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‘Alguien esta sentado en la sombra hoy porque
alguien planté un arbol mucho tiempo atras”

Warren Buffett



RESUMEN

La erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios (“BEPS” Base Erosion and Profit Shifting por
sus siglas en inglés), ha sido una de las problematicas respecto a fiscalidad internacional que més ha
llamado la atencién de los estados, esto considerando las amplias perdidas recaudatorias estimadas
de impuestos que implican estas estrategias 0 maniobras utilizadas por los grupos multinacionales

con el fin de reducir su carga impositiva.

Con el fin de afrontar este problema, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos
(OCDE) ha venido liderando durante los Ultimos afios un plan de accién, del cual se han derivado 15
reportes con recomendaciones y acciones concretas para mitigar estas practicas, las cuales se espera

sean implementadas a nivel global.

En este contexto, el objetivo de este trabajo es establecer para el caso de Colombia que medidas
normativas han sido aplicadas a 2017, con el fin de afrontar la problematica de erosion de la base
fiscal y traslado de beneficios en el impuesto de renta, considerando como marco de referencias las
acciones propuestas por el plan BEPS de la OCDE, para asi concluir respecto a que falencias se

identifican en este proceso.

Para tal fin se realizara una contextualizacion de la problematica de erosion de la base fiscal y traslado
de beneficios y su relacidon con el surgimiento de la iniciativa BEPS por parte de la OCDE.
Posteriormente, se revisaran las medidas normativas vigentes al afio gravable 2017 que han sido
implementadas por Colombia, en atencién a las recomendaciones sefialadas por el plan de accién

BEPS de la OCDE. Finalmente, se presentaran las conclusiones pertinentes al anélisis.

Palabras Clave: BEPS, erosion de la base fiscal, traslado de beneficios, OCDE, evasion de
impuestos.



ABSTRACT

Base Erosion and Profit Shifting ("BEPS"), has been one of the issues with respect to international
taxation that has most attracted the attention of the states, considering the extensive estimated tax
revenue losses that imply these strategies or maneuvers used by multinational groups in order to

reduce their tax burden.

In order to deal with this problem, the Organization for Economic Cooperation and Development
(OECD,) has been leading an action plan over the last years, from which 15 reports have been derived
with recommendations and concrete actions to mitigate these practices, which are expected to be

implemented globally.

In this context, the purpose of this paper is to establish, in the case of Colombia, what regulatory
measures have been applied to 2017, in order to address the problem of Base Erosion and Profit
Shifting in the income tax, taking as a reference the actions and recommendations proposed by the

OECD BEPS plan, in order to conclude which gaps are identified in this process.

For this purpose, a contextualization of the problem of Base Erosion and Profit Shifting and its
relationship with the emergence of the BEPS initiative by the OECD will be made. Subsequently,
according to the recommendations indicated by the OECD BEPS action plan, the regulatory measures
in force for the taxable year 2017 that have been implemented by Colombia will be reviewed. Finally,

the conclusions pertinent to the analysis will be presented.

Keywords: BEPS, Base Erosion, Profit Shifting, OECD, tax evasion.
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INTRODUCCION

Actualmente la problemética de erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios (‘BEPS” Base
Erosion and Profit Shifting por sus siglas en ingles) en la elusion fiscal internacional ha marcado un
cambio en las perspectivas de fiscalizacion y direccionamiento de las politicas y medidas para
afrontarla, lo anterior considerando que han sido evidenciadas varias estrategias aplicadas por las
compaiiias, especialmente multinacionales, para efectos de aprovechar las falencias de la
normatividad tributaria con el fin de reducir intencionalmente su tasa de imposicién, y si bien se
establece la dificultad para medir el impacto de estas practicas, se sefialan cifras de perdidas
recaudatorias globales entre 100.000 a 240.000 millones de délares en 2014 por BEPS (OCDE, 2015e,

p. 15)

Ejemplificado la problematica, de acuerdo a Clausing (2016) el traslado de beneficios le cuesta al
gobierno de Estados Unidos entre $77 y $111 billones de ddlares. Las vinculadas de firmas
multinacionales americanas localizaron $800 billones de délares de ingresos en paises con tasas
impositivas de menos del 15%, asi como paises que tienen reducciones de impuestos y la pérdida de
ingresos se encuentra influenciada, entre otras, por la localizacidn de ingresos en paraisos fiscales.
Asi, se estima que costo del traslado de beneficios aumente con el tiempo, por lo que son importantes

las politicas de accion para enfrentar el problema de competicion fiscal y traslados de beneficios.

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econoémico (en adelante “OCDE”) (2015e, p. 104)
hace referencia al World Investment Report 2015 de La Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo ( por sus siglas en inglés) en el cual se sefialan estimados de pérdidas de
ingresos en paises en desarrollo por traslado de beneficios en un rango de USD 66 millones a USD
122 millones para el afio 2012. En relacion a lo anterior, Crivelli, De Mooij, & Keen (2016) han
concluido, de acuerdo a su analisis empirico, que la erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios,
son realmente un problema relevante para los paises en desarrollo, tanto como pueden afectar las
economias avanzadas, mas aun teniendo en cuenta que estos paises tienen una alta dependencia de

sus ingresos fiscales en el impuesto de renta o de ingresos a las sociedades.



Segun Clausing (2016), el problema del traslado de beneficios es mas probable en paises en
desarrollo ya que no cuentan con capacidad institucional para manejar estos comportamientos, lo
anterior es también sefialado por la OCDE (2015e). Adicionalmente se indica que la afectacién es
mayor en los paises en desarrollo dada la alta dependencia de los ingresos por impuestos
corporativos, asi mismo, en los reportes revisados por esta Organizacién indican un mayor efecto del
uso de entidades de propdsitos especiales e inversiones en paraisos fiscales para el caso de los
paises en desarrollo. Finalmente, se hace mencién de la dificultad para la medicién de la problematica
asociada a BEPS por la limitada informacion disponible para la realizacion de analisis para el caso de

estos paises.

La relevancia de esta problematica, se observa en que, como bien lo ha planteado la OCDE (2014, p.
8) se relacionan varios actores afectados por BEPS, entre los cuales se sefialan: i) los gobiernos que
ven afectada su recaudacion y por ende la inversion publica, también se afecta la integridad del
sistema tributario considerando la percepcién de la poca tributacion de grandes empresas; ii) las
empresas, las cuales se pueden ver expuestas a riesgos reputaciones si son cuestionadas por su
baja tributacion, asi como pueden verse en una situacion de desventaja competitiva si no se reduce la
carga tributaria. También las compafiias que no participan en estrategias para traslada sus beneficios
y que compiten contra empresas que si apliquen este tipo de maniobras, se ven en desventaja a nivel
competitivo pues tienen un mayor costo fiscal en relacion a dichas compafias; iii) finalmente, los
contribuyentes en general se ven afectados ya que la pérdida de recaudacion por las estrategias BEPS

debe ser cubierta.

En este contexto, se sugiere la necesidad inicial de observar la aplicacion de medidas y normativas
para efectos de evitar erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios en el impuesto de renta en
Colombia, lo cual como se menciond, afecta a las finanzas publicas, asi como la carga impositiva de
los contribuyentes, incluyendo las empresas, adicionalmente considerando que, de acuerdo a la
literatura revisada, no se observa algun anélisis puntual de la problematica BEPS en Colombia. Asi,
el problema de investigacion que se considera como referente para el desarrollo de este trabajo es la
evasién de impuestos a través de BEPS y qué medidas que se han implementado por el gobierno
colombiano para contrarrestarla, asi como identificar el estado de avance de este proceso y los
desafios que se evidencian en este.



Por lo anterior, y teniendo como marco de referencia el plan de accion BEPS de la OCDE (2014), el
presente trabajo tiene como objetivo general establecer cuales falencias se evidencian para el caso
de Colombia, con el fin de afrontar la problematica de erosion de la base fiscal y traslado de beneficios,
lo anterior considerando la aplicacion de medidas normativas en el impuesto de renta vigentes al afio
2017.

Para tal fin se establecen como objetivos especificos, en primer lugar, contextualizar la problematica
de erosién de la base fiscal y traslado de beneficios en el impuesto de renta y su relacién con el
surgimiento de la iniciativa BEPS por parte de la OCDE. En segundo lugar, establecer las medidas
normativas vigentes al afio gravable 2017 que han sido implementadas por Colombia, con el fin de
contrarrestar la problematica de erosién de la base fiscal y traslado de beneficios en el impuesto de
renta en atencion a las acciones sefialadas por el plan BEPS de la OCDE, identificando falencias que

pueden ser observadas en este proceso.

El enfoque metodoldgico para el desarrollo del trabajo sera cualitativo, con una aproximacion analitica
de la problematica planteada, esto mediante el estudio del caso de la implementacion de normativa

en Colombia segun las acciones propuestas por el plan BEPS de la OCDE.

El ambito de aplicacion de la investigacion partira primero de una breve contextualizacion tedrica
general de |a problematica de erosion de la base fiscal y traslado de beneficios, abordada por la OCDE
en el proyecto BEPS, el cual se desarrollara en el primer capitulo del trabajo. Posteriormente, en el
segundo capitulo, se entrara a caracterizar las acciones propuestas en el plan BEPS y como estas
han sido o no implementadas por la normatividad fiscal colombiana’. Finalmente, considerando la

revision realizada, se concluira respecto las falencias evidenciadas para el caso de analisis.

1 El analisis aqui mencionado no incluye la revision de convenios de doble imposicién considerando que son de particular
aplicacion entre dos jurisdicciones y no son de regulacién general.



1 LA PROBLEMATICA DE LA EROSION DE LA BASE FISCAL Y EL TRASLADO DEL
BENEFICIOS

1.1 BEPSy planificacion fiscal agresiva

La erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios “BEPS” es un tema que ha sido relevante en la
fiscalidad internacional en los ultimos afios, debido a la iniciativa que ha llevado la OCDE, que
recientemente ha emitido una serie de recomendaciones con el objetivo de afrontar la elusion de
impuestos, especialmente la realizada por compafiias multinacionales mediante el uso de distintos

mecanismos.

Las estructuras organizacionales multinacionales pueden realizar con mayor facilidad las maniobras
elusivas con el fin de bajar o anular la imposicién de sus beneficios, esto aprovechando su operacién

en distintas territorialidades y la manipulacién de las operaciones intercompaiiia.

Dentro de las estrategias utilizadas por los grupos multinacionales para generar traslado de beneficios
0 erosién de la base fiscal en el impuesto de renta, y que han sido identificados por la OCDE, se
pueden sefialar: la utilizacion de mecanismos hibridos para generar dobles beneficios en dos
jurisdicciones; la manipulacion de los precios utilizados en operaciones intercompafiias para efectos
de disminuir la base imponible; el uso de mecanismos de deducciones en operaciones del grupo, tales
como pagos de intereses, regalias y otros servicios que pueden no tener sustancia econdmica; el
aprovechamiento de convenios de doble imposicion para no gravar los ingresos en la jurisdiccion que
fueron obtenidos y la localizacion de operaciones en paraisos fiscales con acuerdos beneficiosos o

tasas de tributacién altamente inferiores a las de otras jurisdicciones.

Lo anterior, sin perjuicio de que empresas locales puedan también aprovechar algunas deficiencias
evidenciadas en el plan BEPS para poder verse del mismo modo beneficiadas bajando su carga
impositiva. Adicionalmente, como es sefialado por Lago (2015), resulta méas facil para las rentas altas
hallar opciones de planificacion que generen una baja imposicion, que a las rentas medias puedan

tener a su alcance ese tipo de estrategias



Ahora, en relacién al traslado de beneficios, Ramos (2015) ha definido que :

Es una forma de planificacion fiscal agresiva que se produce cuando las empresas colocan
sus utilidades en un pais de baja o nula imposicién (e inclusive de alta imposicidn, pero
aprovechando regimenes fiscales perjudiciales), a pesar de que éstas se generaron en un
territorio distinto con un nivel de tributacién menos favorable, mediante medios, instrumentos,
estructuras o contratos artificiosos que no responden a la real sustancia econémica de las
actividades que se desarrollan. Se trata, en suma, del desvio estructurado, artificioso y
deliberado de rentas, sobre las que en principio tiene potestad tributaria una determinada
jurisdiccion, hacia paises o territorios cuyas haciendas publicas no las gravan o lo hacen en

forma mas favorable.(p. 380)

Este tipo de planificacion mencionada por Ramos genera la erosién de la base imponible, la cual
implica la pérdida de recaudacién en los estados, y es la problematica principal que ha sido identificada
por la OCDE y que ha tratado de abordar y en enfrentar mediante el plan de accion para enfrentar
BEPS.

Considerando la planeacion fiscal agresiva como base de BEPS, es importante puntualizar a que se
hace referencia cuando se habla de esta problematica; la planeacion fiscal agresiva es una serie de
estrategias que se generan con el Unico fin de evitar la tributacion, diferente a la planeacion fiscal
legitima, en la cual las estrategias que se implementan son con el fin de cumplir obligaciones tributarias

de manera menos onerosa.

No obstante, se debe hacer diferenciacion entre la planificacion tributaria y la planificacion fiscal
agresiva, segun lo menciona Gomez Sabaini & Moran (2016, p. 10), la planificacion tributaria “no
implica la existencia de evasién impositiva en tanto no constituyan una maniobra ilicita (violacién de
leyes y/o reglas formales) sino se trate de la busqueda sistematica de espacios en la legislacion
tributaria para reducir licitamente la obligacién tributaria”. Sin embargo, como bien lo sefiala (Lago,
2015), es dificil diferenciar entre este tipo de planeaciones, ya que esto se somete a una apreciacion

subjetiva.

Se debe tener en cuenta que, el limite de estas estrategias de planeacion respecto a estrategias que
generen evasion fiscal se puede identificar en que si bien estas pueden estar dentro del marco de la



Ley, aprovechan las falencias del sistema normativo y van en contra de los principios del sistema
tributario (Gomez Sabaini & Moran, 2016).

Ahora, ya habiendo identificado que la erosion de base fiscal y el traslado de beneficios se basan en
estrategias de planeacion fiscal agresiva, a continuacion, es importante sefialar por qué se pueden

dar este tipo de comportamientos por parte de las organizaciones.

Estas estrategias se generan en el marco de varias situaciones. Inicialmente, en las empresas con
fines lucrativos, siendo su meta la maximizacion de utilidades, se puede dar la tendencia a reducir
impuestos. Considerando lo anterior, en el caso de las organizaciones multinacionales, estas tienen la
capacidad de estructurarse de formas nuevas con funciones comerciales ubicadas donde sea que se

puedan llevar a cabo de manera mas eficiente (Smith, 2014).

Adicionalmente, la movilidad de individuos, compaiiias y las transacciones bancarias generadas por
la globalizacién, asi como la opcion de seleccionar la localizacién para inversiones, han tenido efectos
en la politica econdmica y los sistemas impositivos, asi mismo, se ha generado una movilidad de las
bases gravables de los contribuyentes, especialmente de las compafiias multinacionales. Otro factor
a considerar en la problematica BEPS ha sido la competicién tributaria, la cual se refiere a disminuir

las tasas impositivas con el fin de atraer inversion extranjera.

Todo lo anterior, ha conllevado a la necesidad de los estados en tomar decisiones en politica tributaria
al respecto. Los paises pueden implementar dos opciones para evitar el traslado de beneficios, una
es disminuir sus tasas impositivas aprovechando la competicidn tributaria y la otra es aplicar normas

anti evasion (Jovanovi¢ & Klun, 2017).
1.2  Estrategias asociadas a la problematica BEPS
De acuerdo a la OCDE (2013, p. 73), se sefialan cuatro estrategias empleadas por las organizaciones

multinacionales y que se asocian a la problematica BEPS para el caso de la tributacion directa, las

cuales se sefialan a continuacion:



La minimizacion de la tributacion en el pais de origen o de operacion en el extranjero, mediante
el traslado de beneficios via estructuras comerciales o reduciendo la base gravable mediante
el aumento de las deducciones.

i.  Baja o ninguna retencion en la fuente.

ii. ~ Baja o ninguna tributacion para el beneficiario mediante operaciones dentro de compafiias de
un grupo.

iv.  No tributacion sobre las utilidades en el nivel de la matriz.

