, J. (2016).
44 FRANCO, L. (2017).
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cuenta realizados a un residente en Espafia en similares condiciones que si se
hubieran pagado en Colombia. Ello siempre que, exista relacion de causalidad con
rentas de fuente dentro del pais y se cumplan los demés requisitos legales exigidos
por la norma interna*®.

[11.3.2 El procedimiento amistoso.

Se trata del mecanismo especial por medio del cual las administraciones tributarias
solucionan sus diferencias de manera amistosa, cuando surgen conflictos sustentados
en las imposiciones arbitrarias que una o ambas administraciones tributarias generan
a cargo del contribuyente y no son conformes al CDI.

El CDI Colombia-Espafia establece el mecanismo en su articulo 24, permitiéndole al
contribuyente someter su caso ante la autoridad competente del pais parte del que
sea residente. En igual sentido, cuando resulte aplicable el apartado 1 del articulo 23,
a la del pais contratante del cual sea nacional. El término para plantear el caso es de
tres afios contados a partir de la primera notificacion de la medida que implique una
medida contraria a las disposiciones del convenio.

V. CONCLUSIONES.

1. Los CDI en materia tributaria son el mecanismo internacional por excelencia
para atomizar las excesivas cargas impositivas a las que pueda verse sometido
un contribuyente, brindando un marco juridico estable que a pesar de ser
supranacional esta en constante interaccion con la normativa interna de los
Estados contratantes, hecho que reconcilia y armoniza las discrepancias
existentes entre las legislaciones de los signatarios.

2. Sibien la estructura de los CDI responde al tipo de modelo que se haya seguido
para su celebracion, en términos generales, las bases y lineamientos sobre las
gue se cimientan dichos modelos son similares, persiguen los mismos objetivos
y, en mayor o menor medida, generan los mismos beneficios para los Estados
en materia recaudatoria y de lucha contra la evasion fiscal, asi como, para los
contribuyentes en aliviar sus cargas fiscales.

3. Las ventajas tributarias que proporcionan los CDI permiten atraer mayor
inversion extranjera directa, mejorar las relaciones econdmicas y comerciales
entre los paises contratantes, fomentar el empleo, aumentar la competitividad
tributaria e impulsar el desarrollo social y econémico de las naciones.

4. La tributacion de las distintas rentas bajo el marco de un CDI, pese a limitar la
soberania tributaria de los Estados, potencializa la capacidad recaudatoria de
las administraciones tributarias.

45 COLOMBIA. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. (CONCEPTO
011654/2016).
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5. EI CDI concretado entre Colombia y Espafia en 2008 que sigue el modelo
OCDE, vigente a la fecha, ha supuesto beneficios reciprocos relacionados con
las inversiones, el desarrollo econdémico, la seguridad juridica y la efectiva
eliminacién de la doble imposicion, por destacar algunos. Ademas, el convenio
se ha respetado y ha prevalecido frente a las reformas tributarias que se han
dado en Colombia.

6. La reciente reforma tributaria colombiana introdujo importantes cambios en la
mayoria de los impuestos y en el régimen de pagos al exterior, que si no fuera
por la existencia del CDI habria afectado considerablemente a los
contribuyentes de los dos paises que mantienen relaciones econdmicas
vinculadas efectivamente al convenio.
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