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Resumen

El presente articulo se construy6 con base en el analisis de una practica nociva
para la fiscalidad internacional denominada treaty-shopping, con la cual se
pretende hacer un uso abusivo de los convenios de doble imposicién para eludir
el cumplimiento de las obligaciones fiscales, lo que conlleva graves dafios al
fisco de las jurisdicciones intervinientes mediante la elusion internacional de
impuestos (Sarmiento, Medina y Plazas, 2017). En este sentido, el trabajo centra
su interés en la Comunidad Andina (CAN), toda vez que esta puede ser utilizada
para ejecutar el treaty-shopping, pues por medio de la Decision 578 del 2004, la
entidad deja abierta la puerta a nuevos escenarios de planificacion agresiva. En
vista de eso, la investigacion tuvo por objetivo analizar la problematica del
treaty-shopping de manera general y en razon de esto, observar si la Comunidad
Andina ha tenido o no una preocupacién sustancial frente a este fenémeno

* El presente manuscrito es producto del proyecto de investigacion: La problematica del treaty-
shopping: éuna preocupacion para la Comunidad Andina?, gestionado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Narifio, Colombia.

** Abogado de la Universidad de Narifio. Correo electrdnico: caloan@udenar.edu.co; ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-6391-9327

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | ¢ https://doi.org/10.15332/25005286
N.2 56 | enero-junio del 2022

11


https://doi.org/10.15332/25005286
https://doi.org/10.15332/25005286.7757
mailto:caloan@udenar.edu.co
https://orcid.org/0000-0002-6391-9327
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

econdmico. Para tal fin, el estudio se basd en una metodologia con paradigma
cualitativo y un método deductivo, que posibilitaron una exhaustiva revision
bibliogréfica y la elaboracién de peticiones formales con el cometido de conocer
el interés de distintas instituciones estatales e internacionales, en relacion con el
treaty-shopping.

Palabras clave: tributacion internacional, treaty-shopping, Comunidad Andina,
doble imposicion.

Abstract

This article is based on the analysis of a harmful practice for international
taxation called treaty shopping, which is intended to make abusive use of double
taxation conventions to avoid compliance with tax obligations, leading to
serious damage to tax authorities of the jurisdictions involved through
international tax avoidance (Sarmiento, Medina and Plazas, 2017). In this sense,
the work focuses its interest on the Andean Community (CAN), since it can be
used to execute treaty shopping, given that by means of Decision 578 of 2004,
the entity leaves the door open to new scenarios of aggressive planning. In view
of this, the purpose of the research was to analyze the problem of treaty
shopping in general and, consequently, to see whether or not the Andean
Community has had a substantial concern regarding this economic phenomenon.
To this end, the study was based on a methodology with a qualitative paradigm
and a deductive method, which made possible a thorough bibliographical review
and the elaboration of formal petitions with the purpose of knowing the interest
of different state and international institutions, in relation to treaty shopping.

Keywords: International taxation, treaty shopping, Andean Community, double
taxation.

Resumo

Este artigo foi construido com base na analise de uma préatica nociva para a
fiscalidade internacional denominada “treaty-shopping”, com a qual se pretende
fazer um uso abusivo dos convénios de dupla oposicéo para eludir o
cumprimento das obrigacdes fiscais, 0 que implica graves danos a receita das
jurisdicdes intervenientes mediante a evasao internacional de impostos
(Sarmiento, Medina e Plazas, 2017). Nesse sentido, este trabalho centraliza seu
interesse na Comunidade Andina (CAN), sempre que esta possa ser utilizada
para executar o treaty-shopping, pois, por meio da Decisdo 578 del 2004, a
entidade deixa aberta a porta a novos cendrios de planejamento agressivo. Em
vista disso, a pesquisa teve 0 objetivo de analisar a problematica do treaty-
shopping de maneira geral e, em razdo disso, observar se a CAN vem tendo ou
ndo uma preocupacao substancial ante esse fendmeno econdmico. Para isso, este
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estudo se baseou numa metodologia com paradigma qualitativo e um método
dedutivo, que possibilitaram uma exaustiva revisao bibliogréfica e a elaboragédo
de peticdes formais com a missdo de conhecer o interesse de diferentes
instituicdes estatais e internacionais, com relagdo ao treaty-shopping.

Palavras-chave: tributacdo internacional, treaty-shopping, Comunidade
Andina, dupla oposicao.

Introduccion

Desde el inicio de las relaciones sociales y econdmicas, el comercio es y sera
antagonista de las regulaciones juridicas que pretenden limitarlo o reglamentarlo,
de hecho, el profesor Carnelutti (2010) le atribuye a la economia la aparicion del
derecho, pues, en la Antigua Roma, este Ultimo se crea como un mecanismo
eficiente y coercitivo capaz de regular las relaciones sociales por medio de
normas, destacando la importante funcion de la lex mercatoria que permitia el
facil y eficiente intercambio de bienes y servicios por parte de los comerciantes
entre las polis, encontrando una regulacion unificada o por lo menos armonizada
de sus negocios, y ese fue el primer antecedente del derecho mercantil
internacional (Rodriguez, 2012, Llano, Rengifo y Rojas, 2018).

