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Introduccion

En un contexto de economia globalizada como el que ha surgido a lo largo de los ultimos afios,
se han dado relaciones econdmicas entre los Estados, es decir, se ha generado a lo largo de las
ltimas décadas una apertura econdmica, un alto flujo de inversion extranjera, de difusion
internacional de tecnologia, entre otros, lo que ha suscitado que entre los Estados también surjan

contrariedades para los intereses de cada uno de ellos.

La doble imposicion tributaria es una de estas contrariedades surgida a partir de las dinamicas
entre los Estados. Es un obstaculo de indole fiscal a la inversion extranjera directa y en
consecuencia también para el desarrollo economico, el crecimiento de empleo, el flujo de
tecnologia y en general, para todos aquellos aspectos positivos que estan sujetas a la mencionada

inversion.

La preocupacion por la doble imposicion tributaria y los efectos negativos que comprende ha
suscitado que los Estados tomen medidas para mitigar los mencionados efectos con el fin de
incentivar la inversidn extranjera directa y que ésta se vea como una actividad atractiva, para esto
se aplican ya sean medidas unilaterales, medidas convencionales o la aplicacion de convenios de
doble imposicién tributaria como los modelos presentados por la ONU, la CAN y la OCDE,

entre otros.

Colombia es un pais principalmente receptor de inversidn extranjera la cual ha generado un
crecimiento y desarrollo econdmicos de alta incidencia en temas como la tasa de empleo, la
entrada de tecnologia, el fortalecimiento econémico, etc. por lo que el Estado debe tomar las

medidas juridicas necesarias para que esta actividad continle siendo atractiva para los
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inversionistas y mantenga un crecimiento dentro del pais. Siendo la doble imposicion una
dificultad para que el flujo de inversion extranjera siga creciendmo Colombia se ha sometido a

los parametros de convenios de doble imposicion tributaria.

Sin embargo, la adopcion de convenios para la eliminacion de la sobrecarga tributaria,
aplicando especificamente las disposiciones del modelo de la OCDE, es excesivamente lesiva
para paises en vias de desarrollo como lo es Colombia. Esto se debe a que con miras a eliminar el
doble gravamen alguno de los Estados contratantes cede la soberania tributaria que tiene sobre
ciertas categorias de renta y patrimonio lo que se traduce en que renuncia a determinados
ingresos fiscales con el fin de que al contribuyente no le sea cobrado en alguna de las
jurisdicciones tributarias. ElI modelo de la OCDE ha fijado un reparto dentro de sus
estipulaciones, en ellas determina que algunos impuestos seran gravados por el Estado de la
fuente y otros por el Estado de residencia, empero analizado el reparto se deduce que la mayoria
de estas categorias de renta y patrimonio son gravadas por el Estado de residencia y un nimero

menor gravados por el Estado de la fuente.

Es un hecho notorio que generalmente los paises desarrollados son los que fungen como
inversores y que los paises en vias de desarrollo son en su mayoria receptores de inversion
extranjera, es decir, que materializando las disposiciones del modelo de la OCDE se denota
como éste favorece ampliamente a los paises desarrollados los cuales se caracterizan por tener
economias fuertes y sin embargo este modelo constituye un reparto en el que los gravdmenes
seran recaudados principalmente por ellos. En otras circunstancias se encuentran los paises en
vias de desarrollo que no cuentan con economias estables y sdélidas, con todo, el modelo
determina en el reparto que sean estos Estados los que renuncien a la mayoria de categorias de

impuesto y por ende, a los ingresos fiscales que representan.
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Esto podria convertirse en Colombia en un problema de sostenibilidad fiscal la cual se ha
elevado a rango de principio a través del Acto legislativo 03 de 2011. El principio de
sostenibilidad fiscal se concreta en el presupuesto por medio de la regla fiscal la cual ha
determinado que los gastos estructurales no pueden ser mayores a los ingresos estructurales lo
cual se encuentra contenido en la ley 1473 del 2011 y que en su articulo cinco (5) reza que se
busca para el afio dos mil dieciocho (2018) un déficit del 1.9% del PIB 0 menos y para el afio dos
mil veintidos (2022) del 1.0% del PIB o menos. Esto con el fin de que a largo plazo el Estado
tenga un sistema financiero sostenible con los recursos necesarios para cumplir con los fines del

Estado Social de Derecho y tener unas condiciones macroeconomicas optimas.

¢Se rompe el principio de Sostenibilidad Fiscal en Colombia con la adopcion de las
disposiciones contenidas en el modelo OCDE para la doble imposicion tributaria en los

convenios celebrados con paises desarrollados?

La aplicacion del modelo OCDE en las disposiciones de convenios celebrados por Colombia
con otros Estados aduce un rompimiento del principio de sostenibilidad fiscal pues el Estado
voluntariamente esta renunciado a ingresos fiscales que son de gran importancia para el
sostenimiento del Estado y el cumplimiento de sus fines, ingresos que podria percibir si
negociara la eliminacion de la doble imposicion tributaria bajo parametros diferentes a los
establecidos por el modelo OCDE, aplicando parametros de otro convenio modelo que se ajuste
méas a los intereses fiscales de los paises en vias de desarrollo, que tenga en cuenta las
circunstancias econémicas de estos, que sea equitativo y que no solo favorezca a los paises
desarrollados o valiéndose a través de medidas o métodos para la eliminacion de la doble

imposicidn tributaria.
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Colombia ha celebrado bajo los pardmetros de las disposiciones del modelo OCDE convenios
con Suiza, Espafa y Chile, es decir, que ha renunciado a su soberania tributaria cediéndola a
estos paises y con ello ha surgido el rompimiento del principio de Sostenibilidad Fiscal. Para
Colombia es conveniente renegociar estos convenios, modificar las disposiciones que son lesivas

para los intereses econdmicos, financieros y sociales del Estado.

El problema que se ha planteado en el presente trabajo de grado es de gran importancia a nivel
juridico, social, econdémico y financiero, sin embargo, el enfoque que se desarrollara a lo largo de
esta investigacion es juridico toda vez que se analizaran las leyes por medio de las cuales se han
ratificado los convenios y como en ellas se ha establecido el reparto de la soberania tributaria de
Colombia, se analizara desde la perspectiva del Estado Social de Derecho en el cual se enmarca
el Estado Colombiano desde la Constitucion Politica de 1991 y los fines que se han consagrado
en el articulo dos (2) de ella y se finalizara estudiando como la suscripcion de estos convenios a
la larga afectan el principio de sostenibilidad fiscal y por consiguiente el cumplimiento cabal e

integro de los fines del Estado.

Se plantea como principal objetivo determinar como la aplicacion por parte de Colombia del
modelo para la eliminacion de la doble imposicion tributaria de la OCDE en sus negociaciones
con otros Estados afecta de manera negativa los intereses fiscales del Estado rompiendo el
principio de sostenibilidad fiscal. Para lograr el objetivo principal se procedera a determinar de
qué se trata el fendmeno econdmico internacional de la doble imposicion tributaria, cuéles son
los presupuestos para que se configure, cuales son las fuentes por las que se genera, a quiénes
afecta y cuales han sido los instrumentos que han utilizado los Estados para mitigar los efectos
de ésta. Luego se estudiaran las medidas y métodos que se han creado con el fin de eliminar la

doble imposicion tributaria y en qué consisten cada uno de ellos, cuales son los mas lesivos y
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cuéles son de mayor conveniencia para los intereses de los contribuyentes y de los Estados.
Posterior a ello, se analizan algunos modelos de convenios para la eliminacién de la doble
imposicion tributaria, en qué consisten éstos, cuales son sus métodos para eliminar la sobrecarga
tributaria, cobmo determinan el reparto de soberania tributaria, cuéles son sus ventajas y sus
desventajas. En seguida se examina el modelo de convenio para la doble imposicion juridica de
la Organizacion para la cooperacion y Desarrollo Econdmicos, se determina como este ha
realizado el reparto de los impuestos objeto del convenio. Inmediatamente se analiza cémo la
sostenibilidad fiscal elevada a principio por medio del Acto legislativo 03 de 2011 se rompe a
causa de la aplicacion del modelo convenio de la OCDE por parte de Colombia para negociar
con otros paises. A continuacion se plantean soluciones para que el Estado Colombiano adopte
los convenios para la doble imposicion tributaria sin afectar de manera negativa los ingresos a las

arcas del Estado, sin que se genere el rompimiento del principio de sostenibilidad fiscal.

Para el desarrollo de la investigacion se tienen en cuenta en primer lugar los antecedentes
historicos dados por la doctrina sobre la doble imposicién tributaria, como empezé a darse éste
fendbmeno econdmico, cudles son sus causas Y los efectos que genera en la economia, asi mismo

como los Estados toman medidas para mitigar los efectos de éste fendmeno.

Se realiza un analisis de la doctrina para determinar cuales fueron los métodos para mitigar
los efectos de la doble imposicién juridica, como se desarrollaron los primeros modelos de
convenios para la eliminacion o mitigacion de ésta, como ha sido el desarrollo de sus efectos
teniendo en cuenta las diferencias econdmicas de los paises, teniendo en cuenta que éstas en
algunos son mas fuertes que en otros y como esto puede generar efectos distintos. Se analiza el

nacimiento de cada modelo mencionado en la investigacion y se hara un estudio enfocado en su
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mayoria sobre el modelo del convenio de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollos

Econdmicos (OCDE), sus antecedentes, sus objetivos, etc.

Por ultimo, se analiza cuéles son los efectos que genera la aplicacion de estos convenios, tanto
positivos como negativos, también el cdémo ésta adopcion puede generar el rompimiento del
principio de sostenibilidad fiscal como y por qué se genera este rompimiento, y los efectos que

éste genera dentro del sistema tributario Colombiano.
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Capitulo I. La doble imposicion tributaria

La doble imposicion tributaria es un fendmeno tributario de indole internacional el cual se
caracteriza por aplicar dos 0 méas veces impuestos de naturaleza idéntica o analoga por parte de
dos 0 méas Estados a un mismo contribuyente sobre un mismo hecho generador y determinados
sobre el mismo periodo de tiempo. Al respecto la OCDE define la doble imposicion juridica
internacional como el “resultado de la aplicacion de impuestos similares, en dos 0 mas Estados
a un mismo contribuyente, respecto de la misma materia imponible y por el mismo periodo de

tiempo” (Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econémico [OCDE], 2010).

De éste fendmeno econdmico se deriva una clara afectacion a los contribuyentes puesto que
se vulnera el principio de progresividad, este hace referencia a la capacidad econdémica que tiene
una persona para poder asumir la carga impositiva de la contribucion, es decir, el porcentaje del
gravamen corresponde a la capacidad economica de contribucién que tiene el sujeto pasivo,
como se argumenta en la Sentencia C-397 de 2011 “El principio de progresividad tributaria
dispone que los tributos han de gravar de igual manera a quienes tienen la misma capacidad de
pago y han de gravar en mayor proporcion a quienes disponen de una mayor capacidad
contributiva” (Corte Constitucional, 18 de mayo de 2011, Sentencia C-397, MP. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub). Se deduce que al tener la obligacion impositiva de contribuir en dos o mas
Estados se le genera un detrimento patrimonial a los contribuyentes como resultado del
rompimiento del ya mencionado principio, lo que a su vez genera un desincentivo a los
inversionistas de capital extranjero ya que sus réditos van a verse afectados negativamente por la

doble carga.
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Asi es como a largo plazo la inversion extranjera se verd reducida, pues las condiciones
tributarias no favorecen los réditos, por el contrario, se veran materializadas perdidas y a la largo
el anélisis de costo-beneficio no permitird que ésta continle creciendo, pues es una actividad que
no recibe estimulos suficientes para continuar, en relacion Pedernera (2014) argumenta que la

doble imposicidn puede:

Originar una deformacion de la libre circulacién de capitales, trabajo y tecnologia; siendo
I6gico que un exceso de la carga fiscal determine una desviacion de los capitales de aquel
Estado donde su utilizacion seria deficiente o irrentable, a otro Estado donde se produzca

su optima utilizacion. (p. 27)

Igualmente se afecta la libre circulacion de bienes, pues, un inversionista que busque operar a
nivel internacional se encuentra ante una situacion inequitativa y de desincentivo por su posicion
a nivel competitivo en contraposicion a los inversionistas que operan a nivel local puesto que
estos solo tienen la obligacion de contribuir al sistema fiscal del Estado en el cual se encuentran
operando, mientras que el inversionista que busca operar a nivel internacional debe contribuir a

mas de un sistema fiscal, lo cual se evidencia con las ganancias o las perdidas.

Otro problema surgido de la doble imposicion tributaria es la evasion y la elusion fiscal. Los
ingresos percibidos por el inversionista se afectan negativamente por el desembolso de los dos
gravamenes lo que genera que el contribuyente acuda a maniobras, en algunas ocasiones
fraudulentas para evitar la afectacion, dicho de otra forma, se estimula a que los contribuyentes
empleen los medios necesarios para disminuir el exceso de la carga fiscal aungue estos sean

ilegales, asi como lo mencionan Herrera, Rodriguez y Arrieta (2010) “Siendo la Elusion una
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realidad que debe afrontar un Estado, por las posibles pérdidas concernientes a ingresos fiscales

internos y globales” (p. 9)

La doctrina en temas de derecho tributario internacional ha coincidido en que para que la
doble imposicion tributaria se genere es necesario que se configuren cinco presupuestos
esenciales (Instituto Colombiano de Derecho Tributario [ICDT] , 2006), de la confluencia de

estos resultara el fendmeno econémico, dichos prepuestos son:

En primer lugar la identidad o similitud del gravamen, los impuestos objeto de la doble
tributacion deben poseer una naturaleza idéntica o analoga, a saber, ser comparables entre si. En
segundo lugar la imposicion del gravamen tiene que ser por parte de dos o mas Estados, o0 sea,
dos soberanias tributarias recaen sobre un mismo sujeto pasivo. En tercer lugar la identidad del
sujeto pasivo, el contribuyente debe ser s6lo una persona (natural o juridica) a la que se le ha
impuesto la obligacién de pagar dos veces el mismo gravamen. Sobre este punto Uckmar,
Corasaniti, y De' Capitani (2010) manifiestan que la identidad subjetiva es un requisito para que
se configure la doble imposicion tributaria porque el gravamen debe recaer sobre el mismo sujeto
pasivo, en caso contrario, cuando el mismo patrimonio o renta recaen sobre sujetos pasivos
distintos, se estaria hablando de una doble imposicién econémica. El cuarto lugar la identidad del
hecho generador, sobre este presupuesto La Corte Constitucional en Sentencia C-583 de 1996 lo
define como: “el hecho gravado o situacion de hecho indicadora de una capacidad contributiva a
la cual la ley confiere la virtualidad de generar la obligacion tributaria” (Corte Constitucional, 31
de octubre, sentencia C-583, MP. Vladimiro Naranjo Mesa, 1996). El hecho generador es la
situacion indicadora de la capacidad contributiva, la que esta sujeta a la doble imposicién y sobre
este recae la soberania de los Estados. Por Gltimo estd la identidad del periodo de tiempo,

generalmente los Estados imponen la obligacion tributaria en términos de anualidad, es entonces
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menester que los dos o méas Estados graven la renta comprendida en el mismo afio o periodo de

tiempo para que se constituyan los presupuestos de la doble imposicidn tributaria.

Cabe mencionar la opinion de Cesar Albifia (1974) citado por Pedro Nel Martinez (1988)
sobre la existencia de la doble imposicién tributaria la cual asegura también es un fenémeno que
puede surgir a nivel interno, contrario a lo que plantea Alegria Borras (1974) citado por Pedro
Nel Martinez, pues éste lo considera como un fendmeno enteramente internacional pues
implicaba necesariamente la participacién de dos 0 mas soberanias fiscales (Martinez, 1988). Sin
embargo mas congruente la consideracién de Alegria Borras respecto de la doble imposicién
tributaria, pues para que ésta se configure son necesarios el cumplimiento de ciertas premisas
como la de un impuesto de naturaleza similar por parte de dos soberanias fiscales distintas,
ademas, teniendo en cuenta que la doble imposicion es el resultado de la aplicacion de diferentes
principios de conexion tributaria, los cuales se abordaran a continuacion, es necesario que
existan dos soberanias fiscales de Estados diferentes, es decir, la doble imposicion tributaria es
en toda su naturaleza un fendmeno enteramente internacional que surge de las relaciones

econdmicas entre los Estados.