Ahora, para efectos de poder ver como operan estas estrategias de planeacion tributaria que generan
BEPS, en primera medida se deben tener claras las interacciones entre estas, como bien es sefialado
por el reporte Addressing Base Erosion and Profit Shifting (OCDE, 2013). Para tal efecto, en el

siguiente grafico se observan dichas interacciones.

Figura 1. Planeacion BEPS en el contexto del impuesto de renta

Pais del mercado Pais intermediario 2 Pais final de residencia
(alta tributacion) (baja tributacion) [Alta tributacicn)
Subsidiaria

Intermediaria 2
Ninguna o poco

efectivas normas CFC

Maximizar |as funciones

Evitar la presencia imponible o de los activos y riesgos Baja o ninguna
Minimizar los activos [ riesgos retencién
Maximizar deducciones = Coempafifa Matriz

Pais intermediario 1
{alta tributacidn)

Subsidiaria con Subsidiaria Minimizar activos [ riesgos
Actividad Local Intermediaria 1 Maximizar deducciones

Baja o ninguna

retencion L i
Reégimen preferencial o

No coincidencia en Hibrides o
Erosion de Bases de pagos

Fuente: (OCDE, 2015a, p. 79)



En la gréfica anterior, se evidencian las estrategias ya mencionadas respecto a como los grupos

multinacionales pueden realizar traslado de beneficios o erosion de su base fiscal, donde se observa:

Una subsidiaria con operaciones en una jurisdiccion de alta tributacién puede utilizar
estrategias para disminuir su tributacion en impuesto de renta mediante: i) la maximizacion de
sus deducciones ii) la distribucion funcional de sus operaciones en varias jurisdicciones o iii)
evitar ser residente para efectos fiscales en dicha jurisdiccion.

Se puede dar un traslado de beneficios de la subsidiaria a otra subsidiaria intermedia 1 del
mismo grupo con baja o ninguna retencion, asi mismo, se pueden trasladar beneficios de la
subsidiaria intermedia 1 a la subsidiaria intermedia 2.

La subsidiaria intermedia 1, localizada en un pais de alta tributacion, para efectos de disminuir
su base gravable puede contar con algin régimen preferencial de impuestos, emplear
instrumentos hibridos o erosionar su base fiscal.

La subsidiara intermedia 2 se ubica en un pais de baja tributacién, donde puede localizar
funciones, activos y riesgos de las otras compafias del grupo multinacional.

Finalmente, se tiene a la compafia Matriz, la cual se puede localizar en un pais de alta
tributacién, sin embargo, puede disminuir su carga impositiva mediante la localizacion de sus
beneficios en otra subsidiaria que este ubicada en una jurisdiccion que cuente con una baja
tasa impositiva o régimen tributario beneficioso. Adicionalmente, si en la jurisdiccion donde se
ubica la matriz no hay nomas “CFC”, esta entidad no tendria que incluir estas rentas a

tributacién en el pais de residencia sino hasta que se dé un giro efectivo de dividendos.

A continuacién se abordara con un poco mas de detalle estas interacciones sefialadas, en atencion a

lo explicado por el reporte final de la accién 1 (OCDE, 2015a, pp. 79-82):

La primera estrategia es evitar la presencia fisica de una entidad en los paises en los cuales
se hacen operaciones de venta o prestacion de servicio. Esto, considerando las oportunidades
brindadas por la tecnologia para realizar contacto con sus clientes sin necesidad de tener una

sucursal o establecimiento en el pais donde estan localizados los mismos.



Al respecto, y teniendo en cuenta que las normas fiscales de los paises requieren algun grado
de presencia fisica para que los ingresos sean gravados con el impuesto de renta, pueden
presentarse oportunidades de no tributacion en los paises donde una compafiia este
obteniendo sus ingresos y donde para efectos tributarios, bajo alguna excepcién, no se
consideran residente para efectos fiscales, aunque si cuenten con operaciones en dicha

jurisdiccion.

Para efectos de poder llevar a cabo este tipo de estrategias, por ejemplo, se ha identificado el
uso de las excepciones establecidas en los convenios de doble imposicion para definir
establecimientos permanentes. El uso de estas excepciones puede conllevar a que algunas
actividades ejecutadas por una entidad no residente en cierta jurisdiccion, puedan no ser

sometidas a imposicion en este estado.

El segundo escenario es uno en el cual las compafias multinacionales deciden tener alguna
presencia fisica en el pais de donde obtienen sus ingresos mediante un establecimiento
permanente o una subsidiaria, configurandose como residente para efectos impositivos, no
obstante, aunque deban tributar, se utilizan estrategias para que las compariias tengan una

minima base gravable en relacion a los ingresos obtenidos realmente.

Adicionalmente, se sefialan como estrategias para trasladar beneficios, localizar
estratégicamente las funciones, riesgos y activos de un grupo multinacional, de modo que se
minimicen los impuestos en varias jurisdicciones. Para tal efecto, se indica por ejemplo el uso
de cobros intercompariia por conceptos tales como intangibles, actividades de mercadeo,
soporte técnico o uso de servidores, entre otras, esto con el fin de trasladar beneficios a

jurisdicciones de baja tributacidn entre compafias del mismo grupo multinacional.

Otra opcién que se sefiala para reducir la base gravable es maximizar las deducciones por
pagos hechos intercompafiia tales como intereses, regalias, servicios, honorarios, entre otros.
Esto generalmente teniendo en cuenta también operaciones entre una compafia que se

localice en una jurisdiccion de baja tributacién y una que por el contrario esta ubicada en una



de alta tributacion. También esto puede generar la manipulacion de precios dentro de las

operaciones del grupo con el fin de incrementar el valor de los costos.

v.  Esimportante sefialar que las compafiias pueden estar sujetas a retenciones en la fuente por
pagos realizados a entidades del exterior, sin embargo, entre paises que tengan convenios
de doble tributacion, esta retencion se puede ver reducida o exenta en pagos tales como
regalias o intereses, entre otros conceptos. Las multinacionales pueden crear estructuras para

aprovechar estos beneficios y asi generar BEPS.

vi.  Los grupos multinacionales pueden localizar ingresos en jurisdicciones de baja tributacion
mediante el uso de estructuras legales y operativas, asi mismo, pueden aprovechar que las
jurisdicciones en su régimen tributario no tengan normas de compafias foraneas del exterior
“CFC”, por lo que los ingresos no seran gravados en la compafiia principal hasta que sean
distribuidos via dividendos, lo que permite diferir indefinidamente el pago de impuestos en el

pais donde es residente la compafia principal.

1.3 La OCDEYy la iniciativa BEPS

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico “OCDE” fue fundada en 1961, luego
de inicialmente haber sido concebida como una organizacion de paises europeos para la ejecucion
del plan Marshall para la reconstruccion de Europa luego de la segunda guerra mundial2.” Esta
organizacion contempl6 nuevos objetivos con los cuales “buscaban promover el més alto potencial de
desarrollo sustentable y de mejorar las condiciones de la calidad de vida la poblacion de los paises
miembros” (Hurtado, 2011, p. 513), incluido dentro de estos objetivos esta la necesidad de generar

politicas fiscales més eficientes para los paises miembros de la organizacion.

De acuerdo a Berg y Davidson(2017), el reporte Gordon de 1981, formulaba unos atributos que podian

tener los paraisos fiscales y plateaba medidas a implementar con estas jurisdicciones, de este modo

2 Obtenido de http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/historia-ocde.htm

| 10


http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/historia-ocde.htm

comenzo el interés por el tema de la evasion fiscal internacional hasta el hoy conocido reporte BEPS
de la OCDE.

De acuerdo a Pedrosa (2015), la OCDE ya con anterioridad habia mostrado interés en la problematica
de elusion internacional de impuestos, mediante el reporte “The application of the OECD Model tax
Convention to Partnerships” de 1999, posteriormente en 2008, en el marco de la crisis financiera se
publico el informe “Aggressive Tax Planning Steering Group”. Otros reportes fueron publicados entre
los afios 2008 y 2010, en 2011 el informe “Tackling aggressive tax planning through improved
transparency and disclosure” hace mayor énfasis en mecanismos de planeacion fiscal agresiva.
Adicionalmente, entre 2012 y 2014 se publican otra serie de informes enfocados a problematicas
tratadas en las acciones de lo que hoy se conoce como el “Plan de accion contra la erosion de la base

imponible y el traslado de beneficios” emitido por esta organizacion.
En relacion a las razones del surgimiento del plan BEPS, Pedrosa sefiala que:

“El proyecto surgié ante la necesidad de acabar o, al menos disminuir considerablemente, las
planificaciones fiscales agresivas. Es decir, aquellas operaciones realizadas como norma
general por entidades transnacionales que tratan de aprovechar las lagunas juridicas y fiscales
derivadas de las divergencias y fricciones de los ordenamientos juridicos de cada Estado, a
fin de reducir considerablemente su carga impositiva. Incluso en ocasiones hasta alcanzan

situaciones de doble no imposicién”(2015, p. 691)

Brauner (2014, p. 58) menciona tres principios que el proyecto BEPS plantea para una reforma
tributaria internacional, el primero, es establecer un régimen impositivo internacional colaborativo y no
por el contrario competitivo, en segundo lugar, se establece la necesidad de adoptar un enfoque
sistematico que tenga presente la interdependencia de las normas en el régimen tributario
internacional, finalmente, el tercer punto, indica la aceptacion de la aplicacidn de nuevas soluciones a

los problemas actuales que no pueden ser solucionados con la normatividad actual.

De acuerdo a las motivaciones expresadas por la OCDE (2014) para la implementacién de la iniciativa
BEPS, se sefiala que es una respuesta a las discrepancias y fricciones que son generadas por la
interaccion de las normas tributarias de varios paises, los cuales disponen de su normatividad interna

sin considerar los efectos que estas puedan traer a las demas jurisdicciones. También a las
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debilidades en la normatividad que pueden llegar a generar oportunidades de doble exencidn o

imposicién inferior, a la creacién de estructuras artificiosas que tienen como objetivo trasladar los

beneficios obtenidos en una jurisdiccién a una con una con baja o nula imposicién.

El plan esta conformado por las siguientes 15 acciones para evitar BEPS y establecen unos objetivos,

actividades y cronograma:

RN NERN

<\

<

Accion 1. Abordar los retos de la economia digital para la imposicion

Accidn 2. Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos

Accion 3. Refuerzo de la normativa sobre Controlled Foreign Companies CFC

Accidn 4. Limitar la erosién de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros
pagos financieros

Accion 5. Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia
y la sustancia

Accion 6. Impedir la utilizacion abusiva de convenio

Accion 7. Impedir la elusion artificiosa del estatuto de Establecimiento Permanente

Accion 8, 9y 10 Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en linea
con la creacion de valor (Intangibles, riesgo y capital y otras transacciones de alto riesgo)
Accion 11. Establecer metodologias para la recopilacion y el anélisis de datos sobre la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios y sobre las acciones para enfrentarse a ella
Accion 12. Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva

Accion 13. Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia

Accidn 14. Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de Controversias

Accion 15. Desarrollar un instrumento multilateral

En relacion a la aplicacion de las directrices realizadas por el plan de accion BEPS de la OCDE, se

debe considerar que las naciones soberanas tienen la autoridad fiscal para escoger bajo la imposicion

internacional sus propios regimenes fiscales, la imposicion internacional esta regulada y limitada por

tratados internacionales, derecho interno y convenciones comerciales (Berg & Davidson, 2017).
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En la actualidad, la normatividad emitida por organizaciones internacionales direccionan el futuro del
derecho internacional y los actos normativos de organismos internacionales se ha reconocido como
fuentes del derecho internacional, los cuales pueden ser de recomendacién o vinculantes; mas sin
embargo, para que las normas internacionales tengan efectos juridicos, estas deben ser incorporadas
por los Estados, esta incorporacion puede ser por los enfoques monista o dualistas?, cabe mencionar
que para el caso de Colombia es aplicable el enfoque dualista por lo que la incorporacién de alguna
de las directrices dadas por el plan BEPS solo puede ser realizada mediante la promulgacion de una

ley debidamente aprobada.

1.4  Beneficios y desventajas del plan de accion BEPS

En el proyecto BEPS de la OCDE se plantea un cambio de paradigma fiscal internacional en relacién
al problema de la erosion de las bases imponibles (Ramos, 2015). En opinion de Smith(2014) si tiene
éxito, el plan BEPS tiene el potencial de afectar drasticamente la planificaciéon de proteccion de
impuestos y activos en las multinacionales. Sin embargo, se desconoce hasta qué punto se veran
afectadas estas organizaciones. Esto se debe a que el valor de las acciones de BEPS sera
determinado, en gran parte, por su implementacion. Hasta ahora, los cambios de politica necesarios

son desconocidos y los plazos son inciertos.

Lago (2015) propone que a favor de los objetivos de la iniciativa, se necesitaria una implementacion
coordinada del plan BEPS a nivel internacional. Adicionalmente, teniendo en cuenta el tiempo que
demora implementacion del plan BEPS se deben observar otras medidas como compromisos entre
estados para aproximar tasas impositivas, el intercambio de informacion, aislamiento econémico de

paraisos fiscales, implementacién de clausulas anti abuso especifica en convenios y normas para el

3 “El monismo apunta que el derecho internacional y el derecho interno son una misma realidad juridica; para este enfoque, las normas
internacionales se aplican inmediatamente en cada ordenamiento estatal sin modificacion alguna Al contrario, el dualismo sefiala la
necesidad de realizar un acto de transformacion o adaptacion del orden internacional, por parte de poderes estatales, para que sus

normas desplieguen efectos juridicos en el ordenamiento interno”.(Mendoza, 2017, p. 813)
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desmonte de sociedades artificiales, finalmente, sefiala el autor que se debe establecer un 6rgano

jurisdiccional arbitral fiscal internacional que resuelva conflictos de derecho tributario internacional.

Sin embargo, se plantean algunas criticas a la iniciativa BEPS en relacion a que pueda cumplir los
objetivos propuestos, tales como la falta de obligatoriedad de las medidas sugeridas y la dificultad en
la aplicacién de las acciones considerando la diversidad de sistemas fiscales y la soberania de los
estados en el establecimiento de sus leyes(Ramos, 2015). También se presenta la limitacién en
informacion requerida para hacer un analisis mas real del fenémeno de traslado de beneficios
(Clausing, 2016).

Otra de las desventajas que plantea BEPS, en opiniéon de Lago (2015), es que se puede poner de
manifiesto la dificultad de poner limites a la voluntad para configurar negocios, asi como la libre
circulacion de personas, bienes y negocios. Adicionalmente se puede prever que el nivel de litigiosidad
que se presentara por la aplicacién de clausulas anti abuso genéricas, considerando la dificultad de

probar la intencion de fraude.

1.5 Principales problematicas identificadas que generan erosion de la base fiscal y traslado
de beneficios

1.5.1 Tributacién, fuente y residencia

La tributacion a nivel internacional ha estado enmarcada por el paradigma de residencia y
fuente, en el cual se busca gravar a los residentes en la jurisdiccidn y a los foraneos segun su

presencia en el territorio, bajo el criterio de la fuente (Brauner, 2014, p. 65).

En atencion a lo anterior, segun lo sefialado por Dharmapala (2014) es importante la distincion
entre pais de residencia y pais de fuente para la tributacién internacional. Tanto en el pais de
fuente como en el de residencia se puede reclamar la tributacidn de los ingresos obtenidos
por los grupos multinacionales, si se llegara a dar este caso, hay herramientas establecidas

para evitar la doble tributacion.

En los paises con sistema de tributacién sobre renta mundial se gravan la renta obtenida fuera

del pais y permiten utilizar contra el impuesto determinado, los créditos fiscales por los
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impuestos ya pagados en otras jurisdicciones sobre las rentas ya gravadas en esos paises.
Sin embargo, es méas usual el sistema de territorialidad en tributacion, el cual considera solo
gravadas las rentas de fuente nacional y considera exentas las rentas de fuente

internacionales con el fin de que sean gravadas en el pais fuente.

Igualmente, sefiala que el plan BEPS de la OCDE surge de la inconsistencia entre leyes
fiscales de diferentes jurisdicciones, esta inconsistencia crea oportunidades para que las
compafiias reduzcan sus obligaciones fiscales. Esto es una variante del problema de doble

“no imposicion”.