En este sentido, y es apenas logico, las normas que regulan el mercado y la
economia en el mundo no han sido siempre las mismas (Patarroyo y Benavides,
2014). En la historia moderna del comercio internacional han existido dos
periodos relevantes, el primero, antes de 1945, se destacaba por tener una
tendencia estatal sobre los comerciantes que interactuaban en el mercado
internacional, este paradigma se caracterizaba por la aplicacion de politicas
econdmicas expansionistas de los Estados de donde provenian lo comerciantes
(Escobar, 1995; Naranjo, Naranjo y Navas, 2018).

No obstante, en el segundo, después de 1945, el comercio internacional dejo6 de
responder a los intereses de los Estados y paso a ser regulado por principios
liberales, a saber: (1) libertad de comercio, (2) libre cambio, (3) e igualdad de
trato entre el extranjero y el nacional en materia mercantil (Fernandez, 2000), los
cuales han traido como consecuencia una globalizacién econémica en la que los
actores privados se han visto favorecidos por medio de politicas publicas y
tratados internacionales que tienden a la desregulacion del mercado internacional,
materializando asi la exacerbacion de la globalizacion econdmica de la historia
moderna (Palomares y Calonje, 2015).
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Con respecto a lo anterior, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) (2013) se ha referido sobre los motivos por los cuales la
globalizacion influye en la configuracion de las relaciones internacionales, de la
siguiente manera:

El libre movimiento de capitales y trabajo, el traslado de las instalaciones de
fabricacion desde ubicaciones de alto coste a otras de menor coste, la
eliminacion progresiva de las barreras al comercio, el desarrollo tecnolégico y
de las telecomunicaciones y la siempre creciente importancia de la gestion de
riesgos y del desarrollo, proteccion y explotacion de la propiedad intelectual,
han tenido un impacto importante en la manera en que se desarrollan las
actividades transfronterizas. (p. 7)

Estos nuevos escenarios de crecimiento econdmico han conminado a que los
Estados tomen acciones para minimizar las barreras y brechas que obstaculicen o
retrasen el libre comercio y, a su vez, a cuidarse de no generar una carga fiscal
excesiva e injusta sobre el contribuyente! (Pachon, 2009), ya que los Estados
centran su interés en ser atractivos para el inversionista internacional en aras de
acelerar su crecimiento econémico (Sénger, 2015).

En este sentido, a pesar de las iniciativas estatales para fomentar el comercio
internacional, en la actualidad, la desregulacion no ha sido total, de ahi que aun en
nuestros dias persista la pugna entre Estados y comerciantes sobre las barreras que
limitan u obstruyen el libre trafico de mercaderias internacionales, entre ellas
destaca el derecho tributario, pues al ser aplicado en el plano internacional, este se
convierte en una gran dificultad para los comerciantes (Lugones, 2001). A raiz de
ello, han surgido nuevos tipos de conflictos respecto de la aplicabilidad del
derecho tributario doméstico a personas no residentes y sus negocios (Rohatgi,
2008)2.

Respecto a lo anterior, especificamente se habla de la doble imposicion, la cual
Valdés (1978) denomina como el fendmeno donde varios Estados ejercen su
soberania tributaria para someter a una misma persona a impuestos similares, con
razon a un mismo objeto impositivo. Otro punto de vista es aportado por el

t Aquellas acciones son, por ejemplo, la adopcidén de Tratados de Libre Comercio, los Tratados de
Doble Inversidn, los acuerdos generales sobre inversiones o acuerdos GATT, y para el tema del
presente articulo los Convenios para evitar la Doble Imposicion; los cuales seran explicados con
suficiencia mas adelante.

2 A la especialidad del Derecho que trata estos asuntos se le ha denominado Derecho Tributario
Internacional, que se ocupa de las relaciones administrativas e internacionales entre los Estados
—domésticos o extranjeros— y los contribuyentes —residentes y no residentes—, respecto de sus
negocios, rentas y patrimonios.
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profesor Dalimier (1978), que alude una dual dimension sobre la doble
imposicion, en primer lugar, desde la perspectiva de las administraciones de cada
Estado, este consiste en la concurrencia internacional de regulaciones fiscales,
bajo el entendido de que es una consecuencia necesaria al existir una pluralidad de
Estados que son igualmente autonomos y soberanos, fendmeno que surge ante la
inexistencia de alguna normatividad internacional que limite las facultades de
cada Estado para regular la materia; y, por otro lado, desde la perspectiva del
contribuyente, donde este fendmeno consiste en la obligacion de tributar los
impuestos exigidos por dos 0 mas jurisdicciones internacionales sobre un mismo
hecho imponible (Rodriguez, 2014).

Por lo tanto, algunos Estados han tomado la iniciativa de suscribir instrumentos
internacionales con el fin de evitar la doble imposicién, a los cuales se les ha
bautizado con el nombre de convenios de doble imposicion (en adelante CDI),
con los que se busca que los comerciantes asuman sus cargas fiscales, al mismo
tiempo que alienta el intercambio comercial entre los Estados firmantes (Pachon,
2009).