1.1 Causas de la doble imposicion tributaria

Cada Estado aplica criterios de conexion tributaria con el fin de determinar cudles seran los
hechos gravados y como los sujetos pasivos estaran sometidos a la soberania tributaria, es decir,
en virtud de estos criterios los Estados fijan cuales son las rentas susceptibles de tributacién, con
estos criterios los Estados se atribuyen potestad tributaria sobre las personas que tengan algln
tipo de vinculacidn con éste, ya sea por razones de nacionalidad, domicilio, residencia, etc. Son
dos criterios de conexion generalmente son conocidos en primera instancia el Criterio de la

Renta Mundial, Uckmar, Corasaniti y De' Capitani (2010) exponen que también es conocido
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como un criterio de sujecion subjetivo, es decir, los sujetos poseen un determinado vinculo o
conexion de naturaleza personal. En virtud de éste criterio las personas que tengan dicho vinculo
personal con el Estado estdn sujetas a imposicion sobre sus riquezas independientemente de
donde se hayan generado. Puede decirse que la soberania tributaria de los Estados que aplican
éste criterio logran alcanzar la renta y/o patrimonio de las personas mas alla de sus limites
territoriales, es decir, la soberania fiscal se extiende en razones de nacionalidad, residencia,
domicilio, ciudadania, etc. En este criterio la soberania tributaria del Estado alcanza a las
personas que tienen un vinculo con él y los beneficios que haya producido dentro y fuera de su
territorio. En segunda instancia esta el Criterio de la Fuente, este se caracteriza porque el Estado
grava las rentas generadas dentro de su territorio, a saber, los réditos que se produzcan dentro de
un determinado territorio solamente pueden ser gravados por parte del Estado que ejerza
jurisdiccién sobre éste. Como lo mencionan Uckmar, Corasaniti y De' Capitani (2010), es un
criterio de conexidn objetivo, pues no se tiene en cuenta el sujeto pasivo ni la vinculacion que
éste tenga con el Estado, las rentas producidas en el extranjero por sus nacionales no son
alcanzadas por su soberania tributaria. Este principio se basa en la soberania territorial, pues
solamente se gravaran las rentas producidas dentro del territorio y no se gravaran las rentas que
se estén produciendo en ubicaciones extranjeras asi la persona que se encuentra en cabeza de esa
actividad econdmica se encuentre vinculada con el Estado. Atribuye relevancia a una conexion

de naturaleza objetiva el cual se identifica con el lugar de produccién de la renta.

Los estados aplican los mencionados principios para determinar que rentas son las que se
gravan en busca de adquirir ingresos fiscales, pero a consecuencia de la aplicacion de éstos la
soberania fiscal de un Estado se sobrepone a la de otro, por lo que se va a generar como resultado

gue un mismo hecho gravable pueda ser gravado por ambos Estados. Es asi como origina la
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doble imposicidn tributaria, esta es el resultado de la autonomia que tienen los Estados para
aplicar el criterio de conexion que crean mas conveniente para sus intereses fiscales,

econdmicos, financieros, sociales, etc.

Ejemplo: Una persona A, nacional del pais X, en el cual el criterio de conexion es el de renta
mundial realiza una actividad econdmica en el pais Y, en el cual el criterio de conexion es de la
fuente, como es en el pais Y en donde éste produce sus réditos y el pais Y grava todas las rentas
producidas dentro de su territorio, la persona A estara obligada a pagar impuestos dentro de éste
pais y a su vez al ser nacional del pais X y tener una conexion personal con éste, debe entonces
cumplir con su obligacion tributaria en virtud del criterio de renta mundial el cual aplica éste
Estado, es decir, estara obligado a cumplir la obligacion tributaria tanto en el Estado X como en
el Estado Y, a consecuencia de la determinacion de ambos Estados de aplicar los diferentes
criterios de conexion, es aqui donde surge la doble imposicion juridica, puesto que una misma
renta genera la obligacion tributaria en los dos Estados, la soberania fiscal de los dos paises recae

sobre un solo hecho generador, determinado en el mismo periodo de tiempo.

Al respecto, la teoria alemana mencionada por Uckmar, Corasaniti y De' Capitani (2010) da
unas posibles causas de la doble imposicion juridica a consecuencia de la aplicacion de los
criterios de conexion. En primera instancia el contraste entre dos ordenamientos, uno de los
cuales adopta el criterio de conexion personal y el otro un criterio de conexion objetivo. En
segunda instancia el contraste entre dos ordenamientos que adoptan ambos un criterio de
conexion personal pero de manera tal que cada uno de ellos considera un determinado bien o
renta como existentes o producidos dentro del ambito de su propia jurisdiccién fiscal, y en Gltima

instancia el contraste entre dos ordenamientos que adoptan ambos un criterio de conexion
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objetivo pero de manera tal que cada uno de ellos considera un determinado bien o renta como

existentes o producidos en el &mbito de su propio territorio.

Los Estados autbnomamente aplican el criterio de conexidn que se ajuste a sus necesidades e
intereses, sobre esto Martinez anuncia que ésta determinacion distinta de criterios de conexion se
debe a los intereses que tengan los Estados, es decir, para €l existen dos grupos de paises con
intereses en contrario y al ser diferentes esos intereses aplican el criterio de conexion mas

conveniente a sus necesidades. (Martinez, 1988)

El primer grupo seria el cual estd conformado por los Estados que en su mayoria son
exportadores de capital, que son en su mayoria paises desarrollados, por esto es de mayor
conveniencia la aplicacion del criterio de conexion de la renta mundial ya que grava las rentas de
todas aquellas personas que se encuentran vinculados con ellos incluyendo aquellas que se han

producido internacionalmente.

El segundo grupo son los paises en vias de desarrollo, estos tienen economias poco solidas y
estables por lo que deben buscar medios para expandirla y se torne mas fuerte. Una de las formas
en que buscan fortalecer su economia es importando capital, por lo cual es evidente que para
estos paises es de mayor conveniencia gravar las rentas producidas dentro de su territorio, es por
esto que optan por el criterio de conexion de la fuente para asi poder obtener sus ingresos de las
rentas que se han producido dentro de su territorio sin tener en cuenta la vinculacién con el

productor de los beneficios.

Cada Estado aplica el criterio de conexion que le sea mas favorable para obtener ingresos
fiscales los cuales seran destinados a las funciones que les competen y para cumplir con los fines

gue se han establecido, como ejemplo Colombia, el cual se enmarca en un Estado Social de
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Derecho el cual tiene establecidos dichos fines Constitucionalmente y para los cuales necesita

contar con recursos fiscales para poder cumplir con estos.

1.2 Medidas y métodos para mitigar los efectos de la doble imposicién tributaria

A fin de mitigar los efectos negativos que se generan como resultado del fenémeno de la doble
imposicién tributaria, como lo son la minimizacion de la ya mencionada inversion extrajera
directa, la vulneracion al principio de progresividad, la doble carga impositiva, etc. y que a su
vez estos problemas se deriven en evasion y elusion fiscal por parte de algunos contribuyentes
que buscan de alguna forma mitigar los efectos negativos que se han generado sobre sus réditos y
respondiendo a la realidad, a las consecuencias de la doble imposicion se han creado medidas y
métodos para aliviar la sobrecarga tributaria. Las medidas son adoptadas de manera unilateral, es
decir, los Estados adoptan estas medidas en su ordenamiento juridico interno y no es necesario

que medie tratado alguno.

Es pertinente mencionar el argumento sobre estas medidas que expone Pedernera (2014)

cuando manifiesta que:

Las medidas unilaterales no resultan aplicables cuando existen acuerdos especificos
suscriptos con otro Estado, toda vez que los tratados prevalecen frente a la ley interna de
cada pais; por tanto, su aplicacion se circunscribe a los casos en que no existen acuerdos o

convenios firmados al respecto de la doble tributacion. (p. 30)

Ademas de las unilaterales también se encuentran las medidas bilaterales y las medidas
multilaterales, estas deben estar incorporadas dentro de un tratado, es decir, los Estados tienen
que negociar los tratados y cada uno de acuerdo a su jurisdiccion interna lo adoptara. Las

medidas multilaterales son las que aplican mancomunadamente un grupo de Estados, mientras
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que las medidas bilaterales son negociados por dos partes. Generalmente estas medidas

bilaterales son negociadas bajo un esquema de convenio de doble imposicion.

Sobre estas medidas Gonzalez Poveda citado por Checa Gonzalez (2008) dice que
“Gnicamente tienen trascendencia los acuerdos bilaterales, puesto que los multilaterales, aun
cuando ofrecen numerosas ventajas respecto a aquellos, no se aplican con caracter general en el

ambito de la fiscalidad internacional” (p. 157)

La diferencia entre los métodos y las medidas antes mencionadas segin Michael Lang (1965),
traducido por Diego Quifiones es que “las medidas para evitar la doble imposicién son
Unicamente un cauce para la aplicacion de los métodos que constituyen la verdadera respuesta al

problema en cuestion.” (p. )

En cuanto a los métodos en primer lugar el método de la exencidn, este método es aplicado
por parte del pais de residencia el cual permite que las rentas que se hayan producido en fuente
extranjera se les aplique la exencidn sobre algunos impuestos determinados. Esto significa que es
el pais de la fuente el que tendra la potestad tributaria para gravar las rentas que se han producido
dentro de los limites de su territorio, ejercera su soberania tributaria y gravara éstas rentas

permitiendo asi que el contribuyente alivie la carga impositiva del exceso fiscal.

Es un método de gran interés para los paises en vias de desarrollo que por sus caracteristicas
tienen economias menos solidas. Este interés se genera porque éstos Estados se encuentran en
una posicion receptiva frente a la inversion extranjera al ser eéstos en donde se produzcan las
rentas y si los Estados residentes han adoptado el método de la exencion permitirdn que sean los
paises en vias de desarrollo los que ejerzan la soberania tributaria sobre esos réditos, afectando

positivamente su economia (Instituto Colombiano de Derecho Tributario [ICDT] , 2006). Este



22
EL ROMPIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL - MODELO OCDE

meétodo permite dos modalidades, la exencion integral y la exencion con progresividad. La
primera consiste en que el Estado de residencia deja de gravar las rentas producidas en el

exterior, como lo dice el ICDT:

La exencidn se reconoce sin consideracion alguna sobre la incidencia tributaria a que esta
sometido el contribuyente en el pais de origen. El Estado de residencia del inversionista se
abstiene de someter a imposicién los réditos que el mismo obtenga en el exterior y de
considerarlos para los fines de determinacion del tramo de alicuotas progresivas aplicables
a su jurisdiccion para las rentas de fuente nacional. (Instituto Colombiano de Derecho

Tributario, 2006, p. 422-423)

La segunda de conformidad con la OCDE se caracteriza porque:

Las rentas obtenidas por un residente de un Estado contratante, o el patrimonio que posea,
que esten exentos de impuestos en ese Estado, dicho Estado podra, sin embargo, tener en
cuenta las rentas o patrimonio exentos a efectos de calcular el importe del impuesto sobre
el resto de las rentas o el patrimonio de dicho residente. (Organizacion para la Cooperacion

y el Desarrollo Economico - OCDE, 2010, p.34)

Atendiendo a esta definicion se entiende que el Estado de la fuente es quien gravara las rentas
que se han producido en él y es el Estado de residencia quien va a renunciar a la soberania
tributaria que recaen sobre estos, sin embargo, puede tener en cuenta el porcentaje que estas
representan con el fin de poder calcular el gravamen que recaera sobre las categorias que si se
gravaran por su parte, es decir, se estima la tarifa que se aplicaria a la renta mundial del
contribuyente y con esto se limitara su aplicacion a las rentas producidas de fuente nacional,

posteriormente a esto se exonerara las rentas producidas de fuente extranjera. Con éste método
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aunque las rentas producidas de fuente extranjera no se graven si se tienen en cuenta como base
de referencia para determinar la tarifa progresiva aplicable a las rentas producidas de fuente

nacional.

Sobre este método Romero (2008) afirma que:

El método de exencion (tanto integral como por progresividad), al actuar sobre la base del
impuesto va a ser defendido por los paises importadores de capital (paises en vias de
desarrollo), que no veran contrarrestados en el pais de residencia los incentivos fiscales que

aquellos ofrecen para atraer inversion extranjera. (p. 211)

Es acertada la opinion de Romero en cuanto a la aplicacion del método de la exencion en
mayor medida por parte de paises en vias de desarrollo, pues éste establece que quien renuncia a
la soberania tributaria y por ende a los ingresos fiscales es el estado de residencia, que como es
conocido, en la préctica tiende a ser un pais desarrollado, pues son estos los que generalmente
exportan inversion. Es el Estado de la fuente el que recibe los ingresos fiscales producto de los
beneficios recibidos por los inversores y eso es conveniente para el sistema financiero de los
paises en vias de desarrollo, para un fortalecimiento de su desarrollo econémico y contaran con
mayores recursos los cuales se destinaran al presupuesto del gasto publico por ejemplo, por lo

que a la larga se ve beneficiada la sociedad.

Otro método es el del crédito por impuesto pagado en el exterior o Tax credit en el cual el
Estado de residencia otorga al contribuyente la posibilidad de obtener una deduccion por el
impuesto que ya ha cancelado en el extranjero los cuales gravan las rentas que se han producida

en fuentes extranjeras. Como lo menciona el ICDT (2006), la doctrina ha criticado éste método
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puesto que afecta de manera negativa a los paises en vias de desarrollo, ya que hace que los

beneficios de los paises receptivos de inversion extranjera se vean altamente disminuidos.

A menor incidencia del impuesto sobre la renta en el pais receptor de la inversién, mayor
es la incidencia y el recaudo en el pais exportador, lo cual, como lo denuncia la doctrina, es
indudablemente lesivo de los intereses en paises en vias de desarrollo. (Instituto

Colombiano de Derecho Tributario - ICDT, 2006, p. 423)

De éste método existen dos modalidades, primero la del Crédito del impuesto absoluto en este
el Estado de residencia le reconoce al contribuyente la totalidad de la tarifa que ha cancelado por
el impuesto gravado en el exterior en razon de las rentas producidas en su territorio. (Instituto
Colombiano de Derecho Tributario - ICDT, 2006). El segundo metodo es el del Crédito del
impuesto ordinario el cual a su vez tiene dos variables en primera instancia el Crédito del
impuesto ordinario limitado sobre este el ICDT expone que “El limite al crédito por impuestos
pagados en el exterior opera simplemente en funcion al impuesto al cual estarian sometidas las
rentas correspondientes en el pais de residencia” (Instituto Colombiano de Derecho Tributario -
ICDT, 2006, p. 423). La segunda variable es el Crédito del impuesto ordinario proporcional con
éste método se realiza un calculo de la tarifa que corresponderia al gravamen de la renta
producida en el exterior en relacion con el total de la renta que se ha producido en fuente
nacional percibidas por el contribuyente (Instituto Colombiano de Derecho Tributario - ICDT,
2006). Este es un método de exoneracion excesivamente lesivo a los intereses Fiscales de los
Estados, sobre todo si este es aplicado por parte de paises en vias de desarrollo (como lo es
Colombia) y de los cuales se sabe que cuentan con economias débiles y asi mismo necesitan de
un gran flujo de ingresos fiscales que ayuden a fortalecer su sistema financiero, mismo del cual

van a surgir los presupuestos para cumplir con sus objetivos. Por eso, este método no es nada
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conveniente a los intereses propios del Estado y a los intereses de sus coasociados, pues esta

renunciando voluntariamente a ingresos fiscales.