Adicionalmente, otro inconveniente a considerar en la tributacion, es la separaciéon para
efectos fiscales de todas las entidades que componen un grupo multinacional. Se debe tener
en cuenta que las subsidiarias solo son objeto de imposicidn en su pais de residencia, sin
embargo no se deben ver como una entidad independiente, ya que se debe tener en cuenta
que estas entidades pertenecen a un grupo en el cual las estructuras de control de este
pueden determinar el monto y en qué momento se realiza el traslado de las utilidades
obtenidas en cada una de las jurisdicciones donde se localizan las compafiias del grupo
(Clifford, 2017, p. 7). Lo anterior genera situaciones en las cuales las rentas son localizadas a
través de subsidiarias en paises con baja imposicidn, donde generalmente dichas rentas no
son traidas al pais de residencia de la compafiia controlante, esto con el fin de evitar que sean

gravadas en dicha jurisdiccion.

1.5.2 Paraisos fiscales

En la actual era de globalizacion, la inversidn extranjera directa es un factor determinante en
el componente de las economias de los paises, por lo anterior, para efectos de atraer
inversion extranjera los paises pueden optar por implementar regimenes preferenciales de
impuestos (Haufler, Mardan, & Schindler, 2018).

La competicién impositiva ha sido puesta bajo la lupa por el reporte “Harmful Tax Competition:
An Emerging Global Issue” de la OCDE (1998), segun lo sefialado por Jalan, y Vaidyanathan
(2017), en este se evidencia la situacién actual, en la cual, ciertas jurisdicciones con el fin de
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atraer capitales en inversiones ofrecen la oportunidad de reducir los impuestos. Esto resulta
perjudicial para el sistema tributario internacional, ya que se genera la erosion de la base fiscal
en los paises que no son paraisos fiscales hacia los que si lo son. Adicionalmente, se genera
una sobrecarga fiscal sobre otros contribuyentes de dichas jurisdicciones donde no tributan
las compafiias que han trasladados sus beneficios, esto con el fin de recuperar los recursos

no gravados

Segun Grubert (2003), con base en varios estudios previos, se puede evidenciar el traslado
de ingresos de paises con una alta tasa de tributacion a los que por el contrario tienen una
tasa impositiva reducida. El traslado de beneficios a paraisos fiscales es una de las
problematicas que mas generan BEPS, de acuerdo a lo expuesto por Jalan, y Vaidyanathan,
en estas jurisdicciones ‘las tasas y politicas impositivas estan disefiadas y manipuladas de
manera tal que permitan a los inversionistas incumplir las normas tributarias en sus paises de
origen (donde existen tasas impositivas comparativamente altas)” (2017, p. 88), asi mismo, se
menciona que para lograr este incumplimiento, en los paraisos fiscales se establecen
entidades o “trusts” a donde son trasladados los recursos de las compafiias localizadas en
jurisdicciones con alta imposicidn, esto garantizado bajo la reserva de las identidades de los

que realizan estas operaciones.

Igualmente Jalan y Vaidyanathan (2017) sefialan que estas jurisdicciones tienen ciertas
caracteristicas especificas, tales como poca o ninguna tributacion en ciertas categorias de
ingresos, secreto comercial o bancario, derecho a crear legislacion, no actividades
sustanciales en las compafiias, dominio de las entidades financieras, falta de controles a los
no nacionales y una alta promocion y marketing para que lleven a cabo actividades en sus

territorios.

Otra manera de realizar traslado de beneficios son los centros financieros “offshore”. Estos

segun son definidos por Jalan y Vaidyanathan:

‘Se refieren a aquellas comunidades comerciales establecidas dentro de paraisos
fiscales para explotar las estructuras facilitadas por su ley para permitir a los
contribuyentes globales eludir las regulaciones de su pais de origen. Comprende una
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bateria completa de abogados, contadores, expertos en impuestos, banqueros y sus
compaiiias fiduciarias asociadas que venden sus servicios a quienes desean utilizar

las estructuras que el paraiso fiscal tiene para ofrecer’(2017, p. 91)

Segun lo mencionado con anterioridad, se puede concluir que tanto los centros financieros
“offshore” como los paraisos fiscales son herramientas utilizadas por los contribuyentes que

desean realizar traslado de sus beneficios con el fin de poder disminuir su carga impositiva.

1.5.3 Deduccion de intereses

El uso de la deduccion por intereses se observa como otro mecanismo que puede generar
traslado de beneficios y erosion de la base fiscal. Las compariias tienden a utilizar deuda
interna, siendo esta la deuda la contraida con compafiias vinculadas, este tipo de
endeudamiento se da usualmente en paises con altas tasas impositivas y donde los costos

de deuda externa son altos.

Como es sefialado por Buettner, Overesch, Schreiber, & Wamser (2012, p. 2) un problema
general de la tributacion de las corporaciones es el tratamiento diferenciado que recibe el
apalancamiento de capital por el inversionista a través de patrimonio respecto al realizado en
forma de deuda; el retorno del primero como utilidad es gravado a nivel de la corporacion y el
rendimiento del segundo como interés no lo es y adicionalmente recibe el tratamiento de
deduccidn para el deudor. La diferencia mencionada hace tender a realizar apalancamiento
por deuda, y si este proviene del exterior, se presenta la problematica respecto a que el

rendimiento puede ser no gravado con impuestos.

Considerando lo mencionado, como es sefialado en el reporte de la accion 3, se observan

riesgos de las BEPS en los siguientes escenarios (OCDE, 2015f, sec. 17):

*El grupo concentra un elevado nivel de deuda con entidades independientes en

paises de elevada tributacion.

* El grupo utiliza préstamos intragrupo para generar deducciones por intereses
superiores a los gastos efectivamente incurridos por pago de intereses a terceros.
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* El grupo utiliza financiacion obtenida de empresas del grupo o a entidades

independientes para generar rentas no sometidas a gravamen.

1.5.4 Instrumentos hibridos

Otra de las maneras de generar erosion de la base impositiva son los instrumentos hibridos,
los cuales, segun sefiala Hermosin “persiguen aprovechar el tratamiento tributario de una
misma entidad o instrumento en diferentes jurisdicciones, con el fin de someter una operacion

a una menor carga impositiva o no tributacion”(2017, p. 145).

Segun la definicion de Duncan (2002) citada por Gajewski (2012, p. 86), un instrumento hibrido
‘es un instrumento financiero con un caracter econdémico que es, enteramente o en parte,
inconsistente con la clasificacién dada por su forma legal’, asi mismo, el autor sefiala que el
instrumento tiene caracteristicas que pueden tener, para efectos impositivos, clasificaciones

contradictorias o que ni siquiera sea posible aplicar alguna.

Los instrumentos hibridos son una de las herramientas de planeacién mas utilizadas para
efectos de realizar el traslado de beneficios entre grupos multinacionales (Gajewski, 2012;
Johannesen, 2014), no obstante, es dificil cuantificar su uso debido a que el uso fiscal de estos
instrumentos no es evidente en reportes financieros o estudios de negocios.(Johannesen,
2014, p. 40). Dentro de los instrumentos hibridos basicos por mencionar algunos se
encuentran acciones preferenciales, acciones preferenciales redimibles, prestamos
participativos, bonos participativos, bonos convertibles, deuda a largo plazo o perpetua, entre
otros.(Morris, 2014, p. 785)

Para efectos de planeacion fiscal, los instrumentos mas utilizados son los que se pueden
caracterizar en una jurisdiccion como deuda y en otra como aportes de capital, las
discrepancias en la reglas para la clasificaciéon de los instrumento hibridos como tal son la
situacién que se presta para que se pueda dar un tratamiento fiscal diferenciado en dos
jurisdicciones a un mismo instrumento y que benefician al grupo multinacional en cuanto al

pago de impuestos.
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Al respecto, Johannesen (2014, p. 40) sefiala que en algunos paises se puede hacer clasificar
un instrumento como capital por que el principal no se reembolsa, o se puede tratar como
deuda en otra juridiccion en el caso de que por ejemplo, la compafia que realiza el
desembolso no tienen derecho a voto en la entidad receptora del principal, para ejemplificar

lo anterior.

llustrando lo anterior, Johannesen expone el ejemplo en el cual una inversién en una
subsidiaria con un instrumento hibrido es considerado como deuda en pais donde se realiza
la inversion, y como capital en la jurisdiccion donde esta el inversor; con esta dualidad, los
pagos realizados por la subsidiaria son considerados como intereses deducibles y como
dividendos para la inversora, los cuales pueden estar o no gravados segun las normas
aplicable. El ahorro en este tratamiento se presenta en que seria diferente el tratamiento
impositivo en el caso en que esta inversion fuera considerada deuda para ambos casos, ya
que los interes son deducibles en una jurisdiccion pero el ingreso seria totalmente base
gravable para quien realizara el prestamo, o caso contrario, que fueran capital en ambas
jurisdicciones, ya que serian dividendos que podrian 0 no ser gravados para la inversora,

pero en la subsidiaria ese pago no seria objeto de deduccion si no un giro de dividendos.

En atencion a lo anterior, un grupo multinacional obtendria el mayor beneficio tributario cuando
los beneficios del instrumento hibrido en la jurisdiccion de la compafiia que realiza el préstamo
es tratado como capital, y los dividendos son no gravados, asi mismo, cuando la compafiia
que realiza el pago en su jurisdiccion puede caracterizar el instrumento como deuda, y los
pagos son considerados como deducibles en el impuesto de renta y finalmente, se presenta
un mayor beneficio aun si el pago realizado no es objeto de ningun tipo de rentecién en la
fuente (Gajewski, 2012, p. 87).

1.5.5 Uso de intangibles

Las operaciones relacionadas a activos intangibles, tales como goodwill, marcas, licencias y
propiedad intelectual, también se observa como propicio para efectos de realizar traslados de
beneficios, esto debido a la dificultad de observar la realidad econdmica en estas operaciones,
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tal como la identificacion del activo o su valuacion, asi como la identificacion de la fuente del
ingreso, ya que el propietario del activo no necesariamente es el mismo que lo utiliza (Smith,
2014).

Los cobros por el uso o venta de tales activos proporcionan oportunidades a las compafiias
multinacionales para utilizar estas operaciones entre sus vinculadas, esto con el fin de explotar
los intangibles fuera de jurisdicciones de alta imposicién mediante el traslado de los derechos
de estos activos, convirtiendo a los intangibles, en opinién de Brauner (2014) en uno de los

desafios mas dificiles de afrontar por la iniciativa BEPS.

Asi, por ejemplo, mediante la facturacion de pagos por conceptos de regalias o compras de
estos activos, para la compafia que paga por el uso del activo, que generalmente esta
ubicada en un pais de alta imposicion en el impuesto de renta, se genera un gasto deducible
por el pago realizado, y la propietaria del activo intangible, la cual generalmente se ubica en
un pais con baja o nula imposicion, se registra un ingreso gravado a menor tasa de la que
dicho beneficio hubiera estado gravado con impuesto de renta en la compafiia de origen, ya

hubiera sido directamente o via distribucidn de dividendos.

En relacion a lo anterior, Grubert (2003, p. 239) ha concluido segun su analisis que los
intangibles asociados a investigacién y desarrollo estan asociados al traslado de beneficios
de un pais de alta a baja imposicion. Asi mismo, el autor indica que los incentivos para realizar
el traslado de beneficios si distorsionan las operaciones realizadas por las multinacionales, lo
que puede inducir a que subsidiarias localizadas en paises de baja tributacion tengan mayor

volumen de transacciones intercompaiiia.

1.5.6 Tax ruling

Dentro de la exposicion del contexto para los planes sugeridos en la accién 5, se sefiala como
una de las principales preocupaciones “el riesgo que supone la utilizacion de regimenes
fiscales preferenciales para transferir artificialmente los beneficios y la falta de transparencia
en lo que respecta a ciertos tax ruling (decisiones administrativas en relacién a contribuyentes
especificos).(OCDE, 2015c¢, p. 9)”
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Se hace referencia a regimenes preferenciales cuando se cuenta con algun privilegio tributario
en relacion a las normas generales de tributacion dentro del pais (OCDE, 2015c, p. 21), asi
se plantea como pernicioso un régimen que cumpla con alguno de estos aspectos (OCDE,
2015c¢, p. 22):

a. El régimen establece un tipo de gravamen efectivo cero o reducido para la renta
procedente de actividades financieras y de la prestacion de otros servicios

geograficamente moviles.
b. El régimen esta compartimentado en relacion con la economia nacional.

c. El régimen padece una falta de transparencia (por ejemplo, los detalles del régimen
0 su aplicacién no estan claros o evidentes, o hay una supervision regulatoria 0 una

declaracion o comunicacion financiera inadecuada).
d. No hay intercambio de informacién efectivo en lo que se refiere al régimen

Por otra parte, los acuerdos con un contribuyente especifico (tax ruling) hace referencia a
acuerdos realizados entre la administracion tributaria con los contribuyente, en relacion a
aspectos tributarios y respecto a los cuales se hace compromisos y con los que el

contribuyente puede respaldar su conducta (OCDE, 2015c, p. 51)

1.5.7 Utilizacion de convenios de doble imposicion

Como lo sefala la Accion 6 del plan de accién de BEPS, se presenta la problematica de que
los contribuyentes utilicen los convenios de doble imposicion para efectos de “reclamar los
beneficios del convenio en situaciones en las que la concesion de dichos beneficios no estaba
prevista, asi privan a los Estados de recaudacion tributaria, menoscabando asi su soberania
fiscal” (OCDE, 2015d, p. 9)

Las denominadas treaty shopping o captacidn de convenios, son sefialadas en la Accion 6 del
plan de BEPS como una de las principales estrategias de evasion y de elusion, esto mediante

el uso abusivo de los convenios. Estas maniobras son utilizadas con el fin de que un no
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residente para fines fiscales pueda acceder a los beneficios establecidos en el convenio para
residentes en los términos del convenio. Asi mismo, se hace mencion al uso con fines elusivos
de impuestos en los convenios cuando “un residente en un tercer Estado busca acceder a los
beneficios previstos en un convenio suscrito por dos Estados contratantes” (OCDE, 2015d, p.
17).

Otra problematica asociada al uso de convenios de doble imposicién, identificada en el reporte
de la accién 7 (OCDE, 2016g, p. 9), es la utilizacién de estrategias para realizar la elusién de
impuestos de entidades extranjeras evitando que se configure un establecimiento permanente
bajo los términos establecidos en los convenios de doble tributacion y asi no estar sujetos a

tributacion en el otro estado.
Dentro de estas estrategias identificadas por la accion 7 se sefialan:

e Lasustitucién a un contrato de comisionistas a las filiales que actuaban en calidad de
distribuidoras en un estado, esto con el fin de no configurar un establecimiento
permanente segun lo establecido en los convenios y asi poder trasladar sus
beneficios, aunque la operacion siga llevandose a cabo en el otro estado, por lo cual
la comisionista, solo tributa por sus comisiones mas no por la totalidad de las ventas
realizadas.

e Se establecen otras modalidades similares a esta estrategia, como lo son contratos
negociados en un estado, pero celebrados en el exterior, o contratos celebrados a
traves de “agentes independientes”, lo cual cuenta con excepciones para el
reconocimiento de establecimiento permanente bajo los convenios (OCDE, 2016g, p.
10).

e Otra maniobra utilizada es el uso de las actividades exceptuadas en los convenios
para no configurar establecimiento permanente, por ejemplo, la excepcién que hay a
actividades a preparatorias o auxiliares. No obstante, en el marco del avance de las
actividades de negocio para algunas entidades no residentes, ejecutan actividades
que ya no tienen ese caracter de auxiliares o preparatorias y se han convertido en

actividades principales o esenciales, por lo que, en ese caso, deberian estar sujetas
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a tributacién en el Estado configurando establecimiento permanente, sin embargo,

aplican la excepcion.

Adicionalmente, se expresa preocupacion considerando la posibilidad que tienen las
compafiias multinacionales de fragmentar sus actividades, y que pueden aprovechar
esto para poder sacar ventaja de las excepciones sefialadas para no configurar

establecimiento permanente y asi mismo no tributar (OCDE, 2016g, p. 11).

1.5.8 Uso indebido de la determinacién de los precios de transferencia

Como bien lo sefala el reporte de las acciones 8, 9 y 10, la aplicacion errénea de los
lineamientos de las normativas de precios de transferencia entre compafias
vinculadas pueden generar que se den atribuciones equivocas de beneficios que no
correspondan a la actividad econémica o a la creacion de valor de una compania

dentro de un grupo multinacional (OCDE, 2016e, p. 11).