No obstante, en la actualidad, los CDI, lejos de ser una solucion general para la
doble imposicion, presentan un serio problema y es que hasta el momento se
hacen de forma bilateral —ello significa que un Estado negocia con otro la
suscripcion de un CDI—, lo que deja por fuera muchas relaciones comerciales
internacionales entre otros Estados con los que también se comercia.

Para ilustrar mejor el problema, en el 2019, Colombia realizé importaciones por el
equivalente a 52 700 millones de dolares estadounidenses, las cuales llegaron de
208 naciones diferentes (DANE, 2020), y para el mismo afio Colombia apenas
contaba con 11 CDI vigentes (DIAN, 2020), para una cobertura de 14 paises (i
consideramos que uno de esos acuerdos proviene de la Comunidad Andina), lo
que significa que los CDI solo cubren el 6.7 % del total de Estados con los que
mantienen relaciones comerciales y dejan por fuera al 93 % de ellos.

Este panorama econémico se ha convertido en una motivacion para que las
compafiias multinacionales acudan a una planificacién fiscal agresiva que busca
disminuir enormemente su carga tributaria, que perjudica a (1) los gobiernos, por
cuanto deben hacer mas con menos recursos, (2) a los contribuyentes, dado que su
carga fiscal tiende a aumentar y (3) a las empresas, toda vez que generan un
escenario propicio para el surgimiento de una desventaja competitiva que
impediria que, por ejemplo, las PYMES compitan con las compafiias
multinacionales (OCDE, 2013, pp. 8-9).
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En razdn de lo anterior, una de las maneras mas recurrentes de planificacion fiscal
agresiva es denominada treaty-shopping, se trata de una préctica abusiva que
consiste en utilizar las ventajas que un CDI otorga a un tercer Estado o comunidad
para obtener provecho de ellas y evitar o minimizar los costos fiscales
internacionales.

Ahora bien, en el plano internacional la Unién Europea (UE), a causa de su gran
apertura al comercio internacional y gran cantidad de CDI vigentes, se ha
convertido en una de las principales afectadas del treaty-shopping, lo que ha
compelido a que esta comunidad tome medidas coercitivas de autoproteccion para
evitar o mitigar esta practica (Avi-Yonah y Panayi, 2010).

Pero, al parecer, el problema no es exclusivo del sistema fiscal europeo, pues hay

que tener en cuenta que CAN, por medio de su Comision, expidié la Decision 578
del 2004, mediante la cual se establece el régimen para evitar la doble tributacion

y prevenir la evasion fiscal (2004). Eso hace pensar que es perfectamente posible

utilizar a la CAN para efectuar el treaty-shopping tal como aconteci6 en la UE.

Frente a esta problematica, el articulo pretende analizar el treaty-shopping de
manera general y, en razon de ello, observar si la Comunidad Andina ha tenido o
no una preocupacion sustancial frente a este fendmeno econdmico. Para tal fin, el
presente texto desarrolla tendra tres segmentos relevantes. EI primero de ellos
hablara sobre la conceptualizacién del treaty-shopping; el segundo hara hincapié
en la metodologia que guiara la construccion y sistematizacion de informacion; el
tercero versara sobre el analisis de los resultados en relacion con la informacion
respecto a la preocupacién de la CAN y algunos Estados miembros sobre la
problematica; y cuarto y ultimo, a manera de discusion de resultados, un contraste
de la informacion obtenida con la teoria recolectada.

Una aproximacion al concepto de treaty-shopping

Una revision a la literatura cientifica alrededor del treaty-shopping

La problematica del treaty-shopping tiene particular preocupacion en el mundo
académico, inquietud que se concentra en una basta y heterogénea literatura
cientifica en relacion con el tema, pasando desde estudios penales, trabajos
conceptuales, hasta su cantera de produccién académica, la cual es de estirpe
tributaria o economica.

En este sentido, se encuentran estudios como los de Flavia Lamarre (2014) y
Scheller D’ Angelo (2017), quienes, desde el ambito del derecho penal, analizan el
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concepto de elusion fiscal y observa la necesidad de fijar sus limites, maxime en
normas de derecho tributario internacional

Por otra parte, desde un corte de prevencion al treaty-shopping, investigaciones
como las de Renée Antonieta (2005), Avi-Yonah y Panayi (2010), Cooper (2014),
Pina y Bastidas (2017), OECD (2019), Sonia Avalos (2019) y Santiago G6mez
(2019), apuntan a la posibilidad de crear cldusulas que incrementen requisitos para
adquirir o limitar beneficios de los CDI, tanto es asi que, por ejemplo, como lo
plantea Bonilla Montolla (2017), la OECD, al postular el proyecto BEPS (Base
erosion and profit shifting) en el 2013, materializa en este instrumento
internacional, la introduccion de las denominadas clausulas anti-abuso o
clausulas de limitacion de beneficios con el cometido de prevenir la préctica del
treaty-shopping.