Colombia aplica a través del articulo 254 del Estatuto Tributario éste método:

Las personas naturales residentes en el pais y las sociedades y entidades nacionales, que
sean contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios y que perciban rentas
de fuente extranjera sujetas al impuesto sobre la renta en el pais de origen, tienen derecho a
descontar del monto del impuesto colombiano de renta y complementarios, el impuesto
sobre la renta pagado en el pais de origen, cualquiera sea su denominacion (...) (Estatuto

Tributario, Decreto 624 de 1989)

Otro metodo es el del descuento por impuestos exonerados o tax sparing en éste el pais de la
fuente de produccion extranjera beneficia al contribuyente con la exoneracion del gravamen
sobre las rentas producidas dentro de su territorio, a su vez éste mismo contribuyente tiene un
beneficio en el Estado de residencia, dicho beneficio consiste en el descuento del gravamen que
no ha cancelado en el Estado donde ha producido sus rentas extranjeras, es decir, mientras en el
Estado donde produjo sus rentas recibe como beneficio una exoneracion de los impuestos que
gravan dicha renta en el Estado de residencia recibe un descuento equivalente al gravamen

exonerado.

De éste método se infiere que se aplica un excesivo reduccionismo de los gravamenes. Si bien
es cierto que el contribuyente a consecuencia de la doble imposicion juridica tiene una alta carga
impositiva, con la aplicacidn de éste método ésta carga se disminuye en una alta medida, dejando
como consecuencia el no pago de tributos que como ya se sabe son ingresos publicos necesarios

para el sostenimiento del gasto publico y asi cumplir con los fines esenciales del Estado social de
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Derecho como en el Estado Colombiano. Con la aplicacion de este método de exencion hay una
clara afectacion a los ingresos del Estado y en consecuencia se ve disminuido el presupuesto del
gasto publico por lo que el Estado tendra en menor medida recursos para el cumplimiento de sus
fines, como ya se menciond en el caso de Colombia, los esenciales del Estado social de Derecho

consagrados en la Constitucion Politica de 1991, en el articulo 2.

La critica mas notable hacia éste tipo de método es sobre el rompimiento del principio de
igualdad respecto del Estado de la fuente donde se produjeron las rentas y el Estado de
residencia, éste rompimiento se daria porque el método esta dado en funcion del primero y no del
segundo, pues aduce que estaria dejando en una posicion mas favorable a quienes generan su
renta en el exterior, pues ademas de tener la exoneracion del Estado donde las han producido,
tienen el descuento del pais de residencia (Instituto Colombiano de Derecho Tributario - ICDT,

2006).

Otra critica es la alteracion a la potestad impositiva del Estado de residencia puesto que la
tarifa aplicable para la exoneracion es la que se ha determinado en el pais de la fuente extranjera.
Asi mismo, éste método de exencidn logra generar un incentivo a la inversion extranjera en el
Estado de la fuente, pero éste incentivo es en detrimento de los intereses del Estado de residencia
de produccion extranjera el cual tiene la capacidad de establecer las exenciones las cuales afectan
el impuesto del Estado de residencia (Instituto Colombiano de Derecho Tributario - ICDT,

2006).

En éste caso con la aplicacion de éste método los afectados en su mayoria son los paises en
vias de desarrollo, pues si bien es cierto que tanto el Estado de residencia como el Estado de la

fuente no tienen la posibilidad de recibir el gravamen por parte de los inversores, los paises en
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vias de desarrollo son los que generalmente fungen como paises receptores de inversion y por
ende estos son los Estado fuente. Mientras uno de los Estados exonera totalmente de impuesto, el
otro exonera el porcentaje exonerado en el primero, lo que supone que ambos Estados pierden
esos ingresos a causa del excesivo reduccionismo que aunque beneficia en gran medida a los
inversores causa un detrimento en los ingresos fiscales del Estado, lo cual es de mayor relevancia

para los paises en vias de desarrollo.

1.3 Modelos de convenio para la doble imposicion tributaria

Ademas de las medidas y métodos que los Estados han aplicado para la mitigacion de los efectos
negativos que la doble imposicion tributaria pueda causar tanto a los contribuyentes como a los
mismos Estados, a la inversion extranjera, al debilitamiento de la economia, etc. Instituciones
Internacionales como la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), La Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE), la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
entre otras, han creado modelos para los convenios que los Estados quieran suscribir para
combatir éste fenGmeno econdmico que como ya se ha mencionado, genera un detrimento
economico en el patrimonio y las rentas de los contribuyentes y asi mismo, también genera la
elusion y la evasidn fiscal, en estos modelos se determinan el reparto de las categorias de renta y
patrimonio que gravaran cada uno de los Estados, es decir, se fijan cuales seran los réditos que
pueden ser gravados por el Estado de la fuente y cuales los que seran gravados por el Estado de
residencia. En estos se precisan cudles son los métodos para la eliminacién de la doble

imposicidn tributaria que se aplicardn mediante estos modelos de convenio.

En Colombia particularmente la Direccion de impuestos y aduanas (DIAN), es consciente del

papel fundamental que desempefian los convenios de doble imposicion tributaria para que el
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Estado pueda competir internacionalmente en la economia globalizada que se encuentra en auge
actualmente, trata de concientizar a los contribuyentes y a los posibles inversores de los
instrumentos que representan los convenios de doble imposicion para su beneficio (DIAN,

2010).

Es necesario para Colombia la aplicacion bien sea de métodos o de convenios para eliminar la
doble imposicion tributaria en los tiempos actuales dentro de un marco de economias
globalizadas. Colombia y en general los paises en vias de desarrollo necesitan de la inversion
extranjera que trae maltiples beneficios, por lo que es imperioso que se tomen las medidas
necesarias para incentivar la inversion extranjera directa en el territorio Colombiano. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta los efectos que cada uno de estos métodos y convenios tienen
sobre los ingresos fiscales del Estado y codmo pueden estos efectos afectar de manera positiva y
negativamente al pais, y en el caso de los efectos negativos, cuales seran las medidas a tomar

para que estos tengan una menor o nula incidencia.

Es necesario conocer cuéles son los convenios que actualmente tienen mayor incidencia en la
economia globalizada y asi mismo comparar cuales son sus similitudes y diferencias, cuales
generan mayores beneficios tanto a los contribuyentes como a la economia interna y a los
ingresos del Estado, cuales son de mayor pertinencia y beneficio en economias débiles como la
de los paises en vias de desarrollo y cuales generan efectos negativos, cudles serian estos efectos
y como se podrian combatir. Especificamente, qué método es mas conveniente para Colombia
que es un pais en vias de desarrollo, el cual se enmarca en un Estado social de Derecho y el cual
necesita de ciertos ingresos para cumplir con los objetivos que se han establecido

constitucionalmente.
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Primero se hablara del Modelo de convenio de doble imposicion juridica de la ONU. La ONU
es una organizaciéon que nacio el 24 de octubre de 1945, posterior a la reunién de los
representantes de 50 paises en San Francisco en la conferencia de las Naciones Unidas, en dénde
se firmaria la Carta de las Naciones Unidas la cual fue firmada el 26 de junio de 1945 por dichos
representantes. Pero oficialmente su existencia comienza el 24 de octubre de éste mismo afio
(ONU, 2011). Como organizacion internacional ha determinado unos objetivos, estos son en
primer lugar el mantenimiento de la paz como el principal y la restauracion de ella cuando
existan tiempos de guerra. EI mantenimiento del bienestar econémico que se materializa en el
fondo destinado a la ayuda de los aliados. La realizacion de misiones humanitarias. EI control del

terrorismo, entre otros.

En pro de las objetivos que tiene la ONU y mas especificamente en el mantenimiento del
bienestar economico, la organizacién ha desarrollado el modelo de convenio para la doble
imposicion juridica puesto que es de conocimiento los efectos negativos que éste fendmeno

economico genera, tanto en los contribuyentes como también en las economias de los Estados.

La Gltima actualizacion que se realizé del modelo de la convencidn de la Organizacion de las
Naciones Unidas fue en el afio 2011 en Ginebra. Fue la Comision de expertos en asuntos
tributarios quienes aprobaron dicha actualizacion, antes de ésta, la Ultima se habia realizado en el
afio 2001. Esta actualizacion es de vital importancia para los paises desarrollados y en vias de
desarrollo, pues es de conocimiento que éste modelo de convenio trata de favorecer a los dos
grupos con las disposiciones que plantean como guia para la negociacion de acuerdos fiscales

(ONU, 2011).
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Con la actualizacion que se ha dado en el 2011 se han introducido disposiciones tales como el
arbitramento obligatorio vinculante, el cual establece que cuando existan conflictos entre las
partes del convenio y éstas no sean posibles de resolver en el marco del procedimiento del
acuerdo de la costumbre se resolveran entonces por medio de un proceso de arbitraje. También
se confirmé y aclaro la importancia del intercambio de informacion bajo los parametros de la
ONU, de vital importancia para evitar la evasion y la elusion fiscal. Asi mismo establecen las
normas en virtud de las cuales los Estados pueden prestarse ayuda mutua en la recaudacion de
impuestos. Esta actualizacion también va dirigida hacia combatir el problema de la evasion fiscal
con relacion a la imposicion de plusvalias y también se incorporan los gravamenes que recaen
sobre los ingresos obtenidos por los servicios personales basados en las disposiciones de la
OCDE. Ademas de esto también se trata el tema de los precios de transferencias en paises en vias

de desarrollo (ONU, 2011).

Este modelo ha sido creado para regular la doble imposicion juridica entre paises
desarrollados y paises en vias de desarrollo. Segin la ONU, este modelo favorece en mayor
medida a los paises que son determinados como el de la Fuente. Para la ONU es necesario que se
promuevan las entradas a la inversion extranjera, pero que se promuevan de una manera politica
aceptable, econémica y socialmente beneficiosas. Es menester que haya cooperacion fiscal
internacional para promover la inversion extranjera y multiplicar la movilizacion de recursos
internos y al mismo tiempo combatir problemas tales como la evasién y la elusion fiscal (ONU,

2011).

La ONU determina que los objetivos de estos acuerdos fiscales son la proteccion de los

contribuyentes ante la doble tributacién y como consecuencia de ésta proteccion, el incentivo
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para que la circulacién comercial internacional se vea beneficiada, como también la inversion
extranjera. Otro punto que busca la ONU con éste modelo de convenio es brindar seguridad
juridica y tributaria a los inversores tanto locales como extranjeros, que no haya desigualdad
frente a los beneficios que éstos reciban con ocasion de la produccion de sus rentas y que la

proteccion fiscal y juridica no se focalice en solamente uno de estos grupos (ONU, 2011).

Algunas de las caracteristicas del modelo de doble imposicidn juridica de la ONU, son tratar
de mantener un planteamiento equilibrado frente a la aplicacion de los criterios de conexion de la
renta mundial y el de la fuente y cdmo dar solucién simétrica al conflicto econdmico que se
genera a consecuencia de estos, aunque este modelo da primacia al criterio de conexion de la
fuente. Es importante tener en cuenta que éste modelo no tiene carécter vinculante, sus
disposiciones no cuentan con un caracter ejecutorio ni tampoco tienen el caracter de
recomendaciones oficiales por parte de la ONU, sino de lo que se trata es de contribuir a la
negociacion, interpretacion, aplicacion de los acuerdos a los que lleguen los Estados, es decir, el
modelo actia como una guia que busca facilitar la negociacion y que delimita como pueden
aplicarse las disposiciones que pretenden adoptar los Estados participantes del convenio. En caso
de que exista negociacion, es necesario que en el momento en que se vayan a suscribir los
convenios los paises participantes tengan en cuenta las disposiciones de su legislacién interna
respecto a los impuestos objeto del convenio, puesto que si llegan a existir disposiciones en
contrario, aungue con la ONU no exista caracter vinculante, el convenio fiscal prevalecera por

encima de las normas internas (ONU, 2011).

Al respecto Ocampo (2000) revela sobre éste modelo que:
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Un estudio reciente sobre el impacto del modelo ONU en la negociacion de los CDI revela
que el modelo ha sido una importante herramienta para la negociacion de este tipo de
acuerdos, siendo que una parte importante de los paises en vias de desarrollo ha adoptado
sus recomendaciones. También resulta interesante destacar que la revision efectuada de
811 CDI, de los 114 correspondias entre tratados entre paises desarrollados, se not6 un uso
generalizado de muchas de las recomendaciones del modelo ONU entre estos paises. (p.

65)

Otro modelo es el del Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal de
la CAN Decision 578. La comunidad Andina de Naciones es una comunidad que se ha unido de
manera voluntaria con el objetivo de alcanzar el desarrollo integral, equilibrado y auténomo,
mediante la integracion Andina. Esta comunidad esta integrada por Pert, Colombia, Bolivia y

Ecuador, puesto que estos paises tienen un pasado y unos objetivos en comun.

La comunidad Andina esta organizada y conformada por érganos e instituciones las cuales se
encuentran articuladas en el Sistema Andino de Integracion conocido como el SAI. La forma en
cdmo esta organizada la CAN, hace que ésta funcione casi de la misma manera como lo hace un
Estado, puesto que cada instancia cumple unos roles y unas funciones que estan especificamente

determinados.

En cumplimiento de los objetivos en comdn que tienen los paises miembros de la CAN se han
desarrollado temas tales como la eliminacién de la doble imposicién juridica que han sido
resultado de las relaciones econdmicas entre estos cuatro paises, por esto la comisiébn como
6rgano normativo aprobd la decisién 578 del 4 de mayo de 2004, decisién que tiene como

finalidad regular esta doble imposicion juridica y asi mismo prevenir problemas fiscales como la
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evasion y la elusion. Esta decision se caracteriza como la mayoria de acuerdos fiscales por ser de
naturaleza supranacional, es decir, en caso de que hayan disposiciones en contrario dentro de la
legislacion interna de alguno de los paises miembros, prevalecerd la decision 578 (Ocampo,

2000).

La CAN en la decisién 578 da prevalencia a gravar las rentas del pais de la fuente productora,
es decir, las personas naturales o juridicas que perciban rentas en el exterior no tendran que
cancelar el tributo en su pais de residencia, por el contrario, solo deberdn pagar el tributo en el
pais en donde hayan producido las rentas siendo ésta la generalidad, como excepcidn, cuando
uno de los paises miembros en virtud de su legislacion interna se hayan atribuido la potestad de
gravar los reditos objeto de ésta decision, es decir, impuesto al patrimonio y a la renta, éstos
paises deben exonerar del gravamen a los contribuyentes sobre los cuales haya recaido, en virtud

del articulo 3 de éste acuerdo (Ocampo, 2000).

La CAN como organizacion que busca el desarrollo de sus paises miembros, que actda en pro
de una integracién econdmica y social tiene como instrumento la decisién 578 para beneficiar a
los contribuyentes de los efectos negativos que genera la doble imposicion juridica cuando ésta
se dé como consecuencia de las relaciones econdémicas que se dan entre los paises miembros. Es
una ayuda en pro de los Estados miembros para que asi en cada uno se pueda tener una mayor
inversion extranjera, para que el desarrollo econdémico sea notable y las relaciones entre estos
Estados se vean fortificadas y como Comunidad se pueda vislumbrar la armonia econémica y el
desarrollo, para que las fuerzas de estos Estados puedan confluir en pro a la equidad y avance

social y econémico (Ocampo, 2000).