Algunas de las problematicas identificadas son en el reporte de las acciones son
(OCDE, 2016e, p. 13) :

= Estrategias de planificacion fiscal consistentes en la reasignacion contractual
de riesgos, en ocasiones sin variar las actividades comerciales.

= La reasignacién contractual de riesgos en grupos multinacionales, esto sin
cambiar las actividades comerciales.

= La titularidad juridica de los intangibles no genera necesariamente, por si
sola, el derecho a percibir la totalidad (ni tan siquiera una parte) de los
beneficios emanados de la explotacion de los mismos.

= Lasituacidn en la que una empresa del grupo con elevado capital proporciona
financiacion, pero realiza una escasa actividad.

= Asignarse los beneficios sinérgicos derivados de las actividades del grupo a
aquellos de sus miembros que no contribuyan a la generacion de tales
beneficios
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1.6

Adicionalmente se hace referencia a los otros riesgos evidenciados en las otras
acciones del plan de accién BEPS y que estan asociados a las medidas de precios de

transferencia.

1.5.9 Tax shelter

La préactica conocida como tax shelter, segun lo sefiala Rodelo corresponde a
‘instrumentos tributarios comercializables que se usan en la reduccion de la carga
tributaria de las corporaciones’(2018, p. 203). Segun la autora, estas estructuras son
altamente comercializadas por consultores con el fin de que los contribuyentes
puedan disminuir sus cargas impositivas, no obstante, estas estrategias podian caer

en fines de evasién o elusion fiscal.

Asi mismo, se ha identificado que estas estrategias se han hecho mucho mas
agresivas, incluyendo también operaciones con el fin de realizar traslado de
beneficios. Considerando esto, la accion 12 del plan BEPS tiene como principal
objetivo enfrentar el uso de estas estructuras de planificacién fiscal agresivas o
abusivas, esto mediante la identificacién de sus participantes y promotores (OCDE,
2016d, p. 17)

Principales mecanismos para afrontar las problematicas BEPS

De acuerdo a la OCDE(2013, p. 38), las medidas anti evasion, tienen no solo el objetivo de

contener ciertos comportamientos considerados como inapropiados, sino también influenciar

en futuros comportamientos, las méas relevantes normas anti evasion que existen en la

normatividad local son:

normas o doctrinas generales anti-evasion

normas para entidades controladas del exterior o “CFC rules”
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e normas de subcapitalizacion y otras que limiten la deduccion de intereses, normas
anti-hibridos

e normas anti erosion de la base fiscal

A continuacién, explicamos brevemente algunos de los mecanismos sefialados anteriormente
y adicionalmente hacemos mencion a las normas de precios de trasferencia, que, si bien no
se sefialan en estos, es una de las herramientas mas utilizadas para el fin de evitar la evasion

mediante estrategias BEPS

1.6.1 Normas de subcapitalizacion

La politica fiscal ha respondido a las problematicas de excesivo financiamiento respecto a
aportes de capital con el fin de trasladar utilidades, asi como el uso de instrumentos hibridos
de deuda con reglas de subcapitalizacion (Kayis-kumar, 2015). Estas normas de
subcapitalizacion o thin capitalization corresponden a realizar una limitacion de la deuda
respecto al capital, cuando este parezca excesivo, teniendo como consecuencia la no

aceptacion de la deduccion de los intereses en proporcion a dicho exceso deuda - capital.

En unos paises la deuda a considerar para la aplicacion de la limitacion puede ser solo las
obligaciones contraidas con partes relacionadas, o deudas de cualquier tipo, aunque también
se pueden presentar algunas excepciones, siendo por ejemplo para el caso de paises
miembros de la OCDE y Europa més comun que solo sea aplicable la limitacion a deudas con
vinculados econémicos, generalmente del exterior. Por otra parte, el ratio de deuda respecto
a capital puede variar en la aplicacién de cada jurisdiccion, como referencia, para el
mencionado grupo de paises, segun el andlisis realizado por Buettner et al (2012, p. 4) para

el afio 2005 la relacion deuda - capital puede ser desde uno a uno hasta siete a uno.

1.6.2 Normas de precios de transferencia

Las normas de precios de transferencia han sido una herramienta para efectos de poder

validar que para efectos tributarios las transacciones economicas realizadas entre partes
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relacionadas de un grupo multinacional se realizan de forma neutral considerando como

referencia los precios de mercado.

Considerando que la base gravable de una compafiia corresponde a los ingresos obtenidos
menos los costos asociados, cuando se dan operaciones de compra o venta asi como otras
operaciones tales como financiamiento entre compafiias de un mismo grupo donde se tiene
unas directrices de control, se puede dar oportunidad a la manipulacion de los precios en las
transacciones con el fin de disminuir el pago de impuestos total del grupo mediante el traslado
de utilidades a jurisdicciones de baja imposicién mediante el incremento no justificado de los
costos en paises donde la tasa impositiva es alta, adicionalmente, esta misma problematica
se presenta en las operaciones entre una compafiia principal y su sucursal o establecimiento
permanente en otro pais, ya que se presenta la dificultad de identificar los beneficios

atribuibles a una jurisdiccion u otra. (Lyal, 2015, p. 1020,1021).

Para efectos de establecer el analisis correspondiente de cuales deben ser los precios de
mercado de referencia para comparar estas transacciones entre partes relacionadas, se tiene
como referencia el principio de “arm’s length” o “brazos abiertos”, al respecto, segun lo
menciona Hurtado (2011, p. 515) haciendo referencia a las directrices establecidas por la
OCDE (2010) “La aplicacion del principio arm’s length, se basa en una analisis comparativo
de las condiciones economicas acordadas en una transaccion controlada con aquellas

existentes en una transaccion entre partes independientes”.

Asi, realizando una comparacion de la transaccion realizada entre partes relacionadas,
respecto a una similar o igual entre actores independientes, se puede llegar a determinar si la
operacion esta dentro de rangos de mercado, o si por el contrario, se identifica que hay
diferencias y para efectos fiscales debe haber un reconocimiento, ya sea de un mayor ingreso
0 menor gasto, segun sea el caso para el declarante de impuesto de renta. Cabe mencionar
que el alcance de esta normativa solo es para efectos impositivos, ya que las entidades son

libres de acordar contractualmente los precios o tasas que consideren.

Para realizar el anterior analisis comparativo, segiin menciona Hurtado (2011), en atencion a

las directrices de la OCDE (2010), se deben tener en cuenta factores que pueden afectar el
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precio, tales como: las caracteristicas de los bienes y servicios; las funciones realizadas por
las partes; los términos contractuales de la transaccion; las circunstancias econémicas que
afectan la operacion y las estrategias de negocios. Asi mismo, cabe mencionar que la OCDE
ha establecido cinco métodos para la validacion del principio del “arm’s length”, los cuales son:
el método del precio comparable independiente; costo mas margen; reventa; division de la

utilidad y transaccional del margen neto.

1.6.3 Normas para entidades controladas del exterior o “CFC rules”

Las nomas de entidades controladas en el exterior o controlled foreign company (CFC) rules
han sido establecidas como un mecanismo contra la evasion fiscal o el diferimiento del pago
de impuestos en el pais de residencia de compafiias controlantes, esto mediante el uso de
inversiones en subsidiarias residentes en paises que puedan tener una baja o nula imposicion.

También las normas CFC cubren participaciones indirectas (Dourado, 2015).

Estas normas tienen el fin de gravar directamente rentas obtenidas por empresas subsidiarias
en el exterior, sobre las cuales sea poseido el control por entidades residentes fiscales., dicha
inclusién en la base gravable de estas entidades controlantes tiene lugar en el afio de

obtencidn y no hasta que se dé un giro de dividendos por parte de la subsidiaria.

La imposicion de las rentas de entidades controladas en el exterior segun las normas
sefialadas, se realizar bajo unos criterios especificos, los cuales generalmente incluyen el
control sobre las decisiones financieras de la empresa principal sobre la subsidiaria, el nivel
de imposicion de dichas rentas en la jurisdiccion de residencia de la subsidiaria y la fuente del
ingreso. Generalmente estas normas CFC estan referidas a la tributacion de rentas pasivas,
las cuales corresponden principalmente a ingresos obtenidos por rendimientos financieros,

regalias y arrendamientos.(Clifford, 2017, p. 7)
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2 IMPLEMENTACION DE NORMAS EN COLOMBIA PARA EFECTOS DE CONTRARRESTAR

BESP

En este capitulo se presentaran las medidas recomendadas en el plan de accion BEPS de la OCDE

por cada una de las acciones. Posteriormente, se presentara una revision de las normas

implementadas por Colombia para efectos de contrarrestar BEPS en linea con las acciones

establecidas por el plan de accién.

21 Accion 1. Abordar los retos de la economia digital para la imposicion

2.1.1 Estrategias propuestas por la accion

En la accion 1, la OCDE propone estrategias con el fin de contrarrestar las practicas BEPS

que pueden ser generadas en el marco de la economia digital. Las recomendaciones

propuestas son las siguientes (OCDE, 2015a, 2015f, p. 6):

a)

Realizar modificaciones a las excepciones sefialadas en la definicion de
establecimiento permanente, lo anterior para efectos de evitar que las compaiiias se
beneficien de estas y generen que actividades principales puedan ser asimiladas a
auxiliares o preparatorias. Asi mismo, se establece un criterio anti-fragmentacion para
efectos de evitar que se dividan actividades en entidades de un mismo grupo, con el fin

de poder acogerse a las excepciones de la definicion de establecimiento permanente.

Adicionalmente, estas modificaciones también deben tener los ajustes
correspondientes para evitar que, mediante contratos o figuras juridicas, las ventas de
bienes realizadas por una compafiia puedan ser entendidas que fueron realizadas por

otra entidad dentro del mismo grupo.
Establecer en la normatividad de precios de trasferencia directrices para evitar que se

entienda que la titularidad juridica de los intangibles no genera el derecho a la obtencién

de la totalidad o de alguna parte de las utilidades de la explotacién de estos, mas sin
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embargo, ese derecho si estara dado por el anélisis de funciones, activos y riesgos

asociados con la transaccion.

c) Establecer normas de compafias foraneas controladas “CFC” que permitan gravar
rentas provenientes de la economia digital, tales como ingresos de la venta digital de
bienes o servicios, en la jurisdiccion de residencia de la compariia matriz que genera

los ingresos.

Es de mencionar, que en reporte de la accidén 1, se hace mencidén especial a la
aplicacién del “enfoque de exceso de ganancias” en jurisdicciones de baja tributacion,
para efectos de combatir el uso de estructuras de diferimiento de ganancias en

compaiiias offshore, el cual es uno de los principales fines del régimen CFC.

2.1.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

En relacion a las acciones propuestas, para el caso de Colombia se identifica lo siguiente:

a) Actividades auxiliarles en la definicion de establecimiento permanente: En relacién
a las especificaciones establecidas para establecimiento permanente, el Estatuto
Tributario (1989) en el articulo 20-1 (en adelante “E.T.” ), el cual fue introducido por la
Ley 1607 de 2012, se sefiala de manera general la definicion de establecimiento
permanente, la cual corresponde a un “lugar fijo de negocios ubicado en el pais, a través
del cual una empresa extranjera, ya sea sociedad o cualquier otra entidad extranjera, o
persona natural sin residencia en Colombia, segun el caso, realiza toda o parte de su

actividad.”

En el mismo articulo, entre los establecimientos permanentes se sefialan a las
sucursales de sociedades extranjeras, las agencias, oficinas, fabricas, talleres, minas,
canteras, pozos de petréleo y gas, o cualquier otro lugar de extraccion o explotacion de

recursos naturales.
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Adicionalmente, para efectos del impuesto de renta, se indica en el articulo 20-2 del

E.T. que los establecimientos permanentes seran contribuyentes del impuesto sobre la

renta y complementarios con respecto a las rentas y ganancias ocasionales de fuente

nacional que le sean atribuibles.

Ahora, en consideracion a la aplicacion de la primera recomendacion de la accion 1, en

relacion a las excepciones establecidas para no generarse un establecimiento

permanente se observa lo siguiente:

Se especifica en el paragrafo segundo del articulo 20-1 del E.T que “no se entiende
que una empresa extranjera tiene un establecimiento en el pais cuando la actividad
realizada por dicha empresa es de caracter exclusivamente auxiliar o
preparatorio”.

Ahora bien, en el articulo 1.2.1.3.7 del Decreto Unico Reglamentario (2016) se
establecen las actividades auxiliares o preparatorias para que no se configure un
establecimiento permanente para una empresa extranjera con un lugar fijo de

negocios las cuales son:

“a) La utilizacién de instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer o
entregar bienes o0 mercancias pertenecientes a la empresa;

b) EI mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a
la empresa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;

c) El mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a
la empresa con el unico fin de que sean transformadas por otra empresa;

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de comprar
bienes 0 mercancias o de recoger informacién para la empresa;

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios para el desarrollo de
actividades meramente promocionales o publicitarias, incluidas las

desarrolladas por oficinas de representacion de sociedades o entidades
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extranjeras, siempre que estas no estén habilitadas para comprometer
contractualmente a sus representadas en los negocios o contratos cuya
celebracion promuevan;

f) EI mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar
cualquier combinacion de las actividades anteriormente mencionadas, a
condicion que tal combinacién tenga, a su vez, caracter auxiliar o

preparatorio.”

En el mismo articulo del Decreto Unico Reglamentario se sefiala en el ltimo inciso
que “En cualquier caso, no se consideraran de caracter exclusivamente auxiliar o
preparatorio la actividad o conjunto de actividades que constituyan parte esencial,
significativa o principal de la actividad o conjunto de actividades de la empresa
extranjera.” Con lo anterior, se observa que se esta tratando de acotar las
actividades auxiliares o preparatorias, de manera que no puedan corresponder a

actividades principales

En relacion al criterio anti-fragmentacién sugerido por la Accion 1, dentro del
Instrumento Multilateral (OCDE, 2017a) para la aplicacion de las recomendaciones
de los planes de accion BEPS en los convenios de doble imposicion suscritos a la
fecha, que fue firmado el 7 de junio de 2017 y en el cual Colombia fue participe, se
incluye en el articulo catorce (14) una norma anti-fragmentacion de contratos para
efectos de determinar si ha sido cumplido el plazo en las disposiciones de los
convenios de doble tributacion cuando se establezcan los mismos para determinar

si una actividad o proyecto se considerara como establecimiento permanente.

En este articulo se incluye, en primera instancia, considerar como tal las
actividades o proyectos que tengan emplazamientos de contratos o actividades, y
que acumulados excedan el plazo alli sefalado, esto con el fin de evitar que se

interrumpan actividades con el fin de no cumplir con los plazos establecidos para
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que la realizacion de una actividad dé lugar a configurar un establecimiento

permanente.

Por otra parte, también se considera en la definicién de establecimiento
permanente, cuando empresas vinculadas realicen actividades estrechamente
asociadas a la actividad o proyecto considerando una temporalidad alli
establecida, esto con el fin de evitar que las compafiias utilicen la fragmentacion
de actividades en varias entidades con el objetivo de evitar que sea configurado el

establecimiento permanente.

En atencion a la normatividad sefialada, la cual regula la configuracion de un
establecimiento permanente para efectos fiscales en Colombia, se puede evidenciar
que el ultimo inciso del articulo 1.2.1.3.7 del Decreto Unico Reglamentario incorpora el
soporte normativo para evitar que actividades principales puedan configurarse como

auxiliares o preparatorias, tal y como es sugerido por las recomendaciones.

No obstante lo anterior, el criterio para determinar si estas actividades no son auxiliares
0 preparatorias queda sujeto a que se pueda evidenciar que las actividades no sean
‘parte esencial, significativa o principal de la actividad o conjunto de actividades de la
empresa extranjera”, criterio que presenta bastante dificultad para su verificacion por
parte de la autoridad tributaria. Por lo que, para el caso de una empresa no residente
que no considere por si misma que configura un establecimiento permanente en
Colombia, sera muy dificil que pueda ser sujeta a revision por parte de la Administracion
de Impuestos, ya que sblo contara con alguna presencia fisica mediante los
establecimientos listados en el sefialado articulo, mas no necesariamente tendra

constituida una sucursal para llevar a cabo su actividad.