De igual manera, el fenémeno tratado ha sido relevante en estudios que tienen
como objetivo conceptualizar o acercarse a una conceptualizacion de dicha
practica fiscal. En este sentido, se tornan imperativos los trabajos de académicos
como Andrés Pachon (2009), Luis Guillermo Morales (2010), Héctor Ramirez
(2016), entre otros, que se han preocupado por brindar un desarrollo histérico y
econodmico del concepto, asi como de materaializarmaterializar dicho fendmeno
en ejemplos concretos.

Asimismo, el treaty-shopping tiene mayor énfasis en los estudios en relacion con
el derecho tributario, derecho econémico o derecho fiscal, entre los cuales se
encuentran producciones académicas como las de Amelia Maroto (2005), Victor
Uckmar (2010), Marcel Jung (2011), Carla Yael Olsztajn (2012), Baker (2013),
Amans y Russo (2016), Yoel Magendzo (2018), Cobham y Jansky (2018) y
Shukla, Humar y Lingam (2020). Estas investigaciones develan que la comunidad
internacional ha centrado su preocupacion en el uso impropio de tratados
internacionales para evitar la doble imposicién, puesto que dichos tratados no
deben, en ninglin momento, posibilitar la elusién y la evasion fiscal.

La anterior revision de antecedentes lleva a la conclusién de que es necesario
realizar investigaciones, trabajos, propuestas y demas estudios para el analisis de
esta practica fiscal en relacion con el derecho comunitario, para el caso concreto,
el estudio del treaty-shopping en el marco de la CAN.

Acerca del concepto del treaty-shopping

El término tiene su origen en el proceso civil estadounidense donde es usual usar
la expresion forum shopping, que consiste en la practica de buscar el 6rgano
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jurisdiccional en el que se espera obtener la solucion mas favorable (Vega, 2003),
la diferencia entonces con el treaty-shopping es que en este no se busca el 6rgano
jurisdiccional més favorable, sino el tratado (CDI) méas favorable. En otras
palabras, con el treaty-shopping se busca la estructuracion de transacciones
internacionales por parte de un contribuyente para permitir que este goce de unos
beneficios de un CDI que de otra forma no podrian estar a su disposicion, pues
este contribuyente no es residente de las jurisdicciones signantes del convenio
(Pachon, 2009), aclarando que dicha estructuracion busca la reduccion de la carga
impositiva al contribuyente y se hace por medio del analisis del instrumento
internacional que se pretende utilizar (International Bureau of Fiscal
Documentation [IBFD], 2009).

En este sentido, el treaty-shopping se trata de una forma de planificacion fiscal
que consiste en la basqueda y aplicacién de un CDI que en un principio no es
aplicable (Vega, 2003). No obstante, para conseguir su aplicabilidad se realizan
una serie de operaciones, generalmente mediante la constitucion de entidades
intermediarias que sirven para que las partes tengan acceso a los benéficos del
tratado, aunque originalmente no sean titulares de ellos (Rosenbloom, 1994,
citado en Avi-Yonah y Panayi, 2010).

En otras palabras, es una préctica en la que los contribuyentes buscan obtener los
beneficios de un tratado CDI del cual no son beneficiarios (en razén a su
residencia o permanencia), por medio de la implementacion de estrategias
juridicas artificiosas (como la creacién de sociedades ad-hoc), en las que se busca
usar a un tercer Estado que si es titular de los beneficios de un CDI para celebrar
el negocio juridico y eludir impuestos internacionalmente (Garcia y Fino, 2014).
Lo anterior esta representado en la figura 1:
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Hay un CDI aplicable v ocurre el treaty-shopping

Figura 1. Esquema basico del treaty-shopping

Fuente: elaboracion propia.

Como se puede observar, la Sociedad A perteneciente al Estado A, originalmente
busca celebrar un negocio con la Sociedad B del Estado B, pero entre los Estados
Ay B no existe un CDI que evite la doble imposicion —Ilo que quiere decir que si
la sociedad A celebra el negocio directamente con la Sociedad B a ellas las
grabarian tanto en el Estado A como en el Estado B por el mismo hecho
imponible—. Para evitar que ello ocurra, la Sociedad A acude al Estado C para
que por medio de la Sociedad C celebren el negocio, pues entre el Estado C y el
Estado A hay un CDI aplicable, asi como lo hay entre el Estado C y el Estado B.

En sintesis, el treaty-shopping consiste en la elaboracion e implementacion de
estrategias para eludir y evadir impuestos de forma transnacional por medio del
abuso de tratados.

