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Sentencia C-491/19

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS INTERNACIONALES Y SUS LEYES
APROBATORIAS-Competencia de la Corte Constitucional

LEY APROBATORIA DE TRATADO INTERNACIONAL-Aspectos formales/CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Negociacién,

celebracion y aprobacién ejecutiva

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-
Caracteristicas

De manera uniforme, la Corte ha reiterado que el control de constitucionalidad de los

tratados internacionales y de sus leyes aprobatorias se caracteriza por ser: (i) previo al
perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobaciéon del Congreso y a la sancion
Presidencial; (ii) automatico, pues estos instrumentos normativos deben ser enviados a la
Corte Constitucional por el presidente de la Republica dentro de los 6 dias siguientes a la
sancién gubernamental; (iii) integral, pues el andlisis de constitucionalidad abarca tanto
los aspectos formales como los materiales de la ley y del tratado; (iv) tiene fuerza de cosa
juzgada absoluta; (v) es un requisito sine qua non para la ratificacién del acuerdo
y (vi) tiene una funcidén preventiva, en tanto que su finalidad es garantizar la supremacia de
la Constitucidn Politica y el cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por

el Estado colombiano.
TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Control material

El control material de constitucionalidad, por su parte, consiste en confrontar el
contenido “del tratado internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, con la
totalidad de las disposiciones de la Constitucion, para determinar si se ajusta o no a la Carta
Politica”. Este control comprende el andlisis de constitucionalidad del Convenio en general y
de sus finalidades, asi como el de su contenido particular, esto es, de las “disposiciones del
instrumento internacional y de su ley aprobatoria”. El parametro para llevar a cabo este

control, en general, estd conformado por “la totalidad de las disposiciones de la



Constitucién Politica”, y, en particular, por los postulados de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional (arts. 226 y 227 CP) que orientan el manejo de las relaciones
internacionales y la suscripcién de tratados con otros Estados y organismos de derecho
internacional.

TRATADO INTERNACIONAL-Representacion del Estado colombiano en proceso de

negociacion, celebracién y suscripcién

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS Y GRUPOS
ETNICOS-Convenio 169 de la OIT, bloque de constitucionalidad y jurisprudencia
constitucional

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE  TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES
APROBATORIAS DE TRATADOS-Verificacion de la  realizacion de la consulta previa a las

comunidades étnicas
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA-Facultades en materia internacional

LEYES APROBATORIAS DE TRATADOS INTERNACIONALES-Procedimiento de formacion

previsto para leyes ordinarias

TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Cumplimiento de requisitos constitucionales

y legales en su tramite legislativo

PROYECTO DE LEY-Tramite en el Congreso/LEY APROBATORIA DE TRATADO
INTERNACIONAL-Tramite legislativo/LEY APROBATORIA DE TRATADO INTERNACIONAL-
Cumplimiento de requisito de inicio de tramite por aprobacién en primer debate sesion
conjunta de comisiones de Senado y Camara

LEY APROBATORIA DE ACUERDO INTERNACIONAL-Sancién presidencial/LEY APROBATORIA
DE TRATADO INTERNACIONAL-Remisiéon a la Corte Constitucional

TRATADOS DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES CAN-No hacen parte del bloque de

constitucionalidad

MARGEN DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA ECONOMICA-Margen de autonomia



relativamente amplio

ANALISIS DE IMPACTO FISCAL DE LAS NORMAS-Cualquier proyecto de ley, ordenanza o
acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, deberd hacerse explicito y

debera ser compatible con el marco fiscal de mediano plazo

REQUISITO DE ANALISIS DEL IMPACTO FISCAL EN TRAMITE DE PROYECTOS DE LEY
APROBATORIAS DE TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DOBLE TRIBUTACION O DOBLE

IMPOSICION-Improcedencia de su exigencia

CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION-Objetivos y alcance
POTESTAD TRIBUTARIA-Criterios

POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADO-Limites

(...) los convenios de doble imposicién imponen una restriccion al ejercicio de la potestad
tributaria de los Estados en la medida en que establecen determinadas reglas para ejercer,
en ocasiones a prevencion, dicha potestad. Todo, con el fin de eliminar el fenédmeno de

la “doble imposicién internacional”
DOBLE IMPOSICION-Definicion

La doble  imposicién internacional ha sido definida, tradicionalmente, y en términos
generales, como aquel fendémeno por virtud del cual dos 0 mas paises imponen sus
tributos (i) respecto de una misma entidad o persona, (ii) en relacién con el mismo ingreso

y (iii) por periodos idénticos.
DOBLE IMPOSICION-Elementos de conexidn

Siguiendo los elementos de la definicién, el fenémeno de la doble imposicién puede ser

econdmico, por un lado, y juridico, por el otro. El solapamiento de dos o mas jurisdicciones
tributarias (Estados) con impuestos idénticos o similares sobre una misma renta y respecto
de un mismo periodo da lugar al fenémeno de la doble imposicién econdmica. Si, ademas,
esa situacién recae sobre un mismo sujeto pasivo (contribuyente) da lugar al fenédmeno de

la doble imposicién juridica.



DOBLE IMPOSICION-Configuracién

En ese orden de ideas, el fendmeno de la doble imposicidén internacional tiene lugar
cuando (i) una misma actividad es gravada en dos o mas Estados, con impuestos idénticos

o0 similares, y/o (ii) se trata de un mismo sujeto pasivo.

DOBLE IMPOSICION-Mecanismos de derecho fiscal interno creados por los Estados para

evitar conflictos
DOBLE TRIBUTACION INTERNACIONAL-Problemas y soluciones
CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION-Reglas

En desarrollo de los convenios de doble imposicion, los Estados contratantes acuerdan una
serie de reglas para el ejercicio de su potestad tributaria; en particular, que determinadas

rentas sean gravadas en uno de los Estados contratantes o en ambos (...)
CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION-Fines

(...) este tipo de convenios puede tener, entre otros, los siguientes propdsitos o
fines: (i) promover el flujo de inversidn extranjera, (ii) mejorar las relaciones de comercio

internacional o (iii) incentivar el intercambio de informaciéon en materia tributaria.

CONVENIO INTERNACIONAL PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION Y PARA EVITAR LA
EVASION Y LA ELUSION TRIBUTARIA-Se ajusta a la Constitucién

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE TRATADOS INTERNACIONALES-

Contenido y alcance
MODELO DE CONVENIO OCDE-Contenido y alcance
TRATADO INTERNACIONAL-Principio Pacta Sunt Servanda

En el derecho internacional, en atencién a la capacidad soberana para celebrar tratados
(art. 6 CVDT) y por virtud del principio pacta sunt servanda (art. 27), los Estados pueden, de

mutuo acuerdo, establecer reglas de interpretacion especificas en los tratados que suscribe



GUIAS DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO-

Cardacter de normas interpretativas
COMENTARIOS DE LA OCDE-Alcance en el derecho interno

El valor de los comentarios OCDE en cada Estado depende de lo que a tales efectos
disponga su legislacién. De la misma forma, la validez y efectos que la adopcién de estos
comentarios tenga en el derecho interno debe ser determinado de acuerdo con el derecho

constitucional de cada Estado parte.

CONVENIO Y SU PROTOCOLO ENTRE COLOMBIA Y EL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E
IRLANDA DEL NORTE PARA EVITAR DOBLE TRIBUTACION-Exequibilidad

Referencia: Expediente LAT-456

Revisidn de constitucionalidad del “Convenio entre la Republica de Colombia y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para evitar la doble tributacién en relacién con
impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de capital y para evitar la evasién y la
elusién tributaria” y su protocolo, suscritos en Londres el 2 de noviembre de 2016, y de la
Ley 1939 de 2018, por medio de la cual fueron aprobados.