Para poder evidenciar si la actividad llevada a cabo es 0 no una principal o esencial
para la entidad del exterior, seria requerido un analisis funcional de actividades, riesgos
y funciones, no obstante, este sdlo es requerido a los contribuyentes sujetos al régimen

de precios de transferencia.

| 32



Por otra parte, se debe mencionar que el criterio anti-fragmentacion incluido en el
Instrumento Multilateral solo tiene aplicacion para los convenios de doble imposicion
siempre que se surta el proceso de notificacion y los convenios sean cubiertos. Por
ende, en la normatividad fiscal actual no se establece el llamado criterio “anti-
fragmentacién”, que pudiese evitar que se dividan actividades dentro de un grupo
corporativo, con el fin de dar uso de las excepciones establecidas en el articulo 1.2.1.3.7
del Decreto Unico Reglamentario, para efectos de que no sea constituido un
establecimiento permanente. Asi, en la normatividad fiscal actual, el uso de estas
excepciones puede darse de modo que las compafias del exterior con actividades en

el pais puedan evadir el pago de impuestos.

Asi, se hace importante que se incorpore cuanto antes este mencionado criterio dentro

de la normatividad fiscal local.

b) Normatividad de precios de trasferencia e intangibles: Actualmente, se tiene
establecida la normatividad general de precios de transferencia, sefialada en el capitulo
Xl del E.T., para efectos de validar que las transacciones entre partes vinculadas se
realizan dentro del principio de plena competencia, mediante del analisis de activos,
funciones y riesgos para la determinacion el impuesto de renta de activos, pasivos,

ingresos y costos.

No obstante, en esta normatividad no se incorpora alguna directriz especifica en
relacion a la explotacién de intangibles del modo que es sugerido por la accion 1. Asi
mismo, es de considerar que la reglamentaciéon de la normatividad de precios de
transferencia, que fue actualizada con el Decreto 2120 de 2017 y modificd en parte en
el titulo segundo del Decreto Unico Reglamentario, incorpord algunas de las mas

recientes directrices sobre precios de transferencia emitidas por la OCDE.
Se observa que, para el caso del tema de intangibles en precios de transferencia,

ademas de la informacién general solicitada en el analisis funcional, es requerido para

el analisis econdmico la descripcion de las clausulas contractuales en contratos de
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intangibles, asi mismo se debe indicar la estrategia del grupo al cual se pertenece o del
vinculado del exterior o ubicados en zonas francas, entidades residentes o domiciliadas
en jurisdicciones no cooperantes de baja 0 nula imposicion o regimenes tributarios
preferenciales realizaron las operaciones, en relacion al desarrollo, mejora,
mantenimiento, proteccion y uso de los intangibles. Adicionalmente, se deben indicar
las compensaciones efectuadas en caso de haya habido transferencia de intangibles
(Decreto 2120, 2017, Art 1.2.2.2.1.5. ). Por otra parte, también es requerido para el
informe Maestro la informacion de intangibles en grupo multinacional (Decreto 2120,
2017, Art1.2.2.2.2.4.)

En atencién a lo anterior se concluye que taxativamente, en la normatividad vigente del
régimen precios de transferencia, no se hace referencia a alguna norma que establezca
directrices para evitar que se entienda que la titularidad juridica de los intangibles no
genera el derecho a la obtencion de la totalidad o de alguna parte de las utilidades de
la explotacion de estos, como lo es requerido por la Accion 1 del plan BEPS. Sin
embargo, en la informacion requerida a los sometidos al régimen de transferencia,
mediante en el anélisis funcional, econdémico y el informe maestro, se puede realizar un
analisis inicial por parte de la Administracion de Impuestos, de las operaciones que
involucran intangibles para efectos de poder ver si efectivamente pueda haber algin
indicio de que se esta ante un pago de intangibles que pueda estar propiciando traslado
de beneficios, no obstante esto solo puede ser determinado en una revision detallada

del reporte de precios del contribuyente y apoyado en una posterior fiscalizacion.

c) Normas de compariias foraneas del exterior: La Ley 1819 de 2016 adiciond el Libro
Séptimo al Estatuto Tributario, en la cual se estableci el régimen de Entidades
Controladas en el Exterior “ECE”. En este régimen se establece, entre otras
disposiciones, la inclusion en la declaracion de renta de los residentes colombianos
inversionistas de Entidades Controladas en el Exterior, las rentas pasivas atribuibles a
dichas entidades, lo cual corresponde a sumar la totalidad de los ingresos pasivos

realizados por la entidad controlada en el afio o periodo gravable, y restar los costos y
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las deducciones asociados a esos ingresos pasivos, esto en proporcion a su
participacion en el capital de la entidad controlada o en los resultados de ésta ultima, y
considerando las demas disposiciones establecidas en el mencionado Libro Séptimo
del E.T. para su determinacion, las cuales se analizaran en mas detalle en el numeral

2.3 del presente trabajo.

En relacion al tema de intangibles, central en el analisis realizado por la accion 1 del
plan BEPS, se puede ver que dentro de las rentas pasivas sometidas al régimen de
Empresas Controladas en el Exterior, se incluyen “los ingresos derivados de la cesion
del uso, goce, o explotacion de activos intangibles, tales como marcas, patentes,
formulas, software, propiedad intelectual e industrial y otras similares”(Estatuto
Tributario Decreto 624, 1989, Art. 884). Esto quiere decir, que las rentas que sean
obtenidas por una entidad controlada, segun los criterios de este régimen, deberan ser
incluidas como gravadas en la declaracion de renta del contribuyente residente en
Colombia en el afio de su obtencion. Con esta medida se busca evitar el diferimiento
de la tributacion de ingresos obtenidos en el exterior por este tipo de activos, asi como
desincentivar que sean localizadas en entidades extranjeras activos como los

intangibles con el fin de que los beneficios obtenidos por estos no tributen en Colombia.

Adicionalmente, es importante mencionar que en el régimen ECE como se ha
denominado en Colombia, rentas provenientes de la economia digital tales como
ingresos de la venta digital de bienes o servicios, no fueron incluidas dentro de las
rentas pasivas sujetas, tal y como es sugerido por las recomendaciones de la Accion 1.
Asi, ingresos obtenidos por este tipo de actividades asociados a tecnologia podrian
sequir siendo localizados en entidades controladas en el exterior sin estar sujetos a
tributacién en Colombia mientras no haya una distribucién de dividendos, lo cual deja
abierto normativamente la oportunidad a que se dé traslado de beneficios a otras

jurisdicciones por parte de los contribuyentes en Colombia.
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2.2 Accion 2. Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos

2.2.1 Estrategias propuestas por la accién

Para el caso de la accion 2, el reporte final “Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch

Arrangements” (OCDE, 2015b) estd dividido en dos partes, en la primera sefiala

recomendaciones en relacion al tema para la normatividad local, y la segunda sefiala cambios

al modelo de convenio tributario de la OCDE. Para efectos del analisis en este trabajo, a

continuacion, se consideraran las recomendaciones sefialadas en la parte uno, que son las

sugeridas para aplicacion en la normatividad de las jurisdicciones.

En el reporte se sugiere mejoras en la normatividad en los siguientes aspectos (OCDE, 2015b,

p. 16):

Negar la excepcion de dividendos, o un alivio equivalente de la doble imposicion
economica, respecto a pagos deducibles hechos bajo instrumentos financieros.
Introducir medidas para prevenir transferencias hibridas que sean usadas para
duplicar créditos por retenciones en la fuente de impuestos

Alterar el efecto de CFC y otros regimenes de inversion offshore para traer los
ingresos de entidades hibridas dentro de la carga impositiva bajo las leyes de la
jurisdiccion del inversor.

Alentar a los paises a adoptar requisitos adecuados de presentacion de informes
y presentacion de informacion con respecto a entidades transparentes de
impuestos establecidas dentro de su jurisdiccion.

Restringir la transparencia fiscal de los hibridos inversos que son miembros de un

grupo de control.

Adicionalmente, se sefialan recomendaciones para ajustar asimetrias en el tratamiento fiscal

de un mecanismo hibrido en ambas jurisdicciones. Al respecto, las siguientes son las

recomendaciones realizadas (OCDE, 2015b, p. 20):
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Tabla 2.1 Descripcion

general de las recomendaciones

Recomendaciones

Regla recomendada asimetria del

. hibrido
especificas para
Asimetria mejorar Norma
Acuerdo normatividad local | Respuesta | defensiva Alcance
No exenciones para
dividendos por pagos
deducibles Incluir Partes
Realizar limitaciones como relacionadas y
de créditos por Negar la ingreso acuerdos
Instrumento financiero retenciones de deduccion ordinario | estructurados
hibrido impuestos del pagador
Incluir Grupos de
Negar la como control y
DINI Pago descartado hecho deduccion ingreso acuerdos
(Deduccion/No | por un hibrido del pagador | ordinario | estructurados
Inclusién) Mejoramiento del
régimen de inversion
offshore
Restringir la
transparencia fiscal
de las entidades
intermedias donde los Grupos de
inversores no Negar la control y
Pago realizado a un residentes tratan ala | deduccién acuerdos
hibrido inverso entidad como opaca | del pagador estructurados
No limitacién
enla
respuesta,
DD regla defensiva
Negar la Negarla | aplica a grupos
(Doble . deduccion deduccion | de control y
Deduccion) Pago de@uplble hecho de la otra del acuerdos
por un hibrido parte pagador | estructurados
Negar la
Pago deducible hecho deduccion No limitacién
por un doble residente del residente en la respuesta
Miembros de
Indirecta D/NI un grupo de
(Deduccién/No Negar la control y
inclusién) deduccion acuerdos
Asimetria en acuerdos del pagador estructurados

Fuente:(OCDE, 2015b, p. 20)

Segun el cuadro anterior, las asimetrias que se pretenden afrontar son:

i.  Pagos que generan una deduccién y no inclusion (D/NI): En este caso, se hace

referencia a que el pago puede ser tomado como deduccién en la jurisdiccion para el

pagador y no es considerado como ingreso gravado en la jurisdiccion del beneficiario
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del pago (OCDE, 2015b, p. 17). Esto aplica para operaciones entre vinculadas o

dentro del mismo grupo, involucrando dos jurisdicciones.

La recomendacion (respuesta) ante esta asimetria, es negar la deduccion del pago,

en caso de que no sea aplicada esta respuesta, es sugerido para contrarrestar la

asimetria (norma defensiva), que en la jurisdiccion del beneficiario del pago sea

incluido el ingreso como gravado.

Para el caso de estas asimetrias se hace referencia a la utilizacion de:

Un instrumento financiero hibrido que pueda generar el resultado
deduccién/no inclusién: Para esta situacion, se sugiere para mejora en la
normatividad local, la no exencidn del ingreso por dividendos para evitar la
doble imposicion, esto en el caso de que este dividendo en la otra jurisdiccidn

haya sido objeto de deduccion.

Asi mismo, para evitar la duplicacion de créditos fiscales en una transferencia
hibrida, si hay una exencién por retenciones en la fuente sobre un pago
realizado en virtud de una transferencia hibrida, el beneficio de dicha
exencion se debe restringir en proporcidn a los ingresos netos sujetos a

impuestos del contribuyente por dichos ingresos.(OCDE, 2015b, p. 155)

Un pago descartado hecho por un pagador hibrido: El pago descartado,
segun el reporte, corresponde un pago que es deducible bajo las leyes del
pagador y no es reconocido bajo las normas del beneficiario. Un pagador
hibrido correspondera a cuando el tratamiento fiscal del pagador, segun las
leyes de la jurisdiccion del beneficiario, haga que el pago sea un pago no
contemplado. (OCDE, 2015b, p. 156).

Para este caso no se hacen sugerencias de mejora a normas.
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Un hibrido inverso: En este caso, un hibrido inverso es cualquier entidad que
es tratada como separada por un inversionista y que es transparente segun

las leyes de la jurisdiccion del establecimiento (OCDE, 2015b, p. 157).

Para hacer claridad en relacion a lo anterior, segun sefiala Hermosin (2017,
p. 169), se hace referencia a entidades hibridas las cuales “son entidades
tratadas como fiscalmente transparentes en un pais y opacas en otro”. Asi
mismo sefiala la autora, en este caso la asimetria no es causada por un
instrumento o negocio como los casos ya mencionados, sino que la asimetria
es dada porque el régimen tributario que le es aplicable a la entidad en cada

jurisdiccion es diferente.

Como recomendacion de mejoras a normatividad se sugiere i) mejorar
regimenes de compafiias foraneas del exterior y otros regimenes de
compafiias offshore con el fin de evitar asimetrias que permitan la
deduccién/no inclusion, ii) realizar una limitacién de la transparencia fiscal de
inversores no residentes, para efectos de que sea considerado como un
contribuyente residente si los ingresos no son incluidos en la jurisdiccion del
establecimiento, y iii) reportar informacién de intermediarias, esto buscando
que se hagan las debidas presentaciones de impuestos y se reporte
informaciéon de inversores no residentes, para tener claridad sobre la
atribucion de pagos a estos (OCDE, 2015b, p. 158).

Pagos que generan una doble deduccion (DD): El pago realizado genera una doble
deduccion en las dos jurisdicciones (OCDE, 2015b, p. 17).

La recomendacion sugerida (respuesta) es negar la deduccién en la jurisdiccion del
beneficiario del pago, en caso de que no sea aplicada esta medida, la norma
defensiva es negar la deduccion en la jurisdiccion del pagador. La respuesta no tiene
limitacién a que entidades les seria aplicable. La norma defensiva considera a partes
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que estén vinculadas en el mismo grupo de control o0 que estén dentro de un acuerdo
estructurado.(OCDE, 2015b, p. 67,77)

Se hace referencias a asimetrias que se dan mediante un pago deducible hecho por
un mecanismo hibrido y pagos realizados por un doble residente fiscal en dos
jurisdicciones diferentes. Para este ultimo caso, solo se propone una regla defensiva
que corresponde a negar las deducciones en las jurisdicciones donde la entidad tiene

doble residencia si se da el caso de doble deduccion (Hermosin, 2017, p. 175).

ii.  Pagos que generar una deduccion y no inclusion (D/NI) indirecta: corresponden a
pagos que son deducibles segun las reglas de la jurisdiccion del pagador y que son
compensados por el beneficiario contra una deduccion bajo un acuerdo de asimetria
de hibridos. En este caso, se hace referencia a que cuando aun habiendo reglas para
asimetrias de hibridos, pero que no son eficaces, se involucra una operacion con una
entidad en una tercera jurisdiccion para compensar los efectos de la asimetria (OCDE,
2015b, p. 17). Lo anterior teniendo como alcance operaciones entre vinculadas dentro
del mismo grupo de control o partes dentro de acuerdos estructurados, esto

involucrando dos jurisdicciones.

Para tal efecto, se recomienda como norma de respuesta que en la tercera jurisdiccion
se niegue la deduccion para el pagador, cuando el beneficiario perciba los ingresos
de ese pago en relacion con los gastos en virtud de un acuerdo hibrido separado. Por
otra parte, no se sefialan norma defensiva ni recomendaciones especificas para
mejora.(OCDE, 2015b, p. 83)

2.2.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

Para el caso de la normatividad tributaria colombiana, no se ha incorporado ninguna
medida sugerida por la accién 2 con el fin de neutralizar los efectos fiscales de los

mecanismos hibridos. Por lo cual, este es un mecanismo que puede ser utilizado por
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los grupos multinacionales para generar traslados de beneficios o erosién de la base

fiscal, sin que en la actualidad se cuente con un referente normativo que permita evitar

el aprovechamiento de las asimetrias en los instrumentos hibridos para disminuir el

pago de impuesto de renta.

2.3 Accion 3. Disefar normas de transparencia fiscal internacionales eficaces

2.3.1 Estrategias propuestas por la accion

Bien es mencionado en la accién 3 que cada pais de acuerdo a sus objetivos fiscales,

debe adoptar las recomendaciones de normatividad de Transparencia Fiscal

Internacional “TFI”, también conocidas como normas CFC o ECE para el caso de

Colombia, que permitan enfrentar BESP de la mejor manera.

En el informe se proponen una serie de recomendaciones, las cuales se sefala,

pueden ser de aplicacion flexible y estdn agrupadas en seis (6) “pilares

fundamentales” los cuales corresponden en resumen a los siguientes:

1.