Recapitulando, del ejemplo podemos extraer las principales caracteristicas de la
estructura general del treaty-shopping: en primer lugar, (1) las sociedades Ay B,
que son las beneficiarias de la estrategia no son residentes del Estado C, (2) la
sociedad C tiene actividades econémicas en la jurisdiccion en la que esta situada y
(3) los ingresos o las rentas del negocio percibidas por la sociedad C estan
grabados por minimos o nulos impuestos en el Estado C, y, por ultimo, (4) que
todo lo anterior se de en el marco del abuso de un CDI (Avi-Yonah y Panayi,
2010).
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Ahora bien, es claro que el objetivo principal del treaty-shopping es la
eliminacién o diminucion de la carga fiscal de una accién que ha generado renta
en el extranjero por medio de la utilizacion de un CDI (Vega, 2003), sin embargo,
para Pinilla, la estrategia de treaty shopping solo se entiende eficiente cuando:

La disminucidn de la carga impositiva en el Estado de la fuente se mantiene en
el Estado intermedio al momento de su obtencidn y su posterior trasmision a la
sociedad matriz, por lo que si a nivel de la sociedad intermedia se soporta un
gravamen significativo, el beneficio obtenido por la reduccién del impuesto en
el Estado de la fuente se veria disminuido por la tributacién en este Estado,
volviendo la estructura ineficiente econdmicamente. (2020, p. 315)

De ahi que una buena planificacién del treaty-shopping contempla la realidad
tributaria del tercer Estado donde se van a percibir las rentas, siendo mas
atractivos para los comerciantes de los paises o territorios con regimenes fiscales
preferentes®.

Metodologia

Para la realizacion de este estudio investigativo, se tuvo en cuenta el paradigma
cualitativo (Bernal, 2016) y, principalmente, la técnica de recoleccion de
informacion denominada revision bibliografica con la cual se obtuvo una
seleccion de informacion importante para el tema de investigacion y asi poder
conceptualizar el teatry-shopping.

A su vez, Hernandez Sampieri, Fernandez y Baptista (2014) afirman que la
investigacion cualitativa se selecciona “cuando el proposito es examinar la forma
en que los individuos perciben y experimentan los fendmenos gue los rodean,
profundizando en sus puntos de vista, interpretaciones y significados” (p. 358).
En este sentido, es imperativo analizar y reflexionar desde el marco juridico, las
implicaciones negativas que tendria este fenémeno fiscal en un escenario como el
de la CAN.

De igual manera, los métodos empleados fueron el deductivo y la I6gica juridica,
toda vez que estos permiten la comprension de un fendmeno juridico en un

3 Son los paises, Estados o territorios que aplican un régimen tributario especialmente favorable a
los ciudadanos y empresas no domiciliados para que opten por el domicilio de dicho pais Estado
territorio al fin de atraer capitales e inversiones, tipicamente las ventajas consisten en una
excepcion total o reduccion muy significativa por el pago de los principales impuestos respecto a
sus paises origen (Ministerio de Hacienda, 2019, p. 3).
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analisis concreto y asi dar lugar a la definicion de conceptos enmarcados en
diversas doctrinas relevantes para el caso.

Finalmente, el presente estudio se basé en la formulacion de peticiones formales a
las siguientes entidades: Secretaria General de la Comunidad Andina, Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(Colombia) y a la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria (Peru), con el cometido de indagar sobre el conocimiento, estudio,
analisis y prevencion de las entidades en relacion al teatry-shopping.

El treaty-shopping en la Comunidad Andina (CAN)

Es necesario mencionar que el treaty-shopping no es una practica que afecta
exclusivamente a Estados, sino que sus alcances pueden afectar a comunidades
econdmicas complejas, ello debido a que dentro de aquellas existen instrumentos
internacionales que lo facilitan (Blanco, 2015).

Para el caso que nos ocupa, la CAN expidid la Decision 578 dada el 4 de mayo
del 2004, que es el “Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion
fiscal”, esta norma regula lo relacionado a la jurisdiccion tributaria en el marco de
la comunidad, por medio de estipulaciones entre las que cabe mencionar las
siguientes: (1) la independencia de la nacionalidad y el domicilio de las personas
naturales y juridicas que intervengan en el acto grabable, de modo que el impuesto
a la renta solo sera grabable en el lugar donde tales rentas tengan su fuente
productora, (2) las rentas derivadas de inmuebles solo serén grabables por el pais
miembro donde se encuentren ubicados dichos bienes, (3) las rentas derivadas de
la explotacion de recursos naturales solo seran grabables en el pais miembro en el
gue se encuentren dichos recursos.

Como se puede observar con la Decision 578 la CAN intenta fomentar la
integracion econdémica y mitigar la elusién de impuestos internacionales por
medio de la eliminacién de la doble tributacion de los paises miembros (CAN,
2004).

Empero, dicho instrumento internacional no se encuentra preparado para enfrentar
al treaty-shopping, y esto es entendible al observar que se trata de una norma
creada en el 2004, tiempo en el que las practicas de planificacion tributaria
internacional agresiva u otros métodos para la elucién internacional de impuestos
no se encontraban ampliamente difundidos en la region. De modo que la CAN es
altamente vulnerable de ser utilizada como herramienta facilitadora en las
transacciones que involucran el treaty-shopping.
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En vista de ello, desde esta investigacion, como se menciond, se presentaron
diversas peticiones a las entidades administrativas encargadas de los impuestos en
cada Estado miembro de la CAN, asi como se consulto ante la Secretaria y el
Tribunal de Justicia de la CAN a fin de obtener informacion sobre el manejo del
treaty shopping en el marco de sus competencias. Las respuestas de dichos
Organos y entidades se relacionan a continuacion:

La Secretaria General de la Comunidad Andina

Ante este 6rgano se formularon las siguientes consultas: (1) que informe si la
Secretaria General tiene informacidn sobre el treaty-shopping en la CAN, (2) que
informe qué medidas de soft-law o hard-law puede emitir la CAN para evitar
practicas como el treaty-shopping u otras lesivas al fisco de sus Estados
signatarios, (3) que informe si la CAN mantiene conversaciones o ha celebrado
algun acuerdo de cooperacion con la OCDE o el G20 en asuntos tributarios o de
otra indole.