Magistrado ponente:
Bogota, D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales,
en especial de la prevista por el articulo 241.10 de la Constitucién Politica, profiere la

siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de control constitucional del “Convenio entre la Republica de Colombia y el
Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte para evitar la doble tributacién en relacién
con impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de capital y para evitar la evasién y la
elusiéon tributaria” y su protocolo, suscritos en Londres el 2 de noviembre de 2016, y de la
Ley 1939 de 2018, por medio de la cual fueron aprobados.



ANTECEDENTES

1. El 10 de octubre de 2018, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica
remitio a la  Secretaria General de esta Corte el oficio nimero OFI18-00128277 / IDM
110200, la copia auténtica de la Ley No. 1939 de 4 de octubre de 2018 y su exposicidon de

motivos[1].

2. Mediante el auto de 30 de octubre de 2018, el magistrado sustanciador: (i)
avocé conocimiento del asunto de la referencia; (ii) decreté la practica de pruebas; (iii) una
vez vencido el periodo probatorio y calificadas las pruebas solicitadas, ordené (a) fijar en
lista el proceso y (b) correr traslado al Procurador General de la Nacién; (iv) ordend
comunicar el inicio de este proceso al presidente de la Republica, al presidente del
Congreso, a los ministros de Relaciones Exteriores, de Comercio, Industria y Turismo, de
Justicia y del Derecho, de Hacienda y Crédito Publico y (v) ordenéd comunicar el inicio de
este proceso, para que rindieran su concepto, a la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales, a decanos de varias facultades de derecho y a varios directores de distintas

asociaciones y organizaciones[2].

3. Por medio de los autos de 12 de marzo[3] y 3 de abril[4] de 2019, el magistrado
sustanciador reiterd su solicitud de pruebas a los secretarios del Senado de la Republica y
de la Camara de Representantes y ordend que se diera cumplimiento a las érdenes

previstas en el auto de 30 de octubre de 2018.

4. El 30 de abril de 2019, una vez allegadas la totalidad de las pruebas solicitadas, el
magistrado  sustanciador ordend, mediante auto[5]: (i) fijar en lista el proceso de la
referencia, por el término de 10 dias, para los fines previstos en los articulo 242.1 de la
Constitucion Politica e inciso 29 del articulo 7 del Decreto 2067 de 1991; (ii) de manera
simultdnea a la fijacidn en lista, ordend correr traslado al Procurador General de la Nacién
por el término de 30 dias para que rindiera el concepto de rigor; y (iii) comunicar este
proceso, para que rindieran su concepto, a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
a decanos de varias facultades de derecho y a varios directores de distintas asociaciones y

organizaciones.

5. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de

procesos y previo concepto del Procurador General de la Nacion, procede la Corte a ejercer



su competencia de control de constitucionalidad del convenio de la referencia, de su

protocolo vy de la ley aprobatoria.
Il TEXTO DEL CONVENIO QUE SE REVISA'Y DE SU LEY APROBATORIA

6. El Convenio entre la Republica de Colombia y el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte y su protocolo, para evitar la doble tributacién en relacién con impuestos
sobre la renta y sobre las ganancias de capital y para prevenir la evasion y la elusidon
tributarias (en adelante, el “Convenio”), suscritos en Londres el 2 de noviembre de 2016,
fueron aprobados mediante la Ley 1939 de 4 de octubre de 2018. Esta ley fue publicada en
el Diario Oficial nUmero 50.736 del mismo dia[6]. Su contenido se presentara en la seccién

correspondiente al examen material de constitucionalidad.
. INTERVENCIONES

7. La Corte recibié 6 escritos de intervencidn. Cinco solicitaron la exequibilidad de la

ley, del Convenio y de su protocolo, mientras que uno solicité la inexequibilidad, asi:

Intervenciones ciudadanas

Interviniente

Objeto y alcance de la intervencidn

Solicitud

Instituto Colombiano de Derecho Tributario - ICDT[7]

- Fines de los convenios de doble tributacion.