Para Ronadl Evans citado por Ocampo (2000):
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La Comunidad Andina debe tener un modelo que sea lo suficientemente flexible para
lograr el necesario respeto por los paises miembros, teniendo en cuenta la realidad
tributaria de cada uno de ellos, asi como que sea un instrumento en base al cual pueda
negociarse con terceros paises, por otro lado resulta imperante que el Consejo de Politica
Fiscal realice una revision exhaustiva de las politicas referentes a los convenios para evitar
la doble tributacién tomando en cuenta estas situaciones, con la finalidad de sustituir la
decisién por un conjunto de normas Yy parametros mas acordes con la realidad fiscal

internacional actual. (p. 71)

34
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Capitulo Il. EI Modelo Convenio de la Organizacion para la

Cooperacion y Desarrollo Economico

Por Gltimo se encuentra la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico - OCDE,
la cual tiene como antecedente histérico la Organizacion Europea para la Cooperacion
Econdmica que existié entre los afios 1948 y 1960, la cual tenia como objetivo la puesta en
marcha del plan Marshall que tenia como finalidad la recuperacion conjunta, esto se
materializaria buscando las maneras de facilitar el comercio, ayudar concediendo créditos y
fomentar la liberalizacion del capital, posteriormente naceria la OCDE en 1960 (OCDE, 2011).
Pero con el tiempo esta organizacion ha expandido sus objetivos. En la actualidad la OCDE se
enfoca en prestar especial ayuda a sus paises miembros como también no miembros para que
estos tengan la posibilidad de crear métodos para hacer frente al desarrollo tanto econdémico
como social y a hacer frente a los retos con los que se puedan encontrar en un marco de

economia globalizada (OCDE, 2011).

Asi mismo tiene otros objetivos principales como la contribucion a una sana expansion
econdmica tanto de los Estados miembros como también de los Estados no miembros y que se
encuentren en vias de desarrollo. Favorecer la expansion del comercio mundial, favorecer la
expansion de la economia y el empleo y el progreso de los niveles de vida. En busca de estos
objetivos la OCDE ha realizado un modelo de convenio para la doble imposicion juridica, el cual

se tratara con mayor profundidad mas adelante (OCDE, 2010).

Uno de los problemas que han surgido como ya se ha hablado en el capitulo anterior, es el

fendbmeno de la doble imposicidn tributaria, la cual genera efectos negativos tanto para los
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Estados como para los contribuyentes, es éste uno de los problemas a los que la OCDE busca
hacerle frente y evitar o por lo menos minimizar dichos efectos. Para este fin la OCDE ha creado

el Modelo convenio para evitar la doble tributacion.

El modelo de convenio para evitar la doble imposicién tributaria de la OCDE es un
instrumento juridico de caracter internacional que busca la eliminacion del obstaculo que
significa la doble imposicién tributaria para contribuir a la efectiva expansion de las relaciones
econdmicas surgidas entre los paises, ofreciendo los medios idéneos para resolver, sobre una
base uniforme, los problemas que surgen con mayor frecuencia en el campo de la ya mencionada

doble imposicion (OCDE, 2010).

Esta organizacion internacional busca que sus paises miembros y no miembros apliquen las
disposiciones de su modelo de convenio, el cual se somete a revisiones periodicas pues es sabido
que el mundo se encuentra en un contexto de economias dinamicas y es necesario que el modelo
se adapte a los nuevos cambios que surgen, a las nuevas formas en que se realizan las
operaciones transfronterizas e incluso a los nuevos métodos con los que se busca la elusién o la
evasion fiscal, por esto al convenio se le ha denominado ‘“dinamico” al estar sujeto a

modificaciones y actualizaciones de acuerdo al desarrollo economico y social (OCDE, 2010).

La OCDE tiene como mision promover politicas que mejoren el bienestar tanto economico
como social de la poblacién mundial, es decir, su mision no se encuentra enfocada hacia
solamente una parte de la poblacion mundial o a la poblacion de determinados Estados, sino que
su enfoque es generalizado y busca desarrollo y bienestar en todos los sectores que componen la

poblacion mundial, tanto en los paises miembros como en los no miembros.
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En la basqueda por el bienestar y por mejores condiciones para la poblacion es necesario
atacar uno de los problemas que pueden causar perjuicios tanto en los Estados, en la sociedad
como en las personas naturales y juridicas que fungen como contribuyentes, este problema es la
doble imposicion tributaria, ya que genera en los contribuyentes una sobrecarga tributaria, de esa
misma forma otro de los problemas generados por ésta doble carga, es la disminucion de la
inversion extranjera, puesto que los inversores no encontraran atractiva una inversion que éste

sujeta a doble gravamen, o la aplicacion de politicas restrictivas.

La OCDE ha querido establecer un modelo de convenio que permita a los Estados negociar de
tal manera que exista una coordinacion fiscal entre todos los Estados que se contraten, existiendo
esta coordinacion internacional por parte de los Estados, el problema de la doble imposicion
tendra una solucion que busque beneficios para ambas partes contratantes, lo que se traducira
posteriormente en un plus para el desarrollo economico y social del Estado, puesto que la
inversion extranjera va a crecer permitiendo asi un fortalecimiento economico. (Salassa Boix,

2012)

Para la materializacion de los objetivos de la organizacion, el modelo ha determinado repartir
la soberania tributaria de los Estados para asi poder precisar a qué Estado le corresponderia la
competencia de gravar el patrimonio o la renta de un contribuyente, en otras palabras, se
determina cudles son las rentas a las que tiene derecho de gravar el Estado de la fuente y cuéles
son las que tendra derecho el Estado de residencia o la division de porcentajes de una renta a la

que tienen derecho ambos Estados.

Sin embargo, el modelo de la OCDE no genera todos los beneficios que se han buscado con

su implementacion, o por lo menos no a todos los Estados les conviene esta. Este modelo se ha
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caracterizado por beneficiar en mayor medida a los paises desarrollados, aquellos que cuentan
con economias idéneas y fuertes y que con la implementacion del modelo van a beneficiarse
mas, diferente es la posicion de los paises en vias de desarrollo, que por lo mismo no tienen
economias fuertes sino que se caracterizan por tener economias débiles, por esto la
implementacion del modelo significa la pérdida de ciertas ingresos fiscales, pues el modelo de la
OCDE se caracteriza por determinar en el reparto que la mayoria de categorias de renta y
patrimonio son gravadas por parte del Estado de residencia, siendo el Estado de la fuente el que

renuncie a mayor soberania tributaria.

2.1 Los elementos del convenio modelo

El modelo de la OCDE esté divido de acuerdo a las disposiciones que en él se encuentran. En su
primer capitulo precisa en los articulos 1 y 2 el &mbito de aplicacion del modelo, asi mismo
también da ciertas definiciones las cuales serian objeto del modelo en los articulos 3,4 y 5. En el
tercer y cuarto capitulo desde el articulo 6 hasta el articulo 22 determina el reparto de cada
categoria de renta y patrimonio objeto del convenio entre el Estado de la fuente y el Estado de
residencia. En el quinto capitulo en los articulos 23A y 23B fija cuales son los métodos que

aplica el modelo y en qué consisten.

A partir del capitulo sexto se encontraran las disposiciones especiales, las cuales establecen el
principio de no discriminacién el cual dispone que aquellos nacionales de un Estado no son
sometidos en el otro Estado contratante a ninguin impuesto u obligacidn relativa al mismo que no
se exijan 0 que sean de alguna manera mas gravosos que aquellos a los que ya se encuentran

sometidos los nacionales que se encuentren en igualdad de condiciones.
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El modelo en el articulo 25 puntualiza el procedimiento amistoso al cual se tiene acceso
cuando se considere que las medidas adoptadas por uno o ambos de los Estados contratantes
impliquen o puedan llegar a implicar una imposicion que se encuentre en oposicion al Convenio

modelo, asi mismo sefiala cudles seran los parametros para el acceso a este.

Posteriormente, en el articulo 26, el modelo concreta los parametros para el intercambio de
informacidn entre los Estados contratantes, informacion relativa a la elusion y evasién fiscal la
cual debe ser previsiblemente pertinente para la aplicacién de las disposiciones concernientes al
convenio. Ademas de esto limita la divulgacion de la informacion que ha sido entregada por

parte de un Estado a otro y establece en qué casos esta informacion sera desvelada y a quienes.

En el articulo 27 se encuentran las disposiciones relativas a la asistencia en la recaudacion de
impuestos para lo cual se ha precisado que los Estados se prestaran asistencia mutua en la
recaudacion de sus creditos tributarios, es decir, en la recaudacion de todo importe debido en
concepto de impuestos de cualquier clase y naturaleza que los Estados estén en la potestad de

exigir, siempre y cuando no sea contrario a lo que se ha dispuesto dentro del convenio modelo.

Consecutivamente, en el articulo 28 se halla la regulacién concerniente a los miembros de
misiones diplomaticas y consulares, para los cuales el modelo determina que no son afectados en
los privilegios fiscales que por su condicidn hayan adquirido toda vez que estos cuentan con los

mencionados beneficios por la calidad que ostentan.

Finaliza el capitulo con el articulo 29 referente a las disposiciones especiales con lo relativo a
la extension territorial. En éste acépite se limita la implementacion del convenio modelo a

cualquier Estado que asuma las relaciones internacionales que tengan dentro de su legislacion
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interna impuestos de naturaleza analoga con los Estados, con los que se pretenderia llegar a la
negociacion de un convenio para eliminar la doble imposicion juridica. Fija también el momento

en que la extension tendra efecto y menciona el tema de la denuncia.

En las Disposiciones finales el convenio explicita lo relativo a la entrada en vigor del
convenio y sobre el proceso de denuncia. Respecto a la entrada en vigor determina que el
convenio debe ser ratificado y los instrumentos de ratificacion son intercambiados lo antes
posible. Sobre la denuncia sefialé que el convenio permanece vigente hasta el momento en que
uno de los Estados contratantes lo denuncie, caso en el cual el Estado debe comunicar la
denuncia por via diplomatica con al menos seis meses de antelacion de cualquier afio civil

(OCDE, 2010).

2.2 Interpretacion del modelo de la OCDE

Es la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados del 23 de mayo de 1969, el
instrumento que se aplica a los tratados. Por lo cual, en lo referente ““a la ratificacion, aceptacion,
aprobacion y adhesién, segun el caso, el acto internacional asi denominado por el cual el Estado
hace constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado (...)”

(Organizacién de Naciones Unidas, 1969, art. 2)

Siendo por su naturaleza el modelo de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos un convenio internacional, esta sujeto a que su interpretacion se realice de acuerdo a
los parametros establecidos por la convencion de Viena, es decir, se adhiere al articulo 31 de la
convencion que establece que los convenios deben interpretarse de buena fe teniendo en cuenta

su objeto y su fin.



41
EL ROMPIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL - MODELO OCDE

En los articulos siguientes, los cuales también deben tenerse en cuenta para la interpretacion
del convenio se determina que se acude a los criterios de interpretacion complementarios para
determinar el sentido de sus disposiciones cuando esté no sea claro o genere ambigiedad o

cuando de su aplicacion se dé un resultado irrazonable.

Sobre los criterios de interpretacién Ocampo (2000) dice que:

Hay que tener presente que el contexto del tratado incluye el texto, el preAmbulo y los
anexos. Prevalece en derecho de los tratados el método textual complementado con el
teleologico o funcional, y ello indica que se otorga valor primordial al texto del tratado y al
objeto y fin de este en su conjunto. El tratado debe ser interpretado de buena fe, teniendo

en cuenta el sentido corriente de sus términos, el contexto y considerando su objeto y fin.

(p. 43)

Igualmente la convencion en el articulo 33 sefiala lo concerniente a aquellos tratados que han
sido autenticados por dos o mas idiomas para lo cual dispone que el texto hace igualmente fe en
cada idioma, a menos que se establezca en el tratado lo contrario. También preceptia que una
version del tratado en idioma distinto de aquel en el que ha sido autenticado el texto sea
considerado como texto auténtico Unicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo

convienen.

Finalmente, la convencidn dispone que se presuma que los términos del tratado tienen en cada
texto auténtico igual sentido. Pero cuando se encuentren diferencias de sentido en la
comparacién de los textos auténticos que no se puedan resolver con las disposiciones del
convenio de Viena, se adoptara el sentido que mejor concilie con los textos teniendo en cuenta el

objeto y el fin del tratado.
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2.3 Impuestos objeto del convenio modelo para la doble imposicion

El modelo de la OCDE en su segundo articulo ha establecido que los impuestos objeto del
convenio para le eliminacién de la doble tributacion son el impuesto al patrimonio y el impuesto
a la renta, es decir, seran estas dos las categorias de impuestos que son susceptibles de
negociacion y sobre los cuales versa la cesion de soberania tributaria de los Estados

Contratantes. El impuesto al patrimonio: es definido por la DIAN cémo:

Impuesto a cargo de las personas juridicas, naturales y Sociedades de Hecho,
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta por los afios gravables 2007, 2008,
2009 y 2010. Para efectos de este gravamen, el concepto de riqueza es equivalente al total
del patrimonio liquido del obligado. La tarifa del impuesto es de 1.2 % por cada afio

(DIAN, 2007)

Y el impuesto a la renta lo define asi:

El impuesto sobre la renta y complementarios es un solo tributo y comprende el impuesto
de renta, ganancias ocasionales. Aplica a las personas juridicas, naturales y las asimiladas
a unas y otras. Grava todos los ingresos realizados en el afio, que puedan producir un
incremento (neto) en el patrimonio en el momento de su percepcion y que no hayan sido

expresamente exceptuados. (DIAN, 2007)

Al respecto el articulo 7 del Decreto 4583 de diciembre 27 de 2006 establece que “Estan
obligados a presentar declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios por el afio

gravable, todos los contribuyentes sometidos a dicho impuesto”
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Parégrafo. Son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios las cajas de
compensacion familiar y los fondos de empleados, con respecto a los ingresos generados
en actividades industriales, comerciales y en actividades financieras distintas a la inversion
de su patrimonio, diferentes a las relacionadas con salud, educacién, recreacion y

desarrollo social. (Decreto 4583 de 2006)

La OCDE determina en el modelo que se consideran impuestos a la renta y el patrimonio
aquellos que gravan total o parcialmente los mismos y que en éstos se incluiran las ganancias que
se obtengan de negocios, tales como la enajenacién de un bien de la propiedad mobiliaria o
inmobiliaria, sobre los salarios objeto de un contrato laboral otorgado por una empresa y los
impuestos sobre las plusvalias. Es importante tener en cuenta que aunque se establezcan nuevos
impuestos con posterioridad a la firma del convenio estos continuaran siendo objeto del mismo
siempre que tenga una naturaleza analoga o idéntica a los impuestos ya mencionados. El nuevo
impuesto se adherird al impuesto objeto del convenio o lo sustituird por completo, esto con la
obligacién por parte de los Estados de informar al otro Estado contratante de la modificacion que

se ha realizado a nivel interno pero que puede afectar el convenio (OCDE, 2010).

2.4 Limites del reparto de la soberania tributaria en el modelo OCDE

Para la eliminacion de la doble imposicidn tributaria el modelo de la OCDE ha fijado dos reglas.
La primera se encuentra en las disposiciones del articulo 6 al 21 que sefiala los pardmetros de
derechos de imposicién sobre las categorias de la renta. Asi mismo en el articulo 22 ha

determinado el derecho de imposicion respecto las diferentes categorias del patrimonio.
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El modelo limita un derecho exclusivo de imposicion a uno de los Estados contratantes para
determinados elementos del patrimonio y de la renta, en ese caso, el otro Estado contratante
renuncia de manera absoluta al derecho de gravar dichas rentas. Pero existen otros elementos del
patrimonio y la renta que no estan cobijados bajo éste derecho exclusivo de imposicion, en éste
caso ambos Estado contratantes tienen derecho de imposicion aunque para estos se establece un
limite al impuesto exigible por parte del Estado de la fuente. Pero si bien es cierto que las
disposiciones confieren un derecho de imposicion al Estado de la fuente ya sea limitado o
ilimitado, el Estado de residencia debe conceder una desgravacion de los impuestos para que asi
sea posible la eliminacion de la doble imposicion segun lo dispuesto en los articulos 23A y 23B

(OCDE, 2010).