Frente a la primera consulta el Secretaria General de la Comunidad Andina
(comunicacion personal, 15 de julio del 2020, parr. 8-10) informa lo siguiente:

El treaty shopping no forma parte de las teméticas consideradas por el Comité
Andino de Servicios e Inversiones (CASI) encargado de los asuntos de Doble
Tributacion. En este sentido, la Secretaria General no cuenta con informacion
especifica sobre el treaty shopping en la Comunidad Andina.

Sin perjuicio de lo anterior, en el parrafo 10 del mencionado documento, la
secretaria afirma que la Decisidn 578 del 2004 consagra clausulas de
autoproteccion ante el beneficio indebido derivado de la evasion fiscal, pues el
articulo 19 de dicho instrumento consagra la posibilidad de que las autoridades
competentes de los paises miembros se formulen consultas y soliciten el
intercambio de informacidn para establecer los controles administrativos
necesarios para evitar el fraude y la evasion fiscal, y, por su parte, el articulo 20
sefiala que la interpretacion y aplicacion de la decision estudiada se debe hacer
siempre de manera teleoldgica, esto es, que la interpretacion de la norma siempre
se ajuste a sus fines, la cual es evitar la doble imposicién entre los Estados que
conforman la CAN, y, por consiguiente, que son validas las interpretaciones que
deriven en practicas de evasion fiscal.
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Por ultimo, menciona la Secretaria General de la CAN que nada de lo estipulado
en la decision es impedimento para la aplicacion de las legislaciones internas de
cada Estado para evitar el fraude y la evasion fiscal.

De ahi se tiene que existe falta de informacion, gestion e interés por parte de los
organos administrativos y directos de la CAN a fin de identificar y mitigar el
treaty-shopping y que por su parte la Decision 578 del 2004, que consagra
clausulas antiabuso, pero al mismo tiempo estas no establecen medidas coercitivas
0 sancionadoras en caso de incumplimiento y, en consecuencia, la sancion a la
interpretacion abusiva del instrumento de la CAN es una quimera juridica
(Blanco, 2014).

Por otro lado, el 6rgano respondié al segundo cuestionamiento de la siguiente
manera:

Sobre las medidas que la Comunidad Andina puede emitir a futuro para evitar
practicas como el treaty shopping, la Secretaria General no podria adelantar
opinién sobre un tema que adn no ha sido analizado en el grupo de trabajo
respectivo. (Secretaria General de la Comunidad Andina, comunicacion
personal, 15 de julio del 2020, péarr. 11)

De esta forma, se reitera la postura omisiva por parte de la CAN de analizar de
fondo la problemaética planteada. Por ultimo, responde al tercer cuestionamiento
refiriendo que “no ha firmado acuerdos de cooperacion entre la OCDE o el G20
en materia tributaria”, de lo que se infiere que no hay comunicacion entre las
referidas organizaciones internacionales sobre temas tributarios, muy a pesar de
que Colombia y Pert también sean miembros de la OCDE y sea esta ultima
organizacion internacional la creadora y principal promotora de los planes BEPS
(Blanco, 2013)

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA)

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) respondid las siguientes
consultas: (1) que informe si el TICA se ha pronunciado en alguna ocasion
respecto de la practica denominada treaty-shopping en alguna de sus providencias
y (2) que informe si el TICA cuenta con las competencias judiciales necesarias
para reprimir o mitigar la practica denominada treaty-shopping. Frente a la
primera consulta, el érgano jurisdiccional respondid que “mencionado que luego
de la respectiva busqueda en el archivo de interpretaciones prejudiciales y
procesos especiales de este Tribunal, se puede evidenciar que no existe
antecedente de lo requerido por usted” (TJCA, comunicacién personal, 8 de junio

23
Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | ¢ https://doi.org/10.15332/25005286
N.2 56 | enero-junio del 2022



https://doi.org/10.15332/25005286

del 2020, parr. 1). Con esto se tiene certeza que el TICA no ha fallado casos
relacionados con el incumplimiento internacional de deberes emanados de la
Decisién 578 del 2004, asi como tampoco lo ha hecho respecto de la posible
nulidad de la ya referida decision.