- Analisis de constitucionalidad por temas o bloques de articulos.
Exequibilidad

Cancilleria[8]



- Importancia y finalidad del convenio.

- Estructura del analisis constitucional de convenios similares.

- Cumplimiento de requisitos formales.

Exequibilidad

Asociacion Nacional de Industriales - ANDI[9]

- Cumplimiento de requisitos en el procedimiento de suscripcién y aprobacion.

- Analisis de constitucionalidad integral del Convenio a la luz del art. 227 CP.

Exequibilidad
Universidad Externado de Colombia[10]
- Procedimiento de suscripcion y aprobacion de este tipo de acuerdos.

- Consulta a la Comunidad Andina de Naciones.

Requisito del art. 7 de la Ley 819 de 2003.

- Andlisis de constitucionalidad integral del Convenio, arts. 150.16, 226 y 227
CP.

Inexequibilidad

Academia Colombiana de Jurisprudencia[11]

- Andlisis global del Convenio y su protocolo.

- Compatibilidad del art. 12 del Convenio con la Constitucién.
Exequibilidad

Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia - UPTC[12]



- Andlisis de constitucionalidad integral del Convenio a la luz del art. 226 CP.

Exequibilidad

8. Los argumentos y las solicitudes de cada intervencién serdn expuestos en las
secciones relativas al control de constitucionalidad formal y material del Convenio, su

protocolo y ley aprobatoria, segun corresponda.
IV.  CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

9. El 17 de junio de 2019, el Procurador General de la Nacién (en adelante, el
“Procurador”) solicité que se declararan exequibles el Convenio entre la Republica de
Colombia y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte para evitar la doble
tributacién en relaciéon con impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de capital y para

evitar la evasion y la elusién tributaria, su protocolo y la Ley 1939 de 2018[13]. Indic6 que
tales instrumentos satisfacian los requisitos formales para su aprobacién y era compatibles
con la Constitucion.

10. Sus argumentos y solicitudes concretas se presentan en las secciones
correspondientes al control de constitucionalidad formal y material, segun corresponda.

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia y naturaleza juridica del control de constitucionalidad de los
acuerdos de doble imposicién[14]

11. De conformidad con lo previsto por el articulo 241.10 de la Constitucién Politica[15],
la Corte es competente para ejercer el control de constitucionalidad del Convenio, de su
protocolo y de la Ley 1939 de 4 octubre de 2018. Este control implica el analisis de

constitucionalidad de los aspectos formales y materiales de tales instrumentos[16].

12. Con relacion al primero (control formal), dicha competencia integra el proceso de
negociacion, suscripcion, aprobacion y ratificacion de los tratados internacionales previsto
por la Constitucion Politica. En el marco de este proceso, la Constitucién exige agotar

diversas etapas sucesivas en las que intervienen las tres ramas del poder publico, asi: “(i)



suscripcién del instrumento internacional por parte del Presidente de la Republica, (ii)

aprobacién del convenio internacional por el Congreso de la Replblica mediante una ley
aprobatoria, (iii) estudio del convenio y de su ley aprobatoria por parte de la Corte
Constitucional, y, finalmente, (iv) ratificaciéon del instrumento internacional por parte del
Presidente de la Republica, en su calidad de jefe de Estado”[17]. Una vez se perfecciona el
tratado, tras las etapas senaladas, los compromisos celebrados por el Estado colombiano se

hacen exigibles en los dmbitos internacional y nacional[18].

13. De manera uniforme, la Corte ha reiterado que el control de constitucionalidad de
los tratados internacionales y de sus leyes aprobatorias se caracteriza por ser: (i) previo al

perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobacién del Congreso y a la sancion
Presidencial; (ii) automatico, pues estos instrumentos normativos deben ser enviados a la
Corte Constitucional por el presidente de la Republica dentro de los 6 dias siguientes a la
sancion gubernamental; (iii) integral, pues el analisis de constitucionalidad abarca tanto
los aspectos formales como los materiales de la ley y del tratado; (iv) tiene fuerza de cosa
juzgada absoluta; (v) es un requisito sine qua non para la ratificacion del acuerdo
y (vi) tiene una funcién preventiva, en tanto que su finalidad es garantizar la supremacia
de la Constitucién Politica y el cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos

por el Estado colombiano[19].