Definicién de una Sociedad Extranjera Controlada: en este se proponen
recomendaciones para efectos “establecer en qué casos los accionistas
tienen un nivel suficiente de influencia sobre la sociedad extranjera”. Asi
mismo, se establecen pautas para efectos de que las normas de
transparencia fiscal internacional abarquen “rentas de entidades que no estan
constituidas como sociedades” (OCDE, 2016b, p. 9)

Asi, se propone definir las entidades a las que es aplicable las normas TFl,
recomendando incluir entidades transparentes y establecimientos
permanentes. Igualmente, se sugieren incluir una norma anti-hibridos para
evitar la elucion de las normas TFI por el reconocimiento diferenciado que

una entidad pueda tener en dos jurisdicciones.
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Respecto a la definir si hay control por la matriz respecto a la entidad, se
recomienda establecer un “test de control juridico y otro de control econdmico”
para determinar si se satisface este requisito. Asi mismo, se sugiere
considerar controlada aquellas entidades cuya participacion por residentes es
al menos del 50%, sin embargo, se indica que este rango puede ser menor.
Finalmente, se establece que las normas TFI| deben considerarse, aunque el
control sea directo o indirecto (OCDE, 2016b, p. 23).

Umbrales minimos y exenciones: se recomienda principalmente la aplicacion
de normas TFI a sociedades extranjeras con impuestos efectivos por debajo

de los que se aplican en el pais donde esta localizada la casa matriz.

En la recomendacidn se hace referencia a tres tipos de umbrales (OCDE,
2016b, p. 35):
“1. una cuantia minima por debajo de la cual las normas de TFI no se
aplicarian;
2. un requisito anti-abuso que dirigiria las normas de TF| hacia
situaciones donde existe un proposito elusivo;
3. una exencion por tipo de gravamen en virtud de la cual las normas
de TFI sélo serian de aplicacion sobre SEC residentes en paises con

un tipo de gravamen inferior al aplicable a la sociedad matriz.”

Dichos umbrales tienen el fin de acotar la aplicacion de las normas TFl a los

casos en los que pueda darse un traslado de beneficios.

Célculo de la renta sujeta al régimen TFI: para efectos de determinar la renta
atribuible a los accionistas se sugiere se haga una referencia a la
normatividad en el pais de la matriz, esto con el fin de establecer rentas que

puedan generar riesgos de BEPS.
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Si bien se indica que las normas TFI pueden ser flexibles respondiendo a las
necesidades de cada jurisdiccion (OCDE, 2016b, p. 45), incluyendo los
criterios que se consideren para definir las renta a atribuir a través de estas
medidas, se sugieren algunos métodos para la definicion de estas rentas, los
cuales pueden ser i) analisis por categorias (clasificacion legal, vinculacion
de las partes, fuente de la renta), i) analisis de la sustancia de las actividades,

iii) analisis de beneficios elevados y iv) enfoque por entidad o transaccion.

Atribucion de la renta: se recomienda considerar la normatividad de la matriz
para efecto de determinar el calculo de la renta atribuible de la sociedad
extranjera controlada. Por otra parte, se sugiere que las pérdidas de la
sociedad extranjera controlada se limiten a la compensacion de sus mismos
beneficios 0 de otra sociedad que sea residente en la misma jurisdiccion
(OCDE, 2016b, p. 59).

Prevencion y eliminacion de doble imposicion: se sefiala la importancia de
que la implementacion de normas TFI no impliquen doble imposicion. Para tal
efecto se establecen recomendaciones tales como permitir créditos por los
impuestos pagados efectivamente en las entidades, esto también
considerando los que se generen en entidades intermedias. Por otra parte,
también para efectos de evitar la doble imposicion se sefiala que en la
distribucién de dividendos de sociedades extranjeras controladas o en venta
de acciones de estas sociedades no se consideren las rentas ya gravadas
por atribucion bajo normas TFI (OCDE, 2016b, p. 10)



2.3.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

La aplicacion del Régimen de Entidades Controladas del Exterior (ECE) fue
establecido en el Libro Séptimo Titulo | del Estatuto tributario el cual fue introducido

por la Reforma Tributaria Estructural, Ley 1819 de 2016.

En este régimen se establece, entre otras disposiciones, la inclusion en la declaracion
de renta de los residentes colombianos inversionistas de ECE las rentas pasivas
atribuibles a los contribuyentes que resulten de sumar la totalidad de los ingresos
pasivos realizados por la ECE en el afio o periodo gravable, y restar los costos y las
deducciones asociados a esos ingresos pasivos, lo anterior en proporcion a su
participacion en el capital de la ECE o en los resultados de ésta ultima y considerando
las demas disposiciones establecidas en el mencionado Libro Séptimo de Estatuto
Tributario para su determinacion. Al respecto, a continuacion, se sefialan los
principales aspectos establecidos en el Régimen de Entidades Controladas del
Exterior “ECE”:

i.Definicién de una Sociedad Extranjera Controlada:
Para efectos de la aplicacion del régimen ECE en Colombia se observa que se
incluyen las siguientes entidades segun el articulo 882 (Estatuto Tributario
Decreto 624, 1989):

» Comprenden sociedades, patrimonios auténomos, trust, fondos de inversién
colectiva, otros negocios fiduciarios y fundaciones de interés privado.
» Estas entidades no deben ser residentes fiscales

» Las entidades deben ser controladas por uno o mas residentes fiscales

colombianos en los términos del articulo 260-1 del Estatuto Tributario.
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* Hay presuncion de control cuando la entidad esté domiciliada, constituida o
en operacion en una jurisdiccion no cooperante o de baja o nula imposicién o

si es una entidad sometida a un régimen tributario preferencial.

Considerando lo anterior, se establecen como sujetos obligados bajo el régimen
ECE a los residentes fiscales colombianos que tengan, directa o indirectamente,
una participacion igual o superior al 10% en el capital de una ECE o en sus

resultados, segun articulo 883 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989).
ii.Rentas Pasivas (articulo 884 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989)

» Por regla general, los dividendos retiros, repartos y cualquier otra forma de

distribucidn, o realizacion de utilidades se consideran rentas pasivas.

Cuando las utilidades provienen de rentas activas, no se aplica el régimen ECE,

si se cumplen las condiciones sefialadas en el numeral 1 del articulo 884.

» Por regla general, los intereses y rendimientos financieros se consideran rentas
pasivas. No obstante, se prevén unas excepciones sefialadas en el numeral 2 del
articulo 884.

* Ingresos derivados de la cesion del uso, goce, o explotacion de activos
intangibles, tales como marcas, patentes, férmulas, software, propiedad

intelectual e industrial y otras similares.

* Ingresos provenientes de la enajenacidn o cesion de derechos sobre activos que

generen rentas pasivas.
* Ingresos provenientes de la enajenacion o arrendamiento de bienes inmuebles.

* Ingresos provenientes de la compra o venta de bienes corporales si se cumplen

las condiciones sefialadas en el numeral 6 del articulo 884.

* Ingresos provenientes de la prestacion de servicios técnicos, de asistencia

técnica, administrativos, ingenieria, arquitectura, cientificos, calificados,
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industriales y comerciales, para o0 en nombre de partes relacionadas en una

jurisdiccién distinta a la de la residencia o ubicacion de la ECE.
iii. Otros aspectos

* En atencion al articulo 885 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989), se presume
de pleno derecho que cuando los ingresos pasivos de la ECE representan un 80%
0 més de los ingresos totales de la ECE, que la totalidad de los ingresos, costos

y deducciones de la ECE daran origen a rentas pasivas.

* Los ingresos se realizan, para los residentes colombianos controlantes, en el
mismo afio gravable que se realizan para la ECE. La realizacion de ingresos se
rige por los articulos 27, 28 y 29 del Estatuto Tributario, esto en concordancia con
el articulo 886 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989).

« En atencién al articulo 885 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989), lo que se
atribuye al residente colombiano es la renta pasiva (ingresos menos costos y

gastos).

» En el evento en que la ECE pague impuestos sobre sus ingresos pasivos, el
controlante colombiano puede tomar los impuestos pagados en el exterior como
crédito tributario, de acuerdo con las reglas del articulo 254 E.T., esto en

concordancia con el articulo 892 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989).

» Las pérdidas de la ECE no son acumulables para ser amortizables con rentas
futuras, articulo 891 (Estatuto Tributario Decreto 624, 1989).

Considerando las anteriores generalidades, a continuacion, se sefiala como la
normatividad establecida contempla o no las recomendaciones sefialas en la accion
3

1. Definicién de una Sociedad Extranjera Controlada: Se observa que si bien las
normas colombianas, han considerado las recomendaciones de la accion ya

que i) incluyen entidades transparentes y otras entidades diferentes a
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sociedades, ii) incluyen para la definicion de control un porcentaje especifico
bastante por debajo del limite sugerido en la accién (50%) e iii) incluye
participaciones directas e indirectas en entidades controladas para la
aplicacién de las normas ECE, no se evidencia en la definicion de las
sociedades extranjeras controladas, que se haga inclusién de
establecimientos permanentes. Tampoco se hace mencion a ninguna medida
anti hibridos en la aplicacién de la normatividad ECE, y para la determinacién
de control, se hace solo referencia a control bajo la normatividad tributaria,
pero no se consideran entidades que tengan control para efectos legales o

econdmicos.

Umbrales minimos y exenciones: para el caso de la normatividad aplicable en
Colombia, se observa que no se tienen establecidos umbrales minimos o
exenciones en los términos de las recomendaciones sefialadas en la accion
3.

Sin embargo, se puede indicar que, para el caso del régimen ECE, se
consideran sociedades controladas del exterior, las que estén domiciliadas,
constituidas o en operacion en una jurisdiccion no cooperante o de baja o nula
imposicion o si es una entidad sometida a un régimen tributario preferencial,
lo que podria aplicar como una exencion por tipo de gravamen, sin embargo,
dado que esta exencion no es el Unico requisito para poder clasificar como a
una sociedad controlada no hay como tal un umbral que acote la aplicacion

de normas TFI.

Calculo de la renta sujeta al régimen TFI: para el caso de la determinacion de
las rentas sujetas al régimen TFI o ECE en Colombia, se evidencia que el
criterio principal para considerar una renta sujeta al régimen son las rentas
que se puedan considerar como “pasivas”’, para estos efectos se hace una

mencion de las rentas que se consideran como tal.
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Al respecto, en aplicacion de las recomendaciones de la accion 3, se observa
que se opta por una definicion especifica de tipos de renta, varias de las
cuales corresponden a una clasificacion legal, y que se identifican como
rentas que tienen la facilidad para prestarse a traslado y por ende tienen mas
riesgos de generar BEPS (OCDE, 2016b, p. 46) .

Asi mismo, también se observa que se utiliza adicionalmente el criterio de
vinculacion, ya que para determinar si una entidad se clasifica como sociedad
controlada del exterior se parte de este paramento inicial, ya posteriormente
se da lugar a evaluar si las rentas obtenidas de esta sociedad corresponden

a pasivas que deban ser sometidas al régimen ECE en Colombia.

Atribucion de la renta: para el caso de atribucion de renta, se observa que se
da aplicacidn a la primera recomendacion, ya que las rentas atribuibles en las
normas de ECE, se realizan considerando la normatividad tributaria en

Colombia tanto para la determinacion de ingresos como de costos y gastos.

Por otra parte, la normatividad ECE en Colombia no permite la compensacion
de pérdidas que se generen en rentas pasivas, siendo asi, no se da aplicacion
a la segunda recomendacién la cual sugiere que puedan ser compensadas
las perdidas pasivas que se generen en la sociedad controlada del exterior

con las rentas pasivas generadas por la misma sociedad.

Prevencion y eliminacion de doble imposicion: en el régimen de entidades
controladas del exterior establecida por la normatividad colombiana, se
incluye tanto la posibilidad de acreditar los impuestos pagados por la sociedad
controlada del exterior asociados a las rentas que sean sujetas al régimen en
Colombia (articulo 892 del Estatuto Tributario), como que puedan ser

considerados como ingresos con constitutivos de renta ni ganancia ocasional
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los dividendos distribuidos o remanentes en liquidaciones de sociedades,
asociados a rentas que hayan sido sometidas al régimen ECE en Colombia
(articulo 893 del Estatuto Tributario). Asi, se da aplicacion en la normatividad
colombiana a la recomendacion de la accion 3 en relacion a la prevencion de

doble imposicion.

2.4  Accion 4. Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y
otros pagos financieros

2.4.1 Estrategias propuestas por la accion

Para efectos de combatir la erosion de base fiscal y traslado de beneficios que se

pueden generar mediante el uso de intereses y gastos financieros, la accion 4 propone
las siguientes medidas (OCDE, 2016h, Capitulo 1):

Fijar una de ratio fijjo que limita la deduccion neta de intereses y pagos
equivalentes a estos respecto a un porcentaje establecido de sus utilidades
antes de impuestos, intereses, depreciaciones y amortizaciones (EBITDA).
Se sugiere que esta limitacion se realice en compafias de grupos
multinacionales, esta ratio puede oscilar entre el 10% y el 30%

Establecer una ratio fija por grupo multinacional, que se calculara en una
correlacion del gasto financiero neto respecto al EBITDA del grupo, caso en
el cual permita a la compafiia local la deduccién hasta la ratio establecido
para el grupo, aunque esta ratio supere el establecido en la normatividad
local. Si bien esta ratio es opcional, si no se adopta este, se sugiere aplicar
en ese caso la ratio a empresas nacionales como las que pertenecen a grupos
multinacionales.

Se propone que puedan ser imputables en periodos futuros intereses no
deducidos, siempre que estos estén dentro del ratio establecido, esto con el

fin de no afectar inversiones a largo plazo.
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e Se proponen otras disposiciones como reglas especiales para el sector
financiero y de seguros, asi mismo la exclusion reglamentada a la ratio para

proyectos publicos de interés comun.

2.4.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

En el articulo 118 - 14 del Estatuto Tributario, el cual fue adicionado por la Ley 1607
de 2012 y modificado por la Ley 1819 de 2016, se incluye la norma de
subcapitalizacion, la cual establece que para la procedencia de la deduccion de los
gastos por concepto de intereses, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios solo podran deducir los intereses generados con ocasion de
deudas, cuyo monto total promedio durante el correspondiente afio gravable no
exceda tres veces el patrimonio liquido del contribuyente determinado a 31 de

diciembre del afio gravable inmediatamente anterior.

Asi las cosas, los intereses que excedan el limite mencionado, deberan considerarse
como no deducibles en la determinacion del impuesto sobre la renta y

complementarios.

Para el caso de sujetos pasivos del impuesto sobre la renta y complementarios, que
se constituyan para la construccién de proyectos de vivienda a los que se refiere la
Ley 1537 de 2012, sdlo podran deducir los intereses generados con ocasion de
deudas, cuyo monto total promedio durante el correspondiente afio gravable no
exceda el resultado de multiplicar por cuatro (4) el patrimonio liquido del contribuyente

determinado a 31 de diciembre del afio gravable inmediatamente anterior.

4 Mediante la expedicion del Decreto 3027 de diciembre de 2013, el cual fue modificado parcialmente por el Decreto 627
de marzo de 2014, el Gobierno Nacional reglamentd la norma de subcapitalizacion, sefialando entre otros la forma como
se determina el patrimonio liquido, la forma como se determina el monto total promedio de las deudas, y la forma para la
determinacion de los gastos por intereses no deducibles.
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Por otra parte, se debe sefialar que la regla de subcapitalizacion no se aplicara en los

siguientes casos:

1) Cuando se trate de contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios que estén sometidos a la inspeccion y vigilancia de la

Superintendencia Financiera de Colombia.

2) Cuando se trate de contribuyentes que realicen actividades de factoring,

en los términos del Decreto Numero 2669 de 2012.

3) Cuando se esté ante casos de financiacion de proyectos de infraestructura
de servicios publicos, siempre que dichos proyectos se encuentren a cargo

de una entidad de propésito especial.

4) Cuando se trate de intereses generados con ocasion de créditos otorgados
por entidades sometidas a vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia o entidades del exterior que estén sometidas a vigilancia de la
autoridad de supervision del sistema financiero, siempre que el contribuyente
del impuesto sobre la renta sea un operador de libranzas y este sometido al
régimen de regulacién prudencial de la Superintendencia de Sociedades.
Esta disposicion no aplica para créditos otorgados por vinculados econoémicos
en el exterior, referidos en el articulo 260-1 del Estatuto Tributario, ni a
créditos otorgados por entidades localizadas en jurisdicciones no

cooperantes.