Lo anterior no significa que en algin momento el TICA pueda asumir
competencia para tratar el asunto de fondo, pues desde una perspectiva académica
se proponen los siguientes escenarios contenciosos que involucran a la CAN y el
treaty-shopping: (1) que el Estado miembro compadezca al TCJA mediante la
accion de incumplimiento (articulo 23 del Tratado Constitutivo del TCJA), por la
inobservancia de la Decision 578 o por la omision de su interpretacion teleoldgica
por medio de la ejecucion de actos que favorezcan la ejecucion del treaty-
shopping o de cualquier otra aplicacion abusiva del instrumento y (2) el segundo
escenario se configuraria en el evento de que se demande la nulidad (articulo 17
del Tratado Constitutivo del TCJA) de la Decision 578 del 2004, al encontrar que
contraviene normas primarias de derecho comunitario. Dicho lo anterior, se
pasaran a analizar las respuestas otorgadas por las entidades administrativas
encargadas de la tributacion en cada uno de los Estados miembros de la CAN.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), Colombia

La DIAN, entidad responsable de la tributacion en la Republica de Colombia,
respondid las siguientes consultas: (1) que informe si la DIAN ha tomado medidas
administrativas de carécter general para evitar o mitigar el treaty-shopping, (2)
que informe si la DIAN ha tomado medidas administrativas para evitar o mitigar
el treaty-shopping de caracter particular en la CAN y, por dltimo, (3) que informe
¢cudl es el proceso administrativo correspondiente cuando la DIAN percata que
un contribuyente intenta realizar treaty-shopping en contra de Colombia?

Frente a la primera consulta, la entidad anexa una serie de documentos sobre
temas relacionados, pero omite pronunciarse de fondo frente a la peticién, no
obstante de los documentos anexados resalta en particular el Oficio 054120 del 29
de agosto del 2019 en el que refiere que por medio de la Ley 1607 del 2012 se
reguld el abuso en materia tributaria mediante la recreacion de facultades “a la
administracion tributaria para investigar y reconfigurar toda conducta que se
considere abusiva en materia tributaria, que no sea el resultado de un propésito
comercial o de negocios legitimo y razonable” (DIAN, comunicacion personal, 13
de julio del 2020). Por otro lado, se instituye que el abuso en materia tributaria se
puede configurar por medio del:
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El uso o implementacion de entidades, actos juridicos o procedimientos. Para
“alterar, desfigurar o modificar artificialmente” los efectos tributarios que de
otra manera se habrian generado. En cabeza de un contribuyente o responsable
de tributos, o sus vinculados, socios, accionistas o beneficiarios reales. Con el
fin de obtener un provecho tributario consistente, “entre otros”, en la
eliminacion, reduccion o diferimiento del tributo, incremento del saldo a favor,
pérdidas fiscales o la extension de beneficios o exenciones. (DIAN,
comunicacion personal, 13 de julio del 2020)

Esto quiere decir que desde el 2019, el Estado colombiano incluyé por medio de
la Ley 1607 del 2012 las implementaciones de la denominada clausula general
antiabuso, que le da un amplio grado de facultades a la DIAN para reprimir de
forma amplia las conductas que configuren una interpretacion abusiva del tratado.
Ahora bien, pasando a la segunda y tercera parte de la consulta relativa a las
medidas administrativas que ha tomado la entidad para reprimir la conducta, la
institucion refiere que las consultas fueron enviadas a la Subdireccién de Gestién
de Fiscalizacién Internacional para lo de su competencia, hasta el momento no se
ha recibido respuesta.

Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria (SUNAT), Peri

La SUNAT, entidad responsable de la tributacién en la Republica de Peru,
respondid las siguientes consultas: (1) que informe si la SUNAT ha tomado
medidas administrativas de caracter general para evitar o mitigar el treaty-
shopping, (2) que informe si la SUNAT ha tomado medidas administrativas para
evitar o mitigar el treaty-shopping de caracter particular en la CAN y por Gltimo
(3) que informe ¢cudl es el proceso administrativo correspondiente cuando la
SUNAT percata que un contribuyente intenta realizar treaty-shopping en contra
de Peru?

En respuesta la primera consulta, la entidad informa que el Decreto Legislativo
N.° 1121 incorporé la Norma XV1 en el Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
la cual otorga a la SUNAT la facultad de combatir las conductas abusivas que
puedan presentarse (SUNAT, comunicacion personal, 17 de junio del 2020), en
vista de ello se expidi6 el Decreto Supremo N.° 145-2019.EF, mediante el cual la
SUNAT puede adoptar medidas administrativas para el control preventivo,
destacandose entre ellas la publicacion de la primera version del catalogo de
esquemas de alto riesgo fiscal, el cual contiene descripciones especificas de las
estrategias artificiosas con las que se puede conseguir una incorrecta
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determinacion de la obligacion tributaria, como la obtencidn indebida de ventajas
tributarias derivados de un CDI, los cuales tienen una vigilancia privilegiada por

la precitada entidad toda vez que mediante la implementacion de estos esquemas

se podria generar un prejuicio grave a los recursos del Estado peruano (SUNAT,

comunicacion personal, 17 de junio del 2020).

Por otro lado, al dar respuesta a la segunda consulta, la entidad sostiene que
las medidas administrativas de caracter particular se encuentran incluidas en la
respuesta al primer interrogante.