Cuadro 1. Limites a la soberania tributaria

Categorias de renta y patrimonio | = Rentas de la propiedad inmobiliaria situada en
gue pueden gravarse sin limitacion dicho Estado (incluyendo las rentas de
en el Estado de la fuente. explotaciones agricolas y forestales), ganancias
de capital derivadas de la enajenacion de dicha
propiedad y patrimonio que representa (articulo 6 y
apartado 1 de los articulos 13 y 22)
= Beneficios de los establecimientos permanentes
situados en dicho Estado, ganancias de capital
derivadas de la enajenacion de un establecimiento
permanente y patrimonio representado por la
propiedad mobiliaria que forme parte del activo de
dicho establecimiento permanente (articulo 7,y
apartado 2 de los articulos 13 y 22); se hace una
excepcion, sin embargo, si el establecimiento

permanente se dedica al transporte maritimo
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internacional, el transporte por aguas interiores o el
transporte aéreo internacional (véase el parrafo 23
siguiente)

Rentas de las actividades de artistas y
deportistas  realizadas en dicho  Estado,
independientemente de que tales rentas se
atribuyan al artista o deportista o a otra
persona (articulo 17)

Remuneraciones en calidad de consejero
pagadas por una sociedad residente en dicho
Estado (articulo 16);

Remuneraciones por razén de un trabajo
dependiente en el sector privado realizado en dicho
Estado, salvo cuando el empleado permanezca alli
durante un periodo que no exceda de ciento
ochenta y tres dias en cualquier periodo de
doce meses que comience o termine en el
periodo impositivo relevante y se cumplan
ciertas condiciones; y remuneraciones de un
trabajo dependiente a bordo de un buque o
aeronave explotado en el tréafico internacional, o a
bordo de una embarcacion, si la sede de direccion
efectiva de la empresa esté situada en dicho Estado
(articulo 15);

Remuneraciones y pensiones pagadas por razon
de un trabajo dependiente en el sector publico,

bajo ciertas condiciones (articulo 19)

Categorias de renta y patrimonio
que pueden someterse a
imposicion de manera limitada en

el Estado de la fuente.

Dividendos: siempre que la participacion que
genera los dividendos no esté efectivamente
vinculada a un establecimiento permanente o0 a

una base fija situados en el Estado de la fuente,
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ese Estado debe limitar su gravamen al 5 por 100
del importe bruto de los dividendos cuando el
beneficiario efectivo sea una sociedad que posea
directamente al menos el 25 por 100 del capital de
la sociedad que paga los dividendos, y al 15 por
100 de su importe bruto en otros casos (articulo
10)

Intereses: en las mismas condiciones que para los
dividendos, el Estado de la fuente debe limitar su
gravamen al 10% del importe bruto delos intereses,
salvo en el caso de intereses que excedan del

importe normal (articulo 11).

Categorias de renta y patrimonio
que no pueden someterse a
imposicion en el Estado de la

fuente

Las regalias (articulo 12)

Las ganancias derivadas de la enajenacion de
acciones y otros valores mobiliarios (apartado
5 del articulo 13)

Las pensiones del sector privado (articulo18)

Las cantidades percibidas por un estudiante para
sus estudios o capacitacion (articulo 20)

El patrimonio representado por acciones u otros
valores mobiliarios (apartado 4 del articulo 22)

Los beneficios empresariales no imputables a un
establecimiento permanente en el Estado de la
fuente s6lo pueden someterse a imposicion en el

Estado de residencia (apartado 1 del articulo 7).

Fuente: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico - OCDE, 2010
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2.5 Impactos en la aplicacion del modelo de convenio OCDE

Primero se habla del impacto positivo, pues es bien sabido que el fenémeno de la doble
imposicion tributaria causa tanto en el contribuyente como en la misma economia del Estado
ciertos perjuicios. Para el contribuyente porque se ve sometido a una doble carga econémica que
afecta de manera negativa las ganancias y para el Estado porque esta carga impositiva genera en
los inversores un desincentivo econdémico lo que su vez repercute en una disminucion de la

inversion extranjera.

Es positivo para los inversores contribuyentes que al contar con la aplicacion de los convenios
de doble imposicion tributaria solamente tienen la obligacion de pagar una vez el impuesto que
corresponde (ya sea de renta o de patrimonio) y sélo tiene la obligacion de pagarlo en uno de los
Estados contratantes o tiene la opcion de la deduccidén por impuesto pagado de acuerdo al

método de exencion que se le aplique.

Otro impacto positivo recae sobre la inversion extranjera la cual es de vital importancia para
la obtencion de financiacion externa, por lo que si los inversores extranjeros encuentran
perjuicios en sus ganancias como los que genera la doble imposicion no tendran justificacion
para dicha inversion y el pais vera un freno en su crecimiento econémico y se causaran otros

perjuicios, en palabras de Garavito, Iregui y Ramirez (2012):

La inversion extrajera es determinante por los efectos que ésta pueda tener sobre la balanza
de pagos, el crecimiento econdémico de largo plazo y la productividad de un pais. También
contribuye a aumentar la transferencia de tecnologia, la formacion de capital, la

competitividad y la calificacion de mano de obra, como también para reducir los costos de
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las empresas, efectos que se ven perjudicados por la doble imposicién juridica. (Garavito,

Iregui y Ramirez, 2012, p.2)

Para Vallejo y Gutiérrez (2002) también se generan como ventajas el financiamiento de la
expansion de la planta productiva del pais por lo cual se da un aumento en la produccion
nacional. A su vez se genera un aumento de la tasa de empleabilidad tanto directa como
indirectamente, menciona también el aumento de la transferencia en tecnologia y de la suma de
todas estas ventajas también se dan unas condiciones macroeconémicas mas atractivas lo que va

repercutir en que haya nueva inversion.

Vallejo y Gutiérrez (2002) hacen referencia a unas ventajas de orden tecnico fiscal: al
respecto mencionan que los convenios de doble imposicion juridica ayudan a solucionar
problemas técnicos derivados de las fricciones entre las legislaciones internas de los Estados
contratantes, estas posibilidades técnicas son la solucion a problemas practicos de coordinacion
interna, por lo cual permite delimitar de manera clara el marco de colaboracion entre las dos
administraciones tributarias de los Estados contratantes puesto que establece quiénes son las
personas Y cuales son los impuestos los cuales son alcanzables por las medidas de coordinacion.
También determinan como ventaja la solucion a los problemas que se puedan derivar por las
diferencias de concepcion o definicion de los sujetos que son susceptibles de gravamen, pues los
convenios permiten conciliar las definiciones de lo que entiende cada legislacion interna por
conceptos como sociedad, persona, residente, Estado residencia, Estado de la fuente, entre otros.
Igualmente por la calificacion que cada legislacion interna le da a sus rentas, el convenio permite
que los Estados acuerden gué entienden por cada tipo de renta y asi coordinar en la negociacion

del convenio la adopcion de las medidas que evitaran la doble imposicion.
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También manifiestan la posibilidad de mejorar la aplicacion de aspectos fiscales tales como
los ajustes por precios de transferencia, puesto que el articulo 9 del modelo convenio de la
OCDE hace mencion de las operaciones entre empresas vinculadas estableciendo la posibilidad
de realizar ajustes bilaterales. Vallejo y Gutiérrez (2002) definen éste ajuste bilateral como “un
ajuste secundario que siga al realizado en el pais que aplique su normativa interna sobre
operaciones vinculadas. (...)” (p.53). De no existir el convenio no habria ningin mecanismo
juridico en base al cual exigir o solicitar ese ajuste secundario que compense la mayor carga

impositiva que la aplicacion de la normativa interna supone.

Pero también hay Impacto negativo, el inconveniente que genera mas impacto a consecuencia
de la aplicacion de tratados para la doble imposicion tributaria es la pérdida de ingresos fiscales
para los Estados contratantes, ingresos de vital importancia para el cumplimiento de los fines del
Estado, especificamente en Colombia que se ha definido en la Constitucion Politica de 1991
como un Estado Social del Derecho, el cual tiene en sus obligaciones el cumplimiento de ciertos

fines para los cuales es necesario invertir los ingresos fiscales.

Es bien sabido que Colombia es una nacion en su mayoria importadora y para estos efectos se
aplica el criterio de conexidn de la fuente para que los inversores extranjeros cancelen tributos de
las rentas que se han generado dentro de los limites territoriales y asi obtener un alto porcentaje
de ingresos fiscales los cuales son destinados al cumplimiento de los fines del Estado social de
Derecho, por esto es de mayor conveniencia por parte del Estado Colombiano que se determine

como criterio el de la fuente.

En aplicacién de las disposiciones contenidas en el modelo de convenio OCDE el Estado

Colombiano renuncia a la soberania tributaria de ciertas categorias de renta y patrimonio, es
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decir, en algunos casos Colombia cede la totalidad de algunos tributos y en otros casos s6lo tiene
derecho a percibir un porcentaje de dichos impuestos, lo que se traduce en una menor

recaudacion de ingresos fiscales, lo cual repercute en otros aspectos del pais.

Otro impacto negativo es el rompimiento de principios presupuestales que se encuentran
dentro de nuestra legislacion interna al realiza la aplicacion de éste convenio, como por ejemplo
el rompimiento del principio de sostenibilidad fiscal. Tema que se abordara con mayor

profundidad en el capitulo posterior.

2.6 Andlisis de reparto del modelo ONU sobre la doble tributacion

La organizacion de las Naciones Unidas al igual que la OCDE también ha emitido un modelo de
convenio para la eliminacion de la doble imposicion juridica, esto en pro del desarrollo
economico de los Estados. Si bien es cierto que la ONU ha tomado muchos de los elementos del
modelo OCDE para su modelo y en algunos casos replica algunos de sus articulos, otros los ha
determinado de manera diferente y también ha hecho modificaciones sobre el reparto de la

soberania tributaria de los Estados.

Cuadro 2. Reparto en el modelo ONU de soberania tributaria entre los Estados Contratantes

Ingresos provenientes de bienes | El articulo 6 del modelo ha determinado que sera el Estado

inmuebles de la fuente el facultado para cobrar éste impuesto.

Beneficios de las empresas El modelo en su articulo 7 determina en principio que el
Estado facultado para cobrar los impuestos por beneficios
empresariales serd el de Residencia, pero cuando la

empresa adquiera beneficios provenientes de operaciones
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que realice en otro Estado, caso en el cual el impuesto se

cancelara en ese Estado, es decir, el de la fuente.

Navegacion maritima, interior y

aérea

Al articulo 8 del modelo ha determinado dos variantes
respecto a éstas categorias.

Variante A: Determina que los beneficios seran gravados
por el Estado de Residencia.

Variante B: Determina que los beneficios obtenidos de
tréfico internacional serdn sometidos a gravamen en el
Estado de residencia a menos que las actividades en el otro
Estado no sean solamente ocasionales, caso en el cual el
Estado de la fuente también tendré la facultad de gravar.
Los beneficios obtenidos de la explotacion por aguas

interiores seran gravados por el Estado de Residencia.

Empresas asociadas

El articulo 9 del modelo determina que siempre que una
empresa de un Estado contratante o las mismas personas
participen en la direccion, control o capital de una empresa
del otro Estado contratante y que establezcan en sus
relaciones comerciales y financieras condiciones diferentes
a las que tendrian en caso de ser empresas independientes y
obtengan beneficios en virtud de estas condiciones seran

gravados en el Estado de la Fuente.

Dividendos

El articulo 10 del modelo determina que ésta categoria

puede someterse a imposicidn en el Estado de residencia.




52

EL ROMPIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL - MODELO OCDE

Sin embargo establece que también puede ser sometida a
imposicion en el Estado de residencia de la sociedad que
pague los dividendos, es decir, el Estado de la fuente.

Empero si el beneficiario de los dividendos es residente del
otro Estado contratante el impuesto exigido estara sujeto a

limitacién en su porcentaje.

Intereses

El articulo 11 determina que estaran sujetos a imposicion
en el Estado de Residencia.

Sin embargo también pueden someterse a imposicion en el
Estado de la fuente.

Empero si el beneficiario de estos es residente del otro
Estado contratante el impuesto estard limitado a un
porcentaje que se determinara por los Estados en las

negociaciones bilaterales.

Céanones o regalias

El articulo 12 determina que esta categoria puede ser
sometida a imposicion en el Estado de residencia.

Empero pueden ser también gravadas en el Estado de la
fuente cuando el beneficiario de ésta sea residente del otro
Estado contratante, caso en el cual se limita el porcentaje

de la imposicion.

Ganancias de Capital

El articulo 13 determina que:
1. Las ganancias obtenidas por un residente de la

enajenacion de bienes inmuebles s6lo pueden ser
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sometidas a imposicion en el Estado de la fuente.

2. Las ganancias procedentes de la enajenacion de bienes
inmuebles que sean parte de activos de un
establecimiento  permanente  estaran  sujetas a

imposicion en el Estado de la fuente.

3. Las ganancias provenientes de bugues o aeronaves

dedicas a la navegacion por aguas internacionales o
interiores estaran sujetas a imposicion en el Estado de

residencia.

4. Las ganancias obtenidas de la enajenacion de acciones

de capital de una sociedad o de la participacion de una
sociedad colectiva, fideicomiso o sucesion se gravan en

el Estado de la fuente.

Servicios personales por cuenta

propia

El articulo 14 del modelo determina que los servicios
personales de un residente de un Estado solo pueden ser
gravados por el Estado de residencia, a excepcion de:

1. Sienel otro Estado contratante tiene un centro fijo para
el desempefio de actividades y los beneficios que
obtenga de dicho centro fijo seran sujetos a imposicion
por el Estado de la fuente.

2. Si la estancia en el Estado de la fuente suma o exceda
un total de ciento ochenta y tres (183) dias en un

periodo de doce (12) meses del periodo del afio fiscal.
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Servicios personales por cuenta

ajena

1. Los sueldos salarios y remuneraciones obtenidos por un

residente en razén de un empleo s6lo pueden gravarse
en el Estado de residencia, a menos que ejerza su
actividad laboral en el otro Estado contratante, caso en
el cual también puede ser gravado por el Estado de la
fuente en caso de que el empleado no permanezca en su
Estado de residencia méas de ciento ochenta y tres (183)
dias en el periodo de doce (12) meses del afio fiscal o,
cuando las remuneraciones son pagadas por una
persona del Estado de la fuente o, cuando las
remuneraciones no se soportan por un establecimiento
permanente o centro fijo que el empleador tenga en el

Estado de la fuente.

Remuneraciones de los
miembros de las juntas
directivas y directivos de alto

nivel

Los honorarios que reciban miembros de la junta
directiva residente de un Estado contratante en calidad
de miembro de la junta directiva de una sociedad
residente del otro Estado contratante, sélo pueden ser
gravados en el Estado de la fuente.

Los sueldos, salarios y remuneraciones percibidos por
un residente de un Estado contratante en calidad de un
alto cargo directivo de una sociedad residente en otro
Estado contratante solo pueden ser gravados en el

Estado de la fuente.
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Profesionales del espectaculo y

artistas

1. Los beneficios, salarios y remuneraciones seran sujetos
a imposicion en el Estado de la fuente.

2. Cuando los ingresos no los perciba el propio
profesional o artista sino un tercero, estos ingresos
podran someterse a imposicion en el Estado de la

fuente.

Pensiones y pagos por seguros

sociales

El articulo 18 del modelo determina dos variantes para ésta
categoria.

Variante A: Seran sometidos a imposicion las pensiones e
ingresos percibos en virtud del sistema de seguridad social
por un Residente en el Estado de residencia.

Variante B: Las pensiones y otras remuneraciones analogas
pueden ser sometidas a imposicion en el Estado de la
fuente si el pago se hace por un residente de ese Estado o

por un establecimiento permanente situado en él.

Servicios oficiales

1. Los sueldos, salarios o remuneraciones percibidos
pagados a una persona fisica por prestacion de servicios
a un Estado sdlo pueden ser gravados por ese mismo
Estado, es decir, el de la fuente.
Solo seran gravables por el otro Estado cuando la
persona sea nacional de éste o cuando no se haya
convertido en residente con el Gnico fin de prestar esos

servicios.
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Estudiantes

Las remuneraciones que reciba un estudiante que no
provengan del Estado contratante en el cual se encuentra
solamente realizando sus estudios, no seran gravadas por

éste.