14, El control material de constitucionalidad, por su parte, consiste en confrontar el
contenido “del tratado internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, con la
totalidad de las disposiciones de la Constitucidn, para determinar si se ajusta o no a la Carta
Politica”[20]. Este control comprende el analisis de constitucionalidad del Convenio en
general y de sus finalidades[21], asi como el de su contenido particular, esto es, de las
“disposiciones del instrumento internacional y de su ley aprobatoria”[22]. El pardmetro para
llevar a cabo este control, en general, estd conformado por “la totalidad de las
disposiciones de la Constitucion Politica”[23], y, en particular, por los postulados de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional (arts. 226 y 227 CP) que orientan el manejo de las

relaciones internacionales y la suscripcién de tratados con otros Estados y organismos de

derecho internacional[24].

2. Problemas juridicos



15. En los términos citados, en el presente asunto, le corresponde a la Corte
determinar, de un lado, si el Convenio, su protocolo y la ley aprobatoria satisficieron los

requisitos formales previstos por la Constitucién Politica y la Ley 52 de 1992 para su
adopcidn y, de otro, si el Convenio, su protocolo y la ley aprobatoria son materialmente

compatibles con la Constitucién Politica.
16. La Corte empleara la siguiente metodologia para resolver los problemas juridicos:

17. En primer lugar (Titulo 3 infra), verificara el cumplimiento de los requisitos formales
para la adopciéon del Convenio, su protocolo y ley aprobatoria, en cada una de sus fases
(titulos 3.1, 3.2y 3.3 infra). Ademds, analizard si los requisitos dispuestos en la Decision
40 de la Comunidad Andina de Naciones (Titulo 3.4 infra) y por el articulo 7 de la Ley
Organica 819 de 2003 (Titulo 3.5 infra) son exigibles en el marco del control de

constitucionalidad de los convenios de doble tributacion.

18. En segundo lugar, revisara la constitucionalidad material del Convenio (Titulo 4
infra). Para tal fin, luego de describir los objetivos y alcance de los convenios de doble
imposicion (Titulo 4.1 infra), examinara la constitucionalidad de cada uno de los articulos
que integran la ley aprobatoria (Titulo 4.2 infra), y de aquellos que integran el Convenio y su

protocolo (Titulo 4.3 infra).
3. Control de constitucionalidad formal

19. El control de constitucionalidad sobre los aspectos formales del Convenio, su
protocolo y de la ley aprobatoria supone la valoracion de los siguientes aspectos: la fase
previa gubernamental (Titulo 3.1 infra), el tramite en el Congreso de la Republica (Titulo 3.2
infra), la sancion presidencial y el correspondiente envio a la Corte Constitucional (Titulo
3.3 infra), la exigencia o no de consulta a la Comunidad Andina de Naciones, de
conformidad con lo dispuesto en su Decisién 40 (Titulo 3.4 infra) y la necesidad de acreditar
0 no el cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, relativo al

analisis del impacto fiscal del proyecto de ley (Titulo 3.5 infra).
3.1. Fase previa gubernamental

20. El control de constitucionalidad en esta fase del procedimiento requiere que la Corte



verifique, (i) la validez de la representacion del Estado colombiano en la negociacion,
celebraciéon y firma del Convenio[25]; (ii) si la aprobacién del Convenio debia someterse a
consulta previa y, en tal caso, si esta se llevé a cabo o no[26], v (iii) si el Convenio fue

aprobado por el presidente de la Republicay sometido a consideracién del Congreso[27].

3.1.1. La representacion del Estado colombiano en las fases de negociacidn, celebracién y

firma del Convenio fue valida

22. En este caso, el Convenio fue suscrito