Por ultimo, en lo que respecta a saber ¢cual es el proceso administrativo que
la SUNAT despliega cuando detecta que un contribuyente intenta realizar treaty-
shopping? La entidad resuelve lo siguiente:

En virtud de la facultad fiscalizadora establecida en el Codigo Tributario y el
Reglamento de Fiscalizacion, cuando la SUNAT advierte hechos que
presumiblemente configuren el incumplimiento de obligaciones tributarias u
obtencién de ventajas tributarias indebidas, correspondera evaluar el caso en
concreto, aplicandose la normativa correspondiente (de tratarse de un caso de
calificacion, elusion, simulacion, la Norma XV1; de tratarse de un caso de
valoracion de operacién entre vinculados econdmicos, la normativa de precios
de transferencia), ejecutandose de corresponder las herramientas de asistencia
administrativa mutua, como lo constituye el intercambio de informacion
tributaria a efectos de obtener medios probatorios de la(s) administracién(es)
tributaria(s)extranjera(s) que sustenten y confirmen las observaciones del
fiscalizador a fin de determinar las obligaciones tributarias de acuerdo a ley.
(SUNAT, comunicacion personal, 17 de junio del 2020)

Lo que quiere decir que la administracion peruana manea un esquema antiabusivo
similar al implementado por Colombia, no obstante, el pais vecino ha
incursionado oportunamente en el intercambio de datos financieros, bajo lo que
ellos denominan “herramientas de asistencia mutua” para hacer mas efectivo el
proceso de identificacion de este tipo de maniobras artificiosas (Blanco, 2019).

Conclusiones

Con lo mencionado, se puede evidenciar, en primer lugar, que el constante
desarrollo del mercado ha incursionado sobre nuevos horizontes, atravesando
naciones y continentes. No obstante, esta globalizacion econdémica ha encontrado
ciertos limites cuando se enfrenta a la administracion de cada Estado, pues al ser
cada uno igual de soberano, las regulaciones mercantiles y administrativas son
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diferentes. Esto viabiliza una problematica compleja en la que los comerciantes
buscan evadir las brechas y obstaculo juridicos que cada pais les impone,
generando situaciones juridicas irregulares en la que los Estados pierden el control
sobre sus fiscos y aduanas.

Uno de aquellos obstaculos se denomina doble imposicion, tal como se determind
en el primer segmento del estudio, este se trata de un escenario en el que dos
Estados graban por su cuenta un mismo hecho imponible, haciendo que un
comerciante sea obligado a pagar dos veces un mismo tributo en dos
jurisdicciones.

Es por esto que en la practica mercantil internacional sea comun encontrar
estrategias 0 maniobras artificiosas que pretenden alivianar cargas fiscales,
defraudar y evadir requisitos legales o administrativos impuestos por cada uno de
las naciones soberanas.

Como consecuencia, los Estados han suscrito diferentes instrumentos
internacionales para prevenir la doble imposicidn y evitar la evasion fiscal, estos
tratados se les ha denominado CDI, cuya caracteristica en comun es la
determinacion de qué impuestos se pagan en qué jurisdiccion y cuéles no. Sin
embargo, en este contexto surgen unas practicas evasivas que se han popularizado
en los Gltimos tiempos como treaty-shopping, y se concluye que se trata de una
estrategia fiscal que pretende el aprovechamiento indebido de un tratado CDI.

En este sentido, y gracias a la informacion obtenida en los derechos de peticion
enviados a distintas entidades, es relevante mencionar que la CAN puede sufrir
este tipo de flagelos en el fisco de alguno de sus Estados miembros, puesto que,
por medio de la aplicacion de la Decision 578 del 2004 del CAMRE, es viable
utilizar a la precitada comunidad econémica como un instrumento para llevar a
cabo el treaty-shopping.

Ademas, se alude que, por parte de la Secretaria General de la CAN, el tema no ha
sido debatido en las respectivas comisiones y que entre los instrumentos juridicos
internacionales no se encuentra contemplada la posibilidad de mitigar esta
practica.

Por otra parte, el TICA determind que la funcion de mitigar el treaty-shopping no
se encuentra entre sus competencias y que de la consulta en la base de datos de
decisiones judiciales no se encuentra que el tribunal haya abordado el asunto.

De igual manera, se concluyo que, por parte de la DIAN, el tema se aborda desde
una perspectiva general por medio del desarrollo de la Ley 1607 del 2012, que
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crea en Colombia la clausula general antiabuso, la que le permite a la DIAN
actuar de forma agil y pronta cuando evidencia un abuso en la interpretacion de
las normas tributarias internacionales.

Por Gltimo, se abordd la consulta elevada a la SUNAT, que respondié que en Per(
tienen instrumentos juridicos suficientes entre los que destacan el Decreto
Legislativo N.° 1121, la Norma XVI1 en el Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
y Decreto Supremo N.° 145-2019-EF. Todos estos dan paso para que en via
administrativa se identifiquen los esquemas tributarios hostiles y, por otro lado,
hacen referencia que en estos procesos administrativos —al igual que en
Colombia—, aplican la denominada Clausula General Antiabuso, junto con la
cooperacion interadministrativa de suministro o cruce de informacion financiera.
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