Otros ingresos

1. Los elementos de un residente de uno de los Estados
contratantes que no se encuentren mencionados en el
convenio sOlo serdn gravables en el Estado de
residencia.

2. Sin embargo los beneficios que no se mencionen en el
modelo que obtenga un residente de un Estado
contratante del otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente o un centro fijo pueden ser

gravados en ese Estado, es decir, el de la fuente.

Tributacion de capital

1. El capital representado por bienes inmuebles propiedad
de un residente de un Estado contratante pero situado
en el otro Estado contratante, se gravara en el otro

Estado, es decir, el de la fuente.

Fuente: Organizacion de Naciones Unidas, 2011

El modelo de la ONU establece un reparto de la soberania tributaria en el cual categorias

como los beneficios empresariales, los beneficios obtenidos de la navegacién maritima interior y

aérea (variante A), dividendos, intereses canones o regalias, ganancias obtenidas por buques o
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aeronaves dedicas a la navegacion por aguas internacionales o interiores, los beneficios
obtenidos por servicios personales por cuenta propia, servicios personales por cuenta ajena, las
pensiones y pagos por seguridad social (variante A), beneficios obtenidos en virtud de servicios

oficiales y otros ingresos, son objeto de imposicion tributaria por el Estado de residencia.

El Estado de la fuente puede gravar categorias de renta y patrimonio tales como los beneficios
obtenidos de la enajenacion de bienes inmuebles, los beneficios empresariales, los ingresos
obtenidos de la navegacion maritima, interior o area (Variante B), beneficios de las empresas
asociadas, dividendos (limitado), intereses (limitado) canones o regalias (limitado) beneficios
obtenidos de la enajenacion de bienes inmuebles, de la enajenacion de bienes inmuebles que sean
parte de activos de un establecimiento permanente y las ganancias obtenidas de la enajenacion de
acciones de capital de una sociedad o de la participacion de una sociedad colectiva, fideicomiso
0 sucesion, los servicios profesionales por cuenta propia (si cumple con lo establecido por el
convenio), los servicios profesionales por cuenta ajena, las remuneraciones de miembros de la
junta directiva, los beneficios obtenidos por profesionales del espectaculo y artistas, las
pensiones y pagos del sistema de seguridad social (variante B), los beneficios obtenidos por

servicios oficiales y la tributacion de capital.

2.7 Comparacion entre el modelo OCDE y modelo ONU

De acuerdo al analisis realizado tanto del modelo de la OCDE como del modelo de la ONU, se
ve cOmo aungue en el caso de algunas categorias de renta y patrimonio el modelo de la ONU ha
replicado criterios del modelo de la OCDE, en los demas casos que son la mayoria ha tomado

elementos del mismo, modificando el reparto de soberania tributaria.
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En el modelo de la OCDE como ya se ha mencionado, se le atribuye la soberania en la
mayoria categorias de renta y patrimonio al Estado de residencia que en la practica son por lo
general paises desarrollados que invierten en los paises en vias de desarrollo y que al tener el
beneficio de la eliminacidon de la doble imposicion juridica se ven incentivados a realizar la
inversion. Pero el modelo de la OCDE es un modelo inequitativo que al aplicar sus disposiciones
permite que sea el Estado de la fuente el que ceda en su mayoria su soberania tributaria y el que

por ende obtiene menores beneficios fiscales.

La diferencia con el modelo de la ONU, es que este establece que la mayoria de categorias de
renta y patrimonio estan bajo la soberania tributaria del Estado de la fuente, es decir, que a la
larga los Estados que se ven mas beneficiados con la aplicacion de este modelo son los paises en
vias de desarrollo, pero también el hecho de que el Estado de residencia, que en la materialidad
son los paises desarrollados al ver que sus ingresos fiscales se ven disminuidos a causa de una

doble carga impositiva, se ven desincentivados a realizar inversion extranjera.

Es necesario para generar beneficios equitativos que los modelos determinen un reparto de la
soberania mas justo, es decir, que las categorias de renta y patrimonio que puede gravar el Estado
de residencia no sean tan desiguales a las categorias que puede gravar el Estado de la fuente, esto
en el caso de los dos modelos, pues como ya se mencion6 el modelo de la OCDE carga la
mayoria de beneficios fiscales al Estado de residencia y el modelo de la ONU carga la mayoria
de los beneficios fiscales al Estado de la fuente, por lo que en ambos casos existen desincentivos
por parte de los dos Estados pues son conscientes de los perjuicios economicos que pueden llegar
a causar con ocasion de la aplicacion de los mencionados modelos a las negociaciones para la

eliminacion de la doble imposicion tributaria.



59
EL ROMPIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL - MODELO OCDE

Sobre los modelos para la eliminacion de la doble imposicion tributaria Vallejo y Gutiérrez

(2002) indican:

Lo que los paises buscan cuando negocian un convenio es, junto a la seguridad de un
marco estable, el reparto de la soberania tributaria sobre las personas y rentas sobre las que
ambos pueden actuar. Esto se consigue definiendo, para cada tipo de renta, cuél va a ser la
soberania competente para gravarla o si esa potestad se va a compartir; en este Gltimo caso,
también se establecen los porcentajes correspondientes a cada uno. Légicamente, si los
convenios buscan eliminar la doble tributacion mediante un reparto pactado de la
posibilidad de gravamen, esto supondrd una merma en la recaudacion directa obtenida de

las rentas y personas sometidas al convenio. (p. 54)

La suscripcion de convenios para la eliminacion de la sobrecarga tributara siempre supone
una renuncia de soberania tributaria sobre los impuestos que son objeto del convenio por parte de
los Estados, sin embargo, es importante tener en cuenta las circunstancias econdmicas,
financieras y sociales de los Estados que los adoptan y aplicar los modelos o las medidas que

sean de mayor conveniencia con los intereses macroeconémicos, fiscales y financieros.
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Capitulo I11. El principio de sostenibilidad fiscal

El Acto Legislativo 03 de 2011 por medio del cual se establece el principio de sostenibilidad
fiscal y el cual reforma los articulos 334, 339 y 346 de la Constitucion Politica de Colombia,
hace referencia al principio de sostenibilidad fiscal como instrumento por medio del cual se
pretende alcanzar los objetivos del Estado Social de Derecho los cuales se encuentran en el
Articulo 2 de la Constitucion. Asi mismo, en los siguientes articulos menciona el principio de
sostenibilidad fiscal como criterio orientador de las ramas del poder publico y el marco sobre el
cual se determinara el Plan Nacional de Desarrollo. (Congreso de la Republica, Acto legislativo

03 de 2011)

Los mencionados articulos modificados por el Acto Legislativo 03 de 2011 quedarian asi:

Articulo 334: La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccidn, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el
plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacidn de un ambiente sano. Dicho marco de
sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva
los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera

prioritario.
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El Estado, de manera especial, intervendré para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También

para promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracion armonica. EI Procurador General de la
Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera
de las méximas corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de
Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes
sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan concreto
para su cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de la
misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningun

caso se afectara el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna
de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podréd invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar Los Derechos Fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion

efectiva

Articulo 339: Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y
un plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se
sefialaran los propdsitos y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la
accion estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica

econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones

61
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publicas contendrd los presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos
de inversion puablica nacional y la especificacion de los recursos financieros requeridos

para su ejecucién, dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal.

Las entidades territoriales elaboraran y adoptardn de manera concertada entre ellas y el
gobierno nacional, planes de desarrollo, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus
recursos y el desempefio adecuado de las funciones que les hayan sido asignadas por la
Constitucién y la ley. Los planes de las entidades territoriales estaran conformados por una

parte estratégica y un plan de inversiones de mediano y corto plazo.

Articulo 346: El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones, que sera presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada
legislatura. El presupuesto de rentas y ley de apropiaciones debera elaborarse, presentarse
y aprobarse dentro de un marco de sostenibilidad fiscal y corresponder al Plan Nacional de

Desarrollo.

Las entidades territoriales elaboraran y adoptaran de manera concertada entre ellas y el
gobierno nacional, planes de desarrollo, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus
recursos y el desempefio adecuado de las funciones que les hayan sido asignadas por la
Constitucién y la ley. Los planes de las entidades territoriales estaran conformados por una

parte estratégica y un plan de inversiones de mediano y corto plazo.

Este acto legislativo reforma los articulos de la Constitucion en busca de un instrumento, un
criterio orientador, un derecho y un principio que ayude a fortalecer la macroeconomia y el

crecimiento de los ingresos fiscales, los cuales posteriormente se destinaran al gasto publico, el
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cual cumple la funcion de satisfacer las necesidades del conglomerado social cumpliendo asi con

los objetivos del Estado Social de Derecho.

Asimismo, se cred el “incidente de impacto fiscal” del cual se le dio facultad al Procurador
General de la Nacion y a los Ministros para solicitarlo sobre las decisiones judiciales que puedan
tener impacto en las finanzas publicas y funge como un mecanismo para evitar que se vulnere el

principio de sostenibilidad fiscal.

La Corte Constitucional en Sentencia C-288 de 2012 define la sostenibilidad fiscal como

(...) la necesidad de un gobierno por conseguir recursos para cubrir el déficit fiscal; es
decir, en el cumplimiento de la restriccion intertemporal del gobierno, la cual requiere que
el valor presente de los flujos esperados del resultado primario sea igual al valor actual de

la deuda corriente. De este modo, la deuda en el largo plazo sera igual a cero.

Agregan que desde el punto de vista macroecondémico, la importancia de la SF radica en que:

Dicho andlisis puede determinar las medidas de politica econémica que el gobierno debe
asumir. En particular, evalla si, dada la capacidad de recaudacion de ingresos fiscales y la
estructura de financiamiento, la politica de gastos puede mantenerse en el largo plazo. (...)
Una politica fiscal insostenible, por ejemplo, conlleva a mayores tasas de interés y de

inflacion. (Corte Constitucional, sentencia C 288 de 2012)

Sobre el principio de SF Pértela (2012) lo define:

Cuando hablamos de Sostenibilidad Fiscal hacemos referencia al crecimiento y estabilidad
de las finanzas publicas de un Estado, la cual esta relacionada no solo con la dindmica

econdmica sino con las decisiones politicas que se toman en cuanto al manejo que toman,
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en cuanto al manejo de los recursos de las administraciones estatales. La sostenibilidad
fiscal en esencia conduce a que las finanzas del Estado sean viables y operables, es decir,
que el gasto publico no crezca por encima de los ingresos, y que este buen manejo de las
finanzas le evite al Estado endeudarse cada vez més, excediendo su capacidad de pago y
por el contrario puede manejar egresos, logrando paulatinamente los fines perseguidos en

nuestro caso, por el Estado Social y Democratico de Derecho. (p. 21)

Asi mismo, en la gaceta 451 de 2010 se argumenta que:

La sostenibilidad fiscal es importante para el progreso econdémico y social de un pais en la
medida en que el sector pablico busca gque, ante una determinada y limitada capacidad para
recaudar ingresos y para acceder a recursos de financiamiento, la politica de gasto pueda
mantenerse o0 sostenerse en el tiempo, de manera que en el mediano y en el largo plazo se
logren importantes objetivos pablicos, como la reduccion de la pobreza y la desigualdad y
la equidad intergeneracional, y un crecimiento econdémico estable. (Congreso de la

Republica de Colombia, Gaceta 451 de 210, p. 14)

El Estado ha elevado la sostenibilidad fiscal al rango de principio, de criterio orientador, esto
con el fin de obtener una mayor recaudacion fiscal y asi tener los recursos para poder dar
cumplimiento a los objetivos del Estado Social de Derecho, para garantizar obtencion integral de
los mencionados ingresos fiscales, no solamente para mantener el déficit fiscal en un bajo

porcentaje per se.

Para el cumplimiento del principio de sostenibilidad fiscal se cuenta con la regla fiscal, la cual
se encuentra en la ley 1473 de 2011 en el articulo 5, mencionando que: “el gasto estructural no

podra superar al ingreso estructural, en un monto que exceda la meta anual de balance estructural
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establecido” (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1473 de 2011). Es decir, los ingresos
anuales que tenga el Estado no deben ser inferiores al gasto publico, pues el objetivo es que a
largo plazo se pueda generar un ahorro. Sin embargo, generalmente la regla fiscal no se cumple
por lo que ha sido necesario determinar un porcentaje tope de gastos que sobrepasan el monto de
los ingresos, a saber, se acepta que en la mayoria de casos los gastos van a ser superiores a los
ingresos, lo que genera que haya déficit. Lo que busca el principio de sostenibilidad fiscal es que
éste déficit no sea mayor al 1,9% del PIB en el afio 2018 y que para el 2022 sea del 1.0% o

menos.

En concordancia con lo anterior el articulo 7 de la misma ley determina:

El presupuesto tendra en cuenta que el crecimiento del gasto debe ser acorde con la
evolucion de los ingresos de largo plazo a estructurales de la economia y debe ser una
herramienta de estabilizacion del ciclo economico, a través de una regla fiscal. (Congreso

de la Republica de Colombia, Ley 1473 de 2011)

3.1 Déficit fiscal

Si ocurre que el gasto publico tiene un porcentaje mas alto que los ingresos se esta yendo en
contra de la regla fiscal y a su vez también se estaria dando un rompimiento del principio de
sostenibilidad fiscal, lo que se traduce en que el Estado debe buscar y aplicar las medidas
necesarias para el cumplimiento cabal del principio y la regla fiscal y que como consecuencia de

esto el porcentaje del déficit disminuya y se cumpla con el mandato constitucional y legal.

Sobre el déficit fiscal Lozano y Aristizabal (2003) exponen que:
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Convencionalmente, el déficit en dinero efectivo se define como la diferencia entre el total
de los egresos gubernamentales (excluido el pago por amortizaciones de deuda publica) y
el total de sus ingresos (excluidos los ingresos por empréstitos). La brecha entre estas dos
variables nos refleja la necesidad de financiamiento publico que ha de cubrirse con nueva
deuda, con recursos provenientes de la banca central y/o con otras fuentes como la venta de

activos. (p. 5)

Si el déficit que se presenta tiene un porcentaje mayor al que se ha establecido en la ley como
el aceptable, se da el incumplimiento de la regla fiscal y en consecuencia el rompimiento del
principio de sostenibilidad fiscal. Ademas, el deficit genera ciertos perjuicios tanto para el
Estado per se, pues no tendra los recursos necesarios para el cumplimiento de sus fines, como
también para los ciudadanos, pues son los afectados por la imposibilidad que tiene el Estado de

cumplir con los objetivos que se han determinado en la Constitucion.

Es un hecho notorio que cuando el gobierno gasta demasiado, la demanda de bienes y
servicios aumenta y por ende hay un crecimiento inflacionario lo que finalmente afecta a todas
las personas que para obtener bienes y servicios deben pagar un mayor precio del que pagaban
antes y que no se ajusta a los ingresos que devengan, por lo que los mismos ingresos econémicos
personales con los que adquirian ciertos bienes y servicios no van a ser suficientes a futuro para

obtener esos mismos bienes y servicios.

Otro efecto negativo de un alto porcentaje del déficit es que el Estado para mitigar los
perjuicios consecuentes de este y solventar esa falta de ingresos hace aplicacion de politicas
fiscales restrictivas, toma medidas tales como una disminucién de los gastos, es decir, el

presupuesto es menor y por lo mismo puede tomar otras medidas como el aumento de los
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impuestos. Por lo que a todas luces se ve como los fines del Estado Social de Derecho son

sacrificados por la falta de recursos.
Al respecto Amezquita (2006) argumenta que:

Ante el déficit fiscal puede adoptarse una politica de ajuste disminuyendo el gasto o
aumentar los ingresos del Estado a través del incremento en los impuestos, del crecimiento
de sus rentas contractuales (negocios del Estado), del endeudamiento interno o externo o
de la emision de dinero. (p. 156)

Evitar todos éstos efectos negativos sobre las finanzas del Estado y sobre la economia
nacional es uno de los objetivos que se buscan al darle rango de principio a la sostenibilidad
fiscal, pues si no se buscan medidas que amortigien los ya mencionados efectos, el Estado no
puede tener los recursos necesarios para dar cumplimiento a sus fines y ademas se ven afectados
los intereses economicos, macroeconomicos Yy los derechos sociales de los coasociados.