Considerando la normatividad de limitacidén de intereses aplicable en Colombia, se
observa que la metodologia de la misma dista de la recomendada en la accion 4, ya
que la norma de subcapitalizacion sefialada en el articulo 118-1 del Estatuto
Tributario, establece una comparacién del monto de endeudamiento respecto al
patrimonio para determinar el valor procedente para ser deducido por intereses en el
impuesto de renta. Mientras en la metodologia sefialada en la accion 4 se hace

referencia a una metodologia considerando las utilidades obtenidas por las entidades
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cada afio y bajo la aplicacion de una ratio estandar, establecer la deducibilidad de los

intereses.

Al respecto, considerando que la metodologia empleada es diferente, se puede
sefialar que el objetivo de la normatividad colombiana es no permitir la deduccion de
intereses que no estén respaldados en una capacidad patrimonial de soportar la
deuda contraida, y en general, considerado que la normatividad vigente al afio 2017
no limita la aplicacion de la subcapitalizacién a deudas con entidades vinculadas del
exterior, se evidencia que el objetivo de la norma per se no es solo evitar el traslado
de beneficios entre grupos multinacionales si no en general no permitir la deduccion

de interés por exceso de endeudamiento.

Caso distinto se plantea en la medida sugerida por la OCDE en su accion 4, ya que
en esta la limitacion esta en funcién de la obtencion de beneficios suficientes que
permitan la deduccidn de los gastos por intereses generados, igualmente, la norma
propuesta en este caso se enfoca en endeudamiento entre vinculadas de grupos
multinacionales, ya que el objeto de las recomendaciones es evitar el traslado de

beneficios mas no en si contrarrestar la deduccion de intereses.

2.5 Accion 5. Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia

2.5.1 Estrategias propuestas por la accién

Inicialmente, se plantea como prioridades para enfrentar los regimenes preferenciales
perniciosos, acordar la determinacién de actividad sustancial para evaluar si un
régimen es pernicioso, asi se recomienda evaluar bajo este criterio los regimenes

preferenciales con los que se cuenten en la normatividad tributaria.

La segunda prioridad segun la Accion 5 corresponde a la mejorara de la transparencia,
incluyendo el intercambio obligatorio acuerdos especificos con los contribuyentes
(OCDE, 2015c, p. 49).
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2.5.2. Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

En relacion a los acuerdos especificos con contribuyentes, para el caso de Colombia
se cuenta solo en la normatividad con un tipo de estos acuerdos, el cual fue
introducido en la ley 1819 de 2016 , la cual modifico el articulo 260-10 incluyendo los
acuerdos anticipados de precios, en estos acuerdos, la Administracion de Impuestos
puede celebrar acuerdos con los contribuyentes en los cuales se podra determinar
precios 0 margenes de utilidad de sus operaciones con compaiiias vinculadas, estos
acuerdos pueden ser unilaterales o establecerse también incluyendo otras

jurisdicciones.

Considerando lo mencionado, respecto a la aplicacién de las recomendaciones
establecidas en la accion 5, en el reporte “Harmful Tax Practices - Peer Review
Reports on the Exchange of Information on Tax Rulings: Inclusive Framework on
BEPS: Action 5" (OCDE, 2017b), se hizo una revision para 44 jurisdicciones,
incluyendo a Colombia, de la aplicacién del marco de transparencia. Dicho marco de
transparencia planteaba el intercambio de informacion sobre “tax ruling” o acuerdos
especificos con contribuyentes respecto a especificos cinco aspectos identificados

que pueden generar erosion de la base fiscal.

En el mencionado reporte (OCDE, 2017b, pp. 77-79) se sefialan los siguientes
aspectos relevantes en cuanto la aplicacién del marco de transparencia establecido

en la accion 5:

e En Colombia se evidencia un retraso en la implementacién del marco de
transparencia ya que no se habia generado intercambio de informacion
respecto a fax ruling.

e El pais tiene el proposito de implementar cuanto antes intercambios de

informacién sobre acuerdos.
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¢ Actualmente en Colombia solo se cuenta con acuerdos anticipados de precios
de transferencia, que serian por el momento los Unicos establecidos en la
normatividad colombiana en la categoria de tax ruling.

e Colombia no ha implementado la recoleccion de informacién relacionada con
el marco de transparencia, por lo que se sugiere que se asegure que cualquier
acuerdo futuro esta dentro del alcance del marco de transparencia y que se
edifiquen todas las jurisdicciones con las que se deba realizar intercambios
de informacién relacionada con lo anterior

e Seindica que el pais tiene bases legales para poder hacer intercambios de
informacién como son requeridos en la accion 5, asi como que se cuentan
con acuerdos internacionales para esto.

e Colombia tiene el proposito de intercambiar la informacién que se ha
generado en 2017. Se sugiere que se dé el intercambio de informacion de
manera oportuna y como es requerida en el marco de transparencia.

e Finalmente, se indica que Colombia tiene un régimen preferencial para
propiedad intelectual, régimen de software, sin embargo, no se observé la
necesidad de que se tuvieran en cuentas requerimientos del marco de
transparencia por cuanto no son aplicables caracteristicas de riesgo de BEPS

en atencion a lo sefialado en la accion 5.

Accion 6 Impedir la utilizacion abusiva de convenio

2.6.1 Estrategias propuestas por la accién

Para efectos de contrarrestar las estrategias de treaty shopping, la accion 5 propone
las siguientes estrategias (OCDE, 2015d, pp. 9-10):

Incluir en el convenio una declaracion que los Estados pretenden evitar
oportunidades de no imposicién o elusion, evasion o practicas de treaty

shoping.
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i.  Lainclusidn en el modelo de convenio tributario de la OCDE una norma anti
abuso especifica correspondiente a una clausula de beneficios para efectos
de que la aplicacion de beneficios del convenio solo sea aplicable a
compafiias que cumplan unos requisitos que garanticen vinculacion entre la
entidad y el estado de residencia.

ii. ~ Lainclusién en el modelo de convenio tributario de la OCDE una norma anti
abuso general correspondiente a la norma de propdsitos especiales que
permitan cubrir abuso de convenios que no sean cubiertas por la clausula de

beneficios.

2.6.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

Como fue mencionado en el alcance del analisis a llevar acabo en este trabajo, no se
incluye la revisién de aplicacion de normatividad de convenios de doble imposicion,
por cuanto no corresponde a normatividad general sino a acuerdos establecidos con

otras jurisdicciones.

No obstante, se puede sefialar que en cuanto a las recomendaciones indicadas
respecto a la inclusion del clausulas anti abuso en el modelo de convenio tributario,
estas fueron incluidas por la OCDE en el articulo 29 del modelo de convenio de renta

y patrimonio (OCDE, 2017c) que fue actualizado en noviembre de 2017.

Por otra parte, cabe mencionar que para el caso de Colombia, se ha firmado en junio
de 2017 el instrumento multilateral, donde han sido introducidas las medidas
sefialadas en la accion 6 y otras acciones, con este instrumento se tiene como
finalidad modificar del manera multilateral los convenios ya suscritos para los paises
que se acojan al mismo de manera que puedan ser implementadas todas las medidas
ya identificadas para afrontar la problematica BEPS y otras de elusién y evasion
mediante el uso de convenios de doble tributacion. En el apartado 2.13 de este
documento se haréd mayor referencia a este instrumento multilateral y la situacion

actual de Colombia en relacion a este asunto.
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2.7 Accion 7. Impedir la elusion artificiosa del estatuto de Establecimiento Permanente

2.7.1 Estrategias propuestas por la accion

Para afrontar la problematica anteriormente sefialada se establecen dos medidas, la
primera corresponde la modificacion del modelo de convenio de renta y patrimonio de
la OCDE de manera que puedan ser reforzadas las clausulas de definicion de
establecimiento permanente atendiendo puntualmente a afrontar las falencias ya

identificadas.

Como segunda medida, y con el fin de resarcir en los convenios ya firmados y que
cuentan con las problematicas ya identificadas en la definicion de establecimiento
permanente, se propone incluir los cambios en el instrumento multilateral para que

sean adoptados por los estados que asi lo consideren.

2.7.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accién

En primer lugar, sea mencionar que en modelo de convenio de renta y patrimonio de
la OCDE modificado y emitido en noviembre de 2017, ya se incluyen las mejoras
propuestas con el fin de combatir las problematicas ya identificadas en relacion con la

definicion de establecimiento permanente en los convenios de doble tributacion.

Adicionalmente, como ya ha sido sefialado, Colombia, ha firmado el instrumento
multilateral, donde han sido introducidas las medidas sefialadas en esta accion y

otras.
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2.8 Accion 8, 9y 10 Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en
linea con la creacion de valor (Intangibles, riesgo y capital y otras transacciones de alto
riesgo)

2.8.1 Estrategias propuestas por la accion

Como resultado de las acciones 8, 9y 10, se establecen de manera muy general los
parametros a considerar en las directrices de precios de transferencia para los
siguientes casos (OCDE, 2016e, p. 13):

Accion 8. Andlisis de los aspectos de precios de transferencia relacionados

con operaciones de intangibles.

Accidn 9. Asignacion contractual de riesgos econdmicos y la correspondiente
asignacion de ingresos de las entidades que asumen dichos riesgos. También
es analizada la tasa de retorno de inversion por una entidad del grupo con un
capital robusto y unos beneficios que no corresponden al nivel de actividad

de la inversion

Accion 10. Corresponde a areas que se evidencian con riesgos tales como la
reclasificacién de rentas de operaciones que no concuerdan con la realidad
comercial para las entidades involucradas, asi mismo, se trata los métodos
de precios de transferencia que generan el diferimiento de las rentas de la
actividad principal del grupo, finalmente se hace mencién a las neutralizacion
de pagos entre compafias vinculadas de un grupo con el fin de generar la

erosion de la base fiscal y no generan una creacion de valor real.

2.8.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

El capitulo XI del estatuto tributario para Colombia regula las obligaciones
correspondientes a reportes de precios de trasferencia para efectos fiscales. Por otra
parte, en relacidn a las directrices planteadas por la accion 8, 9 y 10 en relacion

| 57



precios de transferencias deberian ser tenidas en cuenta para la elaboracion de los

reportes y analisis funcionales por parte de los contribuyentes en sus operaciones con

vinculadas econdmicas para garantizar el complimiento de plena competencia, asi

como son guia de evaluacion o revision para las autoridades tributarias, motivo por el

cual no tienen una aplicaciéon especifica en la normatividad fiscal en Colombia que

pueda ser objeto de analisis para los fines propuestos en el trabajo.

2.9 Accion 11. Midiendo y monitoreando BEPS

2.9.1 Estrategias propuestas por la accion

La accidn 11 propone las siguientes recomendaciones:

Recomendacion 1. La OCDE debe trabajar junto con los miembros de la
organizacion y otros paises interesados en la publicacion de estadisticas
tributarias corporativas, de manera que se compilen datos y andlisis
estadisticos relevantes para el analisis econémico de BEPS en un formato
internacional consistente. Entre otra informacion, esta publicacion incluiria
analisis estadisticos agregados y anonimizados preparados por los gobiernos
con base en los datos recopilados en virtud de los informes por pais de la
accién 13 (OCDE, 2015e, p. 262).

Recomendacion 2. La OCDE debe trabajar junto con los miembros de la
organizacion y otros paises interesados en la produccién de informes
periédicos sobre los impactos en los ingresos estimados de las
contramedidas BEPS propuestas y promulgadas. (OCDE, 2015e, op. 263).
Recomendacion 3. La OCDE debe continuar produciendo y refinando
herramientas analiticas e indicadores de BEPS para monitorear la escala y el
impacto econoémico de BEPS y para evaluar la efectividad y el impacto
economico de las contramedidas de BEPS(OCDE, 2015¢, op. 263).
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Recomendacion 4. Los gobiernos deberian mejorar la informacion publica de
las estadisticas fiscales de las empresas, en particular para las empresas
multinacionales (OCDE, 2015e, op. 264).

Recomendacion 5. Los gobiernos deben continuar realizando mejoras en los
datos no tributarios relevantes para BEPS, por ejemplo, ampliando la
cobertura de los paises y mejorando los datos sobre la IED® asociada con las
EPEs® residentes, el comercio de servicios y las inversiones intangibles
(OCDE, 2015¢, op. 264).

Recomendacion 6. Los gobiernos deben considerar las mejores préacticas
actuales y explorar nuevos enfoques para colaborar en la investigacion de
BEPS con académicos y otros investigadores. Los gobiernos deberian alentar
una mayor investigacion sobre la actividad de las empresas multinacionales
en las administraciones tributarias, las oficinas de politica fiscal, las oficinas
nacionales de estadistica y los investigadores académicos, para mejorar la
comprension de los BEPS y para separar mejor los efectos econdmicos reales

y las preferencias fiscales que no son BEPS. (OCDE, 2015e, op. 265).

2.9.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

En relacion a la aplicacion de las recomendaciones propuestas en la accion 11 para los

gobiernos, se identifica que si bien la Administracion Tributaria en Colombia cuenta con

fuentes de informacion fiscal que es requerida a los contribuyentes, tal como la informacién

exodgena en impuesto de renta, IVA, retenciones, informacion de la depuracion fiscal de

impuesto de renta mediante el recientemente implementado en 2018 formato de

conciliacion fiscal 2516, o anteriormente forma 1732, datos de los informes de precios de

transferencia, entre otras, esta informacion no es se acceso o conocimiento al publico.

5 inversion extranjera directa

6 entidades de propdsito especial
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Asi mismo, no se evidencia publicacion de anélisis o estadisticas fiscales por parte de la
Administracién de Impuesto u otra entidad del Gobierno respecto a la problematica de

erosion de la base fiscal o traslado de beneficios.

Por otra parte, respecto a la recopilacion de informacion fiscal de grupos multinacionales,
a partir del afio gravable 2016, se introdujo mediante la Ley 1819 de 2016 el numeral 2 del
articulo 260 - 5 del Estatuto Tributario, que establecié el informe pais por pais, el cual tiene
como obijetivo recopilar informacién relativa a la asignacion global de ingresos e impuestos
pagados por un grupo multinacional junto con ciertos indicadores relativos a su actividad
economica a nivel global. Dicho informe nace en el marco Acuerdo Multilateral de
Autoridades Competentes sobre el Intercambio del Informe Pais por Pais suscrito por
Colombia el dia 21 de junio de 2017, para efectos del permitir el intercambio de los Informes

Pais por Pais con las demas jurisdicciones signatarias.(Resolucion 000055, 2018)

210 Accion 12. Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion
fiscal agresiva

2.10.1 Estrategias propuestas por la accion

Con el fin de enfrentar la problematica identificada e incrementar el nivel de transparencia
contando con informacién previa, en la accion 12 se recomienda implementar regimenes
de declaraciones obligatorias donde se declaren potenciales estructuras 0 mecanismos
agresivas o abusivas y asi mismo se puedan identificar los usuarios y promotores de estas

estrategias.

Para la implementacion de estos regimenes se recomienda que se cuenten con
caracteristicas tales como que una declaracién que deba ser hecha por el promotor y/o
contribuyente; establecer unos rasgos genéricos y especificos de las estructuras
promovidas; establecer mecanismos de seguimiento de las declaraciones hechas por los
promotores y/o contribuyentes; establecer un plazo de la declaracién y generar sanciones
al no cumplimiento de la obligacién (OCDE, 2016d, p. 10)
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Para el caso de las estructuras de planificacion a nivel internacional, se recomienda que
los paises se enfoquen en rasgos de distintivos de transacciones que generen BEPS y que
los contribuyentes que realicen operaciones intercompafia con implicaciones fiscales
realicen las validaciones necesarias para determinar si las transacciones debieran ser
informadas bajo el régimen. Finalmente, se hacer referencia al fomento de intercambio de

informacién entre administraciones tributarias. (OCDE, 2016d, p. 11)

2.10.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

Al afio 2017, en la normatividad colombiana no se incluye un régimen que requiera la
revelacion obligatoria de esquemas de planeacion fiscal abusiva o agresiva en los términos

recomendados por la accion 12 de BEPS.