Especificamente en el caso Colombiano cada afio el resultado del balance fiscal tiene un

resultado de déficit:

Balance Total del GNC (% PIB)
2001 2002 2003 004 2005 2006 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

* Incluye cuentas por pagar de la Cuenta Unica Nacional

Fuente: DGPM - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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Gréfica 1. Balance total del GNC (%PI1B)

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Gobierno Nacional Central, 2017

A pesar de que el resultado en los dltimos afios, antes del 2015 es positivo respecto a la
disminucién del déficit, en otros términos, a partir del afio 2010 se ha disminuido, sin embargo,
éste continua siendo un alto porcentaje y no consigue dar cumplimiento a la regla fiscal; es aln
un porcentaje negativo para las finanzas del Estado y por consiguiente para los fines sociales del
Estado Colombiano. Por esto el gobierno debe continuar tomando las medidas necesarias para
que la disminucién del porcentaje del déficit se siga materializando y cada afio sea un porcentaje
menor. Para el afio 2010 el déficit fue del 3,9 %, para el 2011 del 2,8%, para los afios 2012 y
2013 del 2,3%, para el 2014 del 2,4%, para el 2015 del 3,0% y finalmente para el afio 2016
aumento al 4% segun el Comité Consultivo de la regla fiscal del Ministerio de Hacienda en su
comunicado de prensa que argumento en la sesion del 24 de marzo del afio 2017, en el cual a su
vez se determind que el maximo permitido para el déficit sera del 3.6%, que aunque Sse espera se
cumpla, a todas luces representa el rompimiento de la regla fiscal y el principio de sostenibilidad
fiscal y en realidad este porcentaje podria ser mas alto al finalizar el periodo fiscal, pues esta es
tan solo una meta, un deber ser, pero las exigencias del presupuesto obligan a que éste

porcentaje sea mayor. (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2017)

Ademas del panorama fiscal que se tiene de los ultimos afios, Colombia se encuentra
actualmente en un contexto de postconflicto en la cual el Estado debera invertir un mayor
presupuesto para el cumplimiento de los objetivos del Estado, es decir, es probable que el déficit
para el afio 2018 sea un porcentaje mucho mas alto que contrarie el 1,9% que ha establecido

como objetivo la ley 1473 de 2011 para ese afio.
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El viernes 28 de julio del afio 2017, el actual Ministro de Hacienda, Mauricio Cardenas radicd
ante el Congreso de la Republica el proyecto de ley de Presupuesto General de la Nacion para la
vigencia Fiscal del afio 2018, el cual es por un valor de $235,6 billones el cual en busca de dar
cumplimiento a la regla fiscal sdlo tiene un aumento del 1% respecto del Presupuesto para la
vigencia fiscal del afio 2016, buscando asi que el déficit no supere el 3,1% como se argumenta en

el Boletin nimero 151 del Ministerio de Hacienda. (Cardenas, 2017)

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que por las condiciones en las que se encuentra el pais,
por la coyuntura que se vive actualmente y el contexto del hoy. El presupuesto que se demanda
para el gasto publico y para que se dé un cumplimiento cabal e integral de los fines del Estado
Social del Derecho es mayor al que se invierte anualmente, pues habra reinsercion en la

sociedad y esto hace que existan cambios y nuevas exigencias presupuestales.

En el boletin nimero 151 del Ministerio de Hacienda se dijo que:

El Jefe de la cartera de Hacienda manifesto que, del Presupuesto General de la Nacion para
2018 de los $235,6 billones, $38,6 billones (16,4%) corresponden a gastos de personal y
gastos generales, $108,5 billones (46%) a transferencias de ley, $2,2 billones (0,9%) a
operacion comercial, $51,9 billones (22,5%) al pago del servicio de la deuda y $34,3
billones (14,6%) a inversion. (Cardenas, 2017, p. 2)

Se determina que:

Las partidas presupuestales con mayor incidencia son: Para inversion en: Salud, educacion,
agua potable y propdsito general a través del SGP: $36,7 billones. Aseguramiento en salud:
$14,1 billones. Victimas, poblacion vulnerable y grupos étnicos: $1,9 billones. Otras

transferencias para: Pensiones: $41,1 billones, las cuales son obligaciones ineludibles para
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la Nacion. Otras transferencias para educacion (Universidades, FOMAG): $5,4 billones.

Cuotas a entidades y organismos: $2,1 billones. (Cérdenas, 2017, p. 2)

Se ha incluido $2,4 billones en el presupuesto para la vigencia fiscal del afio 2018 para
atender gastos relacionados con el postconflicto, que se agregan a los $1,8 billones que estan en
el presupuesto de la actual vigencia (Cardenas, 2017). Con éste presupuesto en palabras del
Ministro de Hacienda se han realizado reducciones claras de los gastos para que esté en
consonancia con la capacidad financiera y de ejecucién actual del Estado Colombiano, para que
también logren cumplirse los objetivos porcentuales de la regla fiscal y el principio de
sostenibilidad fiscal que a pesar de éstas medidas mencionadas no son suficientes para dar su

cabal cumplimiento. (Cardenas, 2017)

3.2 Fines del Estado Social de Derecho

Es una realidad que no se puede ignorar que el Gobierno Colombiano no ha podido cumplir
verdaderamente con los objetivos del Estado Social de Derecho, pues aunque la regla fiscal y el
principio de sostenibilidad fiscal son criterios y principios que buscan una reduccién porcentual
del déficit, lo que realmente se busca con estos es que se cumplan estos objetivos al tenor del

articulo 2 de la Constitucion:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia

de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
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las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demaés
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y

de los particulares.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

El Estado Social de Derecho se caracteriza por ser un Estado garantista, el cual se basa en la
dignidad del ser humano y de alli comprende todas las obligaciones para el desarrollo de la
persona, siendo esto el pilar fundamental para la creacion de las instituciones Estatales, es decir,
en la creacion de estas nunca se puede dejar de lado la base fundamental que es la dignidad

humana.

La Corte Constitucional define el Estado Social de Derecho en Sentencia C-566 de 1995 asi:

El Estado social de derecho se erige sobre los valores tradicionales de la libertad, la
igualdad y la seguridad, pero su proposito principal es procurar las condiciones materiales
generales para lograr su efectividad y la adecuada integracion social. A la luz de esta
finalidad, no puede reducirse el Estado social de derecho a mera instancia prodigadora de
bienes y servicios materiales. Por esta via, el excesivo asistencialismo, corre el riesgo de
anular la libertad y el sano y necesario desarrollo personal. En este sentido, los derechos
prestacionales, la asuncion de ciertos servicios publicos, la seguridad social, el
establecimiento de minimos salariales, los apoyos en materia laboral, educativa y de salud
publica, entre otros institutos propios del Estado social de derecho, deben entenderse como
fines sociales de la accion publica que se ofrecen a los individuos para que éstos puedan
contar con un capacidad real de autodeterminacion. Las finalidades sociales del Estado,

desde el punto de vista del individuo, son medios para controlar su entorno vital y a partir
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de alli desarrollar libremente su personalidad, sin tener que enfrentarse a obstaculos cuya

superacion, dado su origen, exceda ampliamente sus fuerzas y posibilidades.

Entre estos objetivos del Estado Social del Derecho esta el de garantizar la efectividad de los
principios y derechos que se encuentran consagrados también en la Constitucion (Derechos tales
como a la vida, a la educacion, a la vivienda, a la salud, entre otros), los cuales para su garantia
efectiva demandan la necesidad de un presupuesto mas alto. Es de conocimiento general que el
Estado siempre ha tenido la imposibilidad de dar ésta garantia efectiva por falta de los recursos
necesarios para ello y el déficit en el presupuesto ha sido una consecuencia de esto, de la
necesidad que ha tenido el Estado de invertir en el presupuesto mas recursos de los que recauda.
Al aumentar el presupuesto en un porcentaje tan bajo, que aunque busca cumplir la regla fiscal y
el principio de sostenibilidad fiscal afectard de manera directa los derechos de los ciudadanos
pues el presupuesto para cumplir con los objetivos no seré el suficiente y mucho menos en el

actual contexto por el cual esta pasando Colombia.

El déficit de los afios anteriores, ha generado la necesidad al Gobierno de aplicar politicas
restrictivas para el presupuesto de la vigencia fiscal del proximo afio, como se menciond antes
cuando se hablo de los efectos negativos que se dan por la generacion de una tasa del déficit tan
alta, lo que se materializa en una posible crisis para el afio 2018, pues los recursos seran

visiblemente inferiores.

3.3 Rompimiento del principio de sostenibilidad fiscal a consecuencia de la aplicacion del
convenio OCDE para la doble imposicién tributaria
En éste punto la pregunta es ;Qué tienen que ver los Convenios de doble imposicién tributaria

con la actual situacién fiscal de Colombia? Como se argumentd en el articulo precedente el
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modelo de la OCDE para la eliminacion de la doble imposicion juridica, es un modelo
inequitativo que establece en su reparticién de soberania tributaria que el pais de la fuente
renuncia en mayor medida al recaudo de tributos y beneficia al Estado de residencia que se sabe
en su mayoria son paises desarrollados, mientras que el Estado de la fuente tienden a ser paises
en vias de desarrollo que aunque obtienen beneficios también estan renunciado a ingresos

fiscales, que son de vital importancia para su desarrollo econdmico, financiero, social, etc.

Como ejemplo se va a tomar el Convenio vigente para la eliminacién de la doble imposicién
Tributaria celebrado con Suiza, el cual ha aplicado estipulaciones del modelo OCDE, tal como lo

ha afirmado Duque (2017) cuando reza:

La mayoria de paises en desarrollo han comenzado a basarse en el modelo de la OCDE
para la estructura y directrices de sus convenios. Tal es el caso de Colombia, que en sus
tres tratados celebrados (con Espafa, Chile y Suiza) ha tomado las estipulaciones del

modelo propuesto por esta organizacion. (p. 191)

Este tratado se ha celebrado con Suiza con el fin de eliminar la doble imposicion en materia
de las categorias de renta y patrimonio y evitar la evasion fiscal. Este se suscribio el 26 de
septiembre del afio 2007 y los Estados contratantes determinaron que la duracion de vigencia
seria indefinida. Se ratificé mediante la ley 1344 de 2009.

En el siguiente cuadro se analiza el reparto que en el convenio negociado entre los Estados
contratantes (Colombia y Suiza) y cuales categorias son gravadas por el Estado de la fuente vy

cudles por el de residencia.
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Cuadro 3. Analisis de Reparto de la Soberania Tributaria entre Colombia y Suiza

Categoria de Renta y/o Patrimonio = Estado de la Fuente = Estado de Residencia

Rentas de bienes inmuebles X
Beneficios empresariales X
Transporte maritimo y aéreo X
Empresas asociadas X
Dividendos - X

X

Intereses -
Regalias X
Ganancias de capital

Servicios personales dependientes
Participaciones de consejeros
Artistas y deportistas

Pensiones

Funciones publicas

X X X X X X X

Estudiantes
Otras rentas X

Impuesto al patrimonio X

Fuente: Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1344 de 2009

El convenio celebrado entre los Estados de Suiza y Colombia basa sus disposiciones en el
modelo de convenio de la OCDE, sin embargo, hay algunas diferencias en las disposiciones
negociadas, como por ejemplo en la categoria de los dividendos, en los cuéles se negociaron los
porcentajes de una forma conveniente para los dos Estados contratantes y muchas disposiciones
han determinado que categorias en el modelo de la OCDE se ceden para el Estado de residencia,
que en este convenio se gravan en favor del Estado de la fuente. Pero se mantienen otras

categorias en favor del Estado de residencia como lo son: los beneficios de transporte maritimo y
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aereo, los dividendos, intereses (aunque de estos dos Ultimos un porcentaje va al Estado de la

fuente), las regalias (que generan un importante porcentaje de ingresos) y otras rentas.

Aunque el convenio que se ha celebrado entre Suiza y Colombia se ha negociado de manera
tal que Colombia no es quien cede la mayoria de soberania tributaria en determinadas categorias
de renta y patrimonio, si nos encontramos que renuncia a categorias como las regalias, las cuales
a pesar de ser producidas en Colombia son gravadas en Suiza, y representan un alto porcentaje
de ingreso. lgual sucede con los ingresos por concepto de transporte maritimo y aéreo. Ademas,
se debe tener en cuenta que las condiciones econdmicas de Suiza, siendo uno de los paises mas
ricos del mundo difieren en gran medida de las condiciones del Estado Colombiano que es un

pais en vias de desarrollo.

Al respecto La Oficina Econdmica y Comercial de Espafia en Berna (2016) argumenta sobre

la economia de Suiza citando informes de la OCDE que:

De acuerdo con la OCDE, Suiza continua siendo uno de los mas ricos con un PIB anual de
74.010 francos per céapita: es el quinto mas acaudalado del mundo. En términos de Paridad
del Poder Adquisitivo (PPAs), en 2013 tuvo una renta per capita en PPP de 40.600.

(Alemania 32.000). (p. 12)

Suiza se sigue manteniendo en un alto nivel econdémico que le permite ser considerado uno de
los paises mas ricos del mundo, lo que repercute en aspectos como el social pues el Estado
cuenta con los recursos necesarios para cumplir con sus objetivos y para darle a sus coasociados
un nivel de satisfaccion en la calidad de vida bastante alto, ya que puede brindar salud,
educacion, vivienda, etc, a saber, su economia es lo bastante sélida como para tener un sistema

financiero Estatal sostenible con la capacidad de destinar los recursos para el cumplimiento de
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los fines de su Estado. Aunque debe tener como objetivo seguir manteniendo la economia como
hasta el momento, no es necesario que éste pais tome nuevas medidas para aumentar sus
ingresos en materia fiscal, pues como ya se menciond estos ya cuentan con una economia fuerte
que les permite mantener un sistema financiero a nivel estatal sélido y en constante crecimiento,
tal como se afirma en Aspectos Generales del Sistema Tributario Suizo “Al comparar la carga
impositiva total de Suiza con otros paises altamente industrializados observamos que Suiza
presenta un sistema tributario altamente competente y estable” (Aspectos Generales del Sistema

Tributario Suizo, s.f., p. 10)

A diferencia de Colombia, que actualmente no cuenta con un sistema tributario lo
suficientemente sélido y sostenible que sea capaz de adquirir los ingresos necesarios, para
cumplir con los fines que se encuentran establecidos dentro del articulo 2 de la Constitucion
politica, que por el contrario debe aplicar medidas que repercuten directamente sobre los

coasociados y que los afectan de manera negativa en sus ingresos.

Por lo anterior, la aplicacion del modelo de la OCDE no es equitativo para una negociacion
como la efectuada por Colombia y Suiza, pues ambos paises varian demasiado en circunstancias
economicas, financieras, tributarias y sociales y los términos de negociacion tales como la
renuncia de la soberania tributaria por parte de Colombia en categorias como las regalias, entre
otros, genera que se pierdan un gran porcentaje de ingresos fiscales necesarios para el
cumplimiento de los fines del Estado, lo cual adquiere mayor importancia en el momento
coyuntural en el que se encuentra Colombia actualmente y las necesidades econdmicas y
financieras del Estado para solventar las carencias sociales con el tema del postconflicto que

demandara una cantidad mayor de recursos.
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El fin de elevar a rango de principio la Sostenibilidad fiscal no es para evitar que el porcentaje
del déficit crezca, sino que su propoésito en si es que el Estado logre obtener los recursos
necesarios para cumplir con los fines que se han establecido Constitucionalmente para los
coasociados, por lo que tomar medidas de orden restrictivo y aumentar los impuestos no es el

ideal. Es acertada la opinion de Jiménez (2012) cuando argumenta que:

Si la realidad defectiva de la obligacion del Estado para con sus asociados en relacién con
deficientes garantias para ejercer derechos de libertad y de dignidad humana, mismos que
no se pueden materializar sin el ejercicio de los sociales fundamentales, no es plausible que

el mismo Estado limite con reglas de orden fiscal esas garantias constitucionales. (p. 12)

En otras palabras, para que el Estado dé cumplimiento al principio de sostenibilidad fiscal, el
Estado debe aplicar las medidas necesarias con miras a garantizar los fines del Estado y no solo
con el fin implicito de cumplir con el porcentaje determinado por la regla fiscal. En si, lo que
debe realizar el gobierno es aumentar los ingresos para que asi los recursos sean suficientes para
el cumplimiento de sus objetivos y no basarse solamente en el aumento de impuestos o la
aplicacion de politicas restrictivas, puesto que esto solamente genera una alta insatisfaccion en la
calidad de vida de los coasociados y no se estaria llegando en si a la teleologia del principio de

sostenibilidad fiscal.

Con la aplicacion de los modelos de convenios de doble imposicion tributaria se esta dando
ese rompimiento del principio de sostenibilidad fiscal, pues como se mencioné en el ejemplo del
convenio celebrado con Suiza, Colombia estéa renunciado voluntariamente a categorias de renta y
patrimonio que representan porcentajes importantes de los ingresos fiscales los cuales son

necesarios para el sistema financiero del Estado. Si bien es cierto que es necesario para nuestra
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economia, tasa de empleo, ingreso de tecnologia, etc, el contar con inversion extranjera, debe
tenerse en cuenta que la aplicacion de modelos como el de la OCDE para realizar las
negociaciones con paises desarrollados es altamente perjudicial para los ingresos fiscales del
Estado y por ende, para el cumplimiento de los fines del Estado social de derecho, toda vez que
estd incumpliendo con el principio de sostenibilidad fiscal, pues como este lo reza, el Estado
debe tomar las medidas necesarias para disminuir el déficit y una de estas medidas es la
renegociacion de los convenios de doble imposicién tributarias, basados en modelos menos
lesivos para los paises en vias de desarrollo o aplicando medidas que utilicen métodos no lesivos
0 modelos que sean conscientes de las circunstancias economicas en las que se encuentran estos
y las medidas que deben ser aplicadas para que sus economias de fortalezcan, de manera tal que
permitan cumplir con los fines de sus Estados y aumentar el nivel de calidad de vida de sus

coasociados.

Es un hecho que Colombia debe celebrar convenios de doble imposicion tributaria con el fin
de fomentar y aumentar la inversion extranjera directa, puesto que esta es indispensable para el
desarrollo econdmico entre los muchos otros beneficios que trae, pero teniendo en cuenta la
elevacion de rango a principio la sostenibilidad fiscal, se deben adoptar las medidas necesarias
para que el Estado aumente sus ingresos econdmicos y ajuste el porcentaje del déficit al
porcentaje establecido por la ley para cumplimiento de la regla fiscal, atendiendo a ésta
necesidad de dar cumplimiento al principio de sostenibilidad y a la regla fiscal, es necesario
aplicar como medidas la negociacion equitativa de los convenios para la eliminacién del doble
gravamen, una negociacién que tenga en cuenta no solamente los intereses de los paises
desarrollados sino que tenga en cuenta las necesidades fiscales de los paises en vias de desarrollo

tal como lo es Colombia. EI Estado Colombiano debe velar por la satisfaccion de la calidad de
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vida de sus coasociados, por el cumplimiento de todas las garantias que se han establecido
constitucionalmente y que se basan en la dignidad humana, pues es imperante tomar las medidas,
decisiones necesarias para poder realizar estos mandatos constitucionales y que por su naturaleza
exigen recursos para poder ser ejecutados dentro del marco del Estado Social de Derecho.
Ademas, sin renunciar a esos ingresos fiscales podrian evitarse politicas restrictivas y elevacion o
creacion de impuestos, que también son perjuicios para los coasociados y a la larga afectan la
calidad de vida de ellos pues no permiten que estos tengan solvencia econdmica para adquirir

bienes y servicios.
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Conclusiones

En el presente trabajo se ha analizado un tema de gran importancia actualmente, para un contexto
de globalizacién econémica como en el que nos encontramos; de ese estudio se ha llegado a las

siguientes conclusiones:

El fendmeno tributario internacional de la doble imposicion tributaria, el cual consiste en la
sobrecarga tributaria que se le ha generado a un solo contribuyente al cual se le impone la
obligacion de cancelar dos o mas veces el mismo impuesto o analogo, por un mismo hecho
generador, por un mismo periodo de tiempo y es exigido por parte de dos o0 mas Estados. Al
respecto se concluyd, que la doble imposicion es el resultado de la superposicion de criterios de
conexion tributaria para que cada Estado determine los hechos gravados. Estos criterios son el de
la renta mundial, el cual grava todos los beneficios de las personas que tengan conexion con el
Estado ya sea por nacionalidad, domicilio, residencia, etc. Independientemente de ddnde sean
producidos estos beneficios y el criterio de la fuente que grava todos los beneficios que se hayan
producido dentro de los limites territoriales del Estado e independientemente de que no exista

conexién con quien las produce.

Esta doble imposicion como ya se dijo en el primer capitulo genera perjuicios sobre los
beneficios de los contribuyentes, pues se ven sometidos a una doble carga fiscal que genera que
la actividad econdmica no sea beneficiosa para quienes realicen inversion extranjera directa, por
lo que esta se ve afectada también de forma negativa, pues la inversién no es atractiva al ver

sometidos mas de una vez a las obligaciones tributarias.

Cada Estado aplica el criterio de conexidn que favorezca a sus propios intereses y de acuerdo a

las condiciones en las que se encuentren, por ejemplo el Criterio de la Renta Mundial, lo van
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aplicar los Estados que son mayormente inversores y se sabe que en la mayoria de los casos estos
tienden a ser paises desarrollados, los cuales invierten en paises en vias de desarrollo; es mas
conveniente para ellos gravar con este criterio, porque obtendran beneficios fiscales producidos
por fuera de sus limites territoriales por la actividad econdémica que ejerzan sus naciones,
residentes, etc. Por el contrario, el Criterio de la fuente suele ser aplicado generalmente por
aquellos Estados que fungen como receptores de inversion extranjera directa, que por lo general
son paises en vias de desarrollo, por esto es de mayor conveniencia gravar los beneficios que se
producen dentro de sus limites territoriales independientemente de quienes sean los responsables

de la produccion de estos réditos.

Con miras a evitar que esta sobrecarga tributaria afecten de manera negativa a los inversores de
capital extranjero y de que a la larga se vea perjudicada toda la inversion extranjera directa se
han creado las medidas unilaterales y convencionales y los métodos con el objetivo de anular
alguna de las dos imposiciones y que asi no se vean afectados en un alto porcentaje los réditos

producidos por la inversion.

En primer lugar se encuentran las medidas unilaterales, estas son aplicadas por la legislacion
interna de cada Estado el cual las expide en ejercicio de su poder soberano, en ellas establecen
las disposiciones tendientes a la eliminacion de alguno de los impuestos con el fin de que el
contribuyente no vea sometido los beneficios que ha producido a una sobrecarga tributaria. Para
la aplicacion de estas medidas no se dispone de un convenio o tratado, pues estas se aplican
unilateralmente y en ejercicio de poder soberano de los Estados. También se hablé sobre las
medidas convencionales, tal y como lo sefiala su nombre en esta existe un convenio o tratado
celebrado entre dos (bilaterales) o mas (multilaterales) Estados, en este convenio se regulan las

métodos que se pretenden incorporar y cudles son los parametros negociados para que se
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elimine la doble carga tributaria, estas disposiciones los Estados las aplican dentro de su
jurisdiccion interna. Estas medidas necesitan de los métodos para la eliminacion de la doble
imposicion tributaria, vemos como existen el método de la exencién, el de descuento por
impuesto absoluto, los anteriores con sus variables crédito por impuesto pagado también llamado
el Tax Credit, y el método por descuento de impuestos también denominado el Tax Sparing.
De estos métodos y la explicaciéon de cada uno de ellos se llega a la conclusion que la aplicacion
de estos genera la pérdida de ingresos fiscales en alguno de los Estados contratantes, ya sea el de
residencia o el de la fuente. En el caso de los paises en vias de desarrollo el método menos lesivo
es el de la exencion, el cual le permite seguir ejerciendo soberania tributaria sobre los beneficios
que se han producido dentro de su territorio y por ende también obtiene ingresos fiscales

resultados de estos.

Lo contrario sucede con el método del credito de impuesto absoluto el cual aplica Colombia en el
articulo 254 del Estatuto Tributario, en este método se renuncia a la totalidad de los impuestos
cancelados en el exterior, es decir, el Estado renuncia en su totalidad a gravar las rentas y por
ende renuncia en total al derecho a esos ingresos fiscales, lo que es absolutamente lesivo para los
intereses fiscales y financieros del Estado, pues como se sabe tiene un sistema fiscal insuficiente
al momento de generar presupuesto para el cumplimiento cabal e integro de los fines del Estado

Social de Derecho.

Otro método excepcionalmente lesivo es el del descuento por impuesto exonerado o Tax
Sparing, este es lesivo tanto para el Estado de residencia como también para el Estado de la
fuente, pues mientras uno de los Estados exonera del gravamen en su totalidad al contribuyente,
el otro Estado genera una exencion del monto que ha sido exonerado en el primer Estado, esto

nos deja en que ambos Estados estan renunciado a los ingresos provenientes de esos beneficios y



83
EL ROMPIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL - MODELO OCDE

se atenta contra el principio de igualdad respecto de las personas que compiten a nivel local, pues
mientras estas deben pagar la obligacion tributaria por sus beneficios los inversores extranjeros
no tendran que pagar ninguna de las dos obligaciones tributarias o el porcentaje del monto que
deberéan cancelar es minimo, por lo que a todas luces es un método lesivo a los intereses fiscales

de los dos Estados y es inequitativo con la competencia a nivel local.

Otra de las herramientas creadas con el fin de combatir la sobrecarga tributaria son los modelos
de convenio para la eliminacion de la doble imposicion. Se mencionaron tres importantes
modelos; el de la ONU, el de la CAN vy por el Gltimo el de la OCDE. Se concluyé al respecto,
que es innegable que para el desarrollo econémico en un contexto globalizado es necesario que
existan este tipo de modelos con el fin de que los Estados lo apliquen y puedan obtener los
multiples beneficios que se desprenden de esta aplicacion. Es necesario aplicarlos con el fin de
combatir perjuicios tales como el desincentivo, que genera la doble imposicion sobre la inversion

de los contribuyentes, etc.

Sin embargo, al estudiar cada uno de los modelos que se busca implementar con el fin de
determinar cuéles son los métodos que fijan dentro de él y como se realizard el reparto de
soberania tributaria sobre las categorias de renta y patrimonio, es decir, cuales rentas seran
gravadas por el Estado de la fuente y cuéles por el Estado de residencia, llegamos a la conclusion
que el modelo convenio de la OCDE es excesivamente lesivo para los intereses fiscales de los
paises en vias de desarrollo, pues este modelo fija que la mayoria de categorias de patrimonio y
renta seran gravadas por el Estado de residencia y el Estado de la fuente quien renuncia a mas
impuesto, por lo que este modelo es inequitativo y no tiene en consideracidn los intereses de los

paises en vias de desarrollo que necesitan en mayor medida de los ingresos fiscales y genera
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todos los beneficios para los paises desarrollados que de por si ya cuentan con economias

sélidas.

El principio de sostenibilidad fiscal determina que los gastos estructurales no deben ser
superiores a los ingresos estructurales, en complemento para lograr el objetivo del principio se ha
establecido la regla fiscal la cual reza que el déficit no sea mayor al 1,9% del PIB en el afio 2018

y que para el 2022 sea del 1.0% 0 menos.

El Estado debe tomar las medidas necesarias para que el déficit no sea mayor a los porcentajes

ya establecidos como “aceptables” por medio de la regla fiscal.

Lo que se busca con la elevacion a principio de la sostenibilidad fiscal es que el gobierno a largo
plazo tenga un sistema financiero sostenible, capaz de contar con los recursos necesarios para
cumplir con los objetivos del Estado social de Derecho, los cuales se encuentran consagrados en

el articulo 2 de la Constituciéon Politica de 1991.

Anualmente vemos el rompimiento del principio de sostenibilidad fiscal con los porcentajes de
déficit, es decir, siempre el gobierno tiene méas gastos de los ingresos disponibles y sin tomar las
medidas necesarias para que este porcentaje de déficit sea menor, es decir, el gobierno
Colombiano tiene la capacidad de realizar negociaciones para la eliminacion de la doble
imposicidn tributaria basadas en otros modelos distintos y menos lesivos a los intereses fiscales
que el modelo de la OCDE, sin embargo, ha preferido negociar bajo los parametros establecidos
por el modelo, con paises como Suiza, ratificado mediante ley 1344 de 2009, de lo cual podemos
sugerir que al ser Suiza uno de los paises mas ricos del mundo no tiene imperiosa necesidad de
recaudar impuestos por rentas producidas en el extranjero, a diferencia de Colombia que si tiene

la necesidad de aumentar la recaudacion de impuestos sobre todo si es la fuente de produccion de
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los beneficios, por lo que se puede concluir que Colombia al aplicar un modelo como el de la
OCDE, renunciado voluntariamente al recaudo de ingresos fiscales por réditos producidos dentro
de su territorio estaria vulnerando el principio de sostenibilidad fiscal, pues tiene la posibilidad
de negociar bajo otros parametros que beneficien mas a sus intereses y a la larga a los intereses
del Estado Social de Derecho pero aun asi basa sus disposiciones en el modelo de la OCDE.

Colombia es un Estado Social de Derecho que debe velar por los intereses de sus coasociados,
por la dignidad humana, por la calidad de vida de sus habitantes y en general por el
cumplimiento de los fines que se han establecido constitucionalmente para lo cual es necesario
contar con recursos, pero actualmente el sistema financiero del Estado no es suficiente para
cumplir con estos fines. La sostenibilidad fiscal, busca que se recolecten esos recursos para asi
poder cumplir con los objetivos del Estado Social de Derecho y una de estas formas es teniendo
en cuenta la posibilidad que se tiene de recaudar mayores ingresos a través de una negociacion
equitativa de los convenios para evitar la doble imposicion tributaria. Es por esto que concluimos
que se rompe el principio de sostenibilidad fiscal con la aplicacion del modelo OCDE para la

doble imposicion tributaria.
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Recomendaciones

De acuerdo a las conclusiones que he planteado en el presente trabajo, es pertinente sugerir las

siguientes recomendaciones:

Es un hecho que Colombia necesita de la expansion del flujo de inversion extranjera directa
por los muchos beneficios que esta trae consigo, por lo que es imperativo que el Estado tome las
medidas necesarias para la eliminacion de la doble imposicion tributaria para que los inversores
extranjeros vean que en Colombia es atractiva la actividad econdmica. Sin embargo, el Estado
tiene que ser consciente de las condiciones en las que se encuentra el pais, el momento
coyuntural que atraviesa en el tiempo del postconflicto, por lo que debe ser consecuente con los
recursos que se deberan invertir en los proximos afios y las tasas de déficit que han dejado los
afios anteriores, por esto, debe negociar los convenios de doble imposicidn, de tal forma que no
renuncie de manera inequitativa a la mayoria de categorias de renta y patrimonio, y por ende no
pierda demasiados ingresos fiscales. Por eso recomiendo renegociar los convenios ya ratificados

bajo pardmetros mas convenientes a los intereses del Estado.

De igual manera que el Estado negocie de ahora en adelante todos los convenios de doble
imposicidn bajo estos mismos pardmetros y que no tome mas en cuenta las disposiciones del
modelo de la OCDE, con el fin de respetar el principio de sostenibilidad fiscal al aplicar todas las
medidas necesarias y Utiles para que los gastos estructurales no sean mayores a los ingresos y no

se vea vulnerado el mencionado principio con un alto porcentaje de déficit.
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