No obstante, cabe mencionar que esta iniciativa fue incluida en la reforma tributaria del afio
2016, Ley 1819, como un régimen que tenia como objeto, segun lo mencionada la misma

normatividad incluida en el articulo 882 del proyecto inicial de dicha Ley:

‘permitir a la DIAN conocer de manera oportuna las estrategias de planeacion
tributaria agresiva en materia del impuesto sobre la renta y complementarios, que
implican un riesgo de erosion de la base gravable o el traslado de utilidades y sus
usuarios, de tal forma que la DIAN pueda, de ser el caso, proponer las medidas

necesarias para desincentivar su uso” (Proyecto inicial de Ley 1819, 2016)

Adicionalmente, en el Proyecto de Ley, definia como estrategias de planeacién agresiva a
las que “cuya implementacion, bien sea que esta ocurra o0 no, tenga la potencialidad de
generar, para el usuario, una ventaja tributaria”. Lo anterior, adicionalmente dentro del
marco unas caracteristicas especificas que también eran sefialadas en el régimen

propuesto.

Al respecto y segun lo sefiala Rodelo (2018, p. 199), dicha propuesta no fue aprobada por
el congreso en la Ley definitiva por ser inconstitucional, esto ya que estaba en contra del

secreto profesional, la libertad de empresa y el derecho a la no autoincriminacion.
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211 Accion 13. Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia

2.11.1 Estrategias propuestas por la accion

Las estrategias planteadas por esta accion basicamente se centran en la incorporacion en
la legislacidn local de la solicitud de reportes especificos a las compafiias multinacionales,
esto para efectos de la documentacion requerida por el régimen de precios de
transferencia. Al respecto, se plantean las siguientes recomendaciones (OCDE, 2016c, p.
9):

o Establecerla obligacion a las empresas multinacionales de suministrar informacién
completa y detallada de las actividades econdmicas que se realizaron a nivel
mundial y politicas de precios de transferencias, lo anterior en un denominado
“archivo maestro”

e Solicitar informacion en un denominado “archivo local” donde se identifiquen las
operaciones realizadas con compafias vinculadas indicando como fueron
determinados los precios de transferencia en dichas operaciones.

o Exigir la presentacion del informe pais por pais a las empresas multinacionales
donde se detallaran por jurisdiccion informacién tal como los ingresos; utilidades
antes de impuestos; los impuestos de renta devengado por jurisdiccion; nimero

de trabajadores; capital; utilidades por jurisdiccion y activos intangibles.

2.11.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

Como bien fue sefialado en el apartado 2.9.3 de este documento, en la normatividad
colombiana ya se encuentra implementado a partir del afio 2017 el reporte pais por pais,

considerando asi la recomendacién establecida en la accion 13.

Por otra parte, los reportes denominados “archivo maestro” y “archivo local” recomendados
por la accion 13, también fueron introducidos por la Ley 1819 de 2016; esta Ley modificd
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el articulo 260-5 del Estatuto Tributario, y en su numeral primero estableci6 la obligacion

de presentar documentacion comprobatoria correspondiente a los mencionados informes.

Estos informes, maestro y local, deben contener la informacidn global y local del grupo
multinacional que corresponda a las operaciones realizadas por el contribuyente, de
manera que se pueda demostrar la correcta aplicacién de precios de transferencia en las
operaciones intercompafia, esto en los términos reglamentados por Decreto 2120 de
2017.

2.12 Accion 14. Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias

2.12.1 Estrategias propuestas por la accion

La accion 14 tiene como objeto promover medidas mas eficaces en el procedimiento de
resolucion de diferencias en la aplicacidn de convenios de doble imposicién que se puedan
dar por interpretacion de los mismos, para tales efectos, se propone un estandar minimo

de medidas las cuales se sefialan brevemente a continuacion:

1. Los paises deberian asegurarse de que las obligaciones sobre procedimientos
amistosos contraidas en virtud de los convenios se aplican plenamente y de buena fe,
resolviendo oportunamente aquellos casos objeto de procedimientos amistosos
(OCDE, 2016f, p. 13): Al respecto, se hace referencia en la accién 14, a la aplicacién
del “procedimiento amistoso” o “PA’, que es una mecanismo para resolver
controversias asociadas a la aplicacion de convenios de doble tributacion, y que esta

establecido en el articulo 25 del modelo de convenio tributario de la OCDE.

De modo tal, para el cumplimiento de esta medida, se incluye entre otras
recomendaciones, la inclusion en los convenios de doble tributacion de los apartados
1 a 3 del articulo 25 del modelo de convenio de la OCDE, en estos apartados se
establece un mecanismo de resolucién de diferencias respecto a la interpretacion en

la aplicacién de convenios el cual es independiente de los recursos legales interno.
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También se preve el acceso a este mecanismo por desacuerdo entre los
contribuyentes y las administraciones tributarias, en relacion a aplicacion de
disposiciones para prevenir abuso de convenios o conflictos entre las normas anti
abuso locales y los convenios (OCDE, 2016f, p. 14). Adicionalmente, se establece un
plazo maximo de 24 meses para la resolucion de conflictos mediante el procedimiento
amistoso, proporcionar estadisticas respecto a la aplicacion de este procedimiento y

la transparencia en la aplicacion el arbitraje en este.

2. Los paises deberian asegurarse de que las obligaciones sobre procedimientos
amistosos contraidas en virtud de los convenios se aplican plenamente y de buena fe,
resolviendo oportunamente aquellos casos objeto de procedimientos amistosos
(OCDE, 2016f, p. 17): Dentro de las medidas establecidas para cumplir este estandar
minimo se sefiala entre otras, la publicacion de normas y procedimientos para el uso
del procedimiento amistoso, la publicacion de estos procedimientos en una plataforma
de acceso publico, establecer la autoridad necesaria para los funcionarios que aborden
estos procedimientos, asi como garantizar recursos adecuados para el funcionamiento

de estos procedimientos.

3. Los paises deberian garantizar que los contribuyentes que cumplan los requisitos del
apartado 1 del articulo 25 puedan acceder al procedimiento amistoso (OCDE, 2016f,
p. 21): Para la aplicacion de esta medida, se sefialan como acciones, entre otras, que
se debe tener el conocimiento de las solicitudes de aplicacion el procedimiento
amistoso y determinar si es aplicable este mecanismo; también permitir el acceso a la
presentacion de este procedimiento en ambos estados, 0 en caso de que no se permita
que se realice esta presentacion en cualquier estado, establecer un mecanismo de
notificacién al otro estado, cuando el estado ante el cual se realice la solicitud no

considere procedente lo aplicable la reclamacién hecha por el contribuyente.

2.12.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion
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En relacion a la implementacion del estandar minimo de medidas de la accion 14 se
observa lo siguiente:

¢ Las modificaciones establecidas por la accidn 14 que implicaban modificacion
en los convenios de doble tributacion fueron implementadas mediante el
Instrumento Multilateral en 2017, del cual Colombia es participe. Asi, estas
medidas ya estarian incorporadas a los convenios que Colombia incluyé para
la aplicacion de este Instrumento, esto cuando se surta el debido tramite
legislativo de este Instrumento.

e Por otra parte, al 2017 no se ha dado aplicacién de las demas medidas
establecidas como lo son la divulgacion de los procedimientos, normativas o
reglamentacion para acceder al procedimiento amistoso de resolucion de
controversias que es sefialado por la accién 14. Asi mismo, no se han definido
las autoridades o funcionarios designados a la resolucion de controversias

sefialadas, como tampoco se han establecido sus competencias.

2.13 Accion 15. Desarrollar un instrumento multilateral

2.13.1 Estrategias propuestas por la accion

El principal objeto de la accién 15 es proponer un instrumento multilateral con el fin
implementar las medidas identificadas en el plan de accion BEPS y que requieren una

modificacién de los convenios de doble tributacion ya vigentes.

Este instrumento corresponderia a un tratado en el derecho internacional y las
modificaciones que incluya este, serian de aplicacion para los convenios ya vigentes.
Esto implica que los convenios suscritos seguirian vigentes en la entrada en aplicacidn
del instrumento multilateral, solamente que, respecto a los asuntos que fueren
modificados e incompatibles con lo establecido en el instrumento, seria de aplicacion
lo establecido en este tratado (OCDE, 2016a, p. 34).
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Para el caso de los convenios celebrados con posterioridad a la vigencia del
instrumento, se establecerian clausulas de compatibilidad u “obediencia”, sobre estas,
se estipula que futuros convenios no pueden ser contrarios a lo establecido en el

instrumento multilateral.

Respecto a la entrada en vigor del instrumento, se sefiala que corresponderia a la
fecha en que este fuera ratificado por los estados, dependiendo en cada caso de los
procedimientos legislativos establecidos para tal fin. Asi mismo, los dos Estados
participantes en el convenio deberan ratificar el instrumento con el fin de que sea

aplicable el mismo.

2.13.2 Aplicacion en Colombia de las medidas propuestas por la accion

Como ya fue sefialado, el 7 de junio de 2017 Colombia firmé el Instrumento Multilateral
para la aplicacién de las recomendaciones de los planes de accién BEPS en los
convenios de doble imposicién suscritos a la fecha. Para la aplicacién de este tratado,
Colombia incluy6 los convenios de doble imposicién con Canada, Chile, Republica

Checa, Espaiia, Francia, India, Corea, Mexico, Portugal y Suiza.

No obstante, al afio 2017 aln estéd pendiente el tramite correspondiente por el
congreso Y la revision por parte de constitucionalidad por parte de la Corte, para la
aprobacién de este tratado, motivo por el cual a la fecha no se encuentra en aplicacion

el instrumento.
Cabe recordar que, aunque se surta el tramite de aprobacion en el pais, se debe

también esperar que cada uno de los estados con los cuales se tienen los tratados

también ratifiquen el instrumento multilateral.
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CONCLUSIONES

La erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios “BEPS” es una problematica que esté en la
agenda de la fiscalidad internacional y para enfrentarla se ha hecho un trabajo mancomunado de
gobiernos, mediante el liderazgo de la OCDE, para poder enfrentar estas practicas empleadas por
grupos multinacionales con el fin de eludir el pago de impuestos y que afectan a los contribuyentes y

estados. Con base en este esfuerzo ha surgido el plan BEPS y sus quince acciones.

En el desarrollo del trabajo se ha hecho una contextualizacion de las principales practicas que han
identificado como asociadas a BEPS que impactan el impuesto de renta y la determinacion de las
rentas gravables en las jurisdicciones, las cuales especialmente se pueden asociar a la facilidad de
los grupos multinacionales de realizar estrategias con fines de reducir su carga impositiva
aprovechando falencias tales como las asimetrias en los tratamientos fiscales entre las distintas
jurisdicciones, falencias en medidas normativas, intercambio de informacion vy falta de fiscalizacion.
Asi mismo, se ha sefialado como esta iniciativa del plan de accién BEPS de la OCDE, ha surgido en

respuesta a estas problematicas.

En este contexto, considerando el plan de accién BEPS y sus recomendaciones en cada accion, y
teniendo en cuenta el andlisis realizado en el desarrollo del trabajo, correspondiente de la aplicacion
de estas para el caso de Colombia al afio 2017, se pueden evidenciar las siguientes falencias y

oportunidades en esta materia:

e Se evidencia la intencion del gobierno colombiano en integrar a la normatividad fiscal la
aplicacién de las recomendaciones hechas en el plan de accion BEPS, ya que la varias de las
iniciativas planteadas han venido siendo implementadas paulatinamente desde la reforma
tributaria, Ley 1607 de 2012. Esto, mas aun considerando el reciente ingreso del Colombia al
grupo de paises pertenecientes a la OCDE, lo que implica aun un mayor compromiso de

implementar las practicas sugeridas por el organismo internacional.
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Algunas de las iniciativas propuestas en las acciones 1, 3y 4 del plan BEPS, en las cuales
se hace mencidn a medidas tales como la modificaciones a las excepciones de definicion de
establecimiento permanente, la implementacion del régimen de Entidades Controladas del
Exterior y la aplicacion de limitaciones de intereses de operaciones intercompafiia en
multinacionales, han sido ya incorporadas de alguna manera en la normatividad colombiana,
esto mediante la acotacion de las actividades auxiliares o preparatorias en el caso de
establecimientos permanente en el Decreto Unico Reglamentario, la inclusion del libro séptimo
en el estatuto tributario a partir de la ley 1819 de 2016 del régimen “ECE” y el limite de

subcapitalizacion para intereses incorporado en el articulo 118 - 1 del E.T.

Sin embargo, se presentan algunos aspectos en la normatividad que esta aplicando en
Colombia que difieren de las recomendaciones sefialadas en las acciones. En tal caso, seria
importante evaluar si hay lugar a hacer ajustes a las metodologias para dichos casos en
atencién a las recomendaciones iniciales de la OCDE o si las normas ya introducidas son

suficientes para dar alcance a los objetivos propuestos para cada una de estas medidas.

Se observa que ninguna medida normativa ha sido implementada en relacion a las
recomendaciones planteadas por las acciones 1 y 2 respecto a enfrentar el uso de
instrumentos hibridos con fines de elusion de impuestos, por lo que es un aspecto importante
a considerar en la futura implementacion de medidas normativas para enfrentar esta
problematica, asi como el analisis de la pertinencia de aplicacion de las mismas siempre que

se evidencie que para el caso de Colombia esto si es una practicas que se presente.

Respecto a la problematica del aprovechamiento de convenios de doble imposicion con fines
de elusion, Colombia, mediante la firma del Instrumento Multilateral propuesto por la accidn
15, ha dado el primer paso para el ajuste de los convenios para evitar tales préacticas,

considerando las recomendaciones propuestas en las acciones 1, 6 y 7 del plan BEPS.

No obstante, esta pendiente la ratificacién mediante el proceso legislativo pertinente, el cual

es importante se realice con celeridad para que por lo menos, por parte de Colombia, quede

| 68



en firme esta medida, esperando también la ratificacion por los otros estados. Asi mismo, es
importante que se evallen los convenios futuros y en negociacién, de manera que ya incluyan

las directrices recomendadas por las acciones para evitar estas practicas.

¢ Una de las mas importantes areas que tienen potencial de mejora para el caso de Colombia,
es lo relacionado a la medicién y monitoreo de BEPS, ya que a la fecha es evidente la falta
de informacién respecto a esta problematica, por lo que es importante comenzar a dar
aplicacion a las recomendaciones que en la materia son sugeridas por la accion 11. Entre las
medidas importantes a reforzar para tal fin y segln es recomendado por la accién 11 estan
herramientas analiticas de la informacién sobre BEPS, mejora de estadisticas y datos fiscales
sobre entidades multinacionales y propender a incrementar la investigacion tanto de entidades

publicas como de la academia respecto al fendomeno BEPS y sus impactos en el pais.

e En relacion a las recomendaciones planteadas por la accién 12, respecto a revelaciéon de
mecanismos de planificacion fiscal agresiva por parte de los contribuyentes, en la
normatividad colombiana no han sido incluidas las mismas considerando los conflictos legales
que en su intento inicial de aplicacion se generaron, por lo que debe ser analizada
juridicamente la viabilidad de la aplicacién de estas medidas, asi mismo, considerando

referentes de otras jurisdicciones donde si han podido realizar lo sugerido por la accién 12.

e Finalmente, para el caso de las recomendaciones sugeridas en la aplicacion del régimen de
precios de transferencia, Colombia tiene como referente las practicas sugeridas por estas
acciones y por la OCDE para la aplicacién de estas mediciones a efectos fiscales, no obstante,
dado que estas son de aplicacién particular a los anélisis realizados por los contribuyentes,
se debe ver que ante las fiscalizaciones en esta materia efectivamente se tengan como

directriz el uso de estas recomendaciones.
Por dltimo, a partir del andlisis inicial realizado en este trabajo, se plantean futuros campos de

observacion e investigacion respecto a la aplicacion de las acciones BEPS en Colombia, como lo son

un seguimiento en periodos posteriores a la implementacion de las medidas, verificar o establecer
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como estas medidas han o no impactado en la reduccion de posibles practicas de erosion de la base
fiscal o traslado de beneficios por parte de las compafiias multinacionales, también se hace evidente
la falta de informacién y cuantificacion de este fendémeno en el pais, por lo que esta es una importante
area de investigacion tanto para la academia como para la Hacienda Publica, de este modo, se puede
partir para evaluar el impacto de las medidas implementadas. Asi mismo, también se pueden evaluar
los impactos que estas medidas pueden traer al interior de las organizaciones multinacionales para su

toma de decisiones financieras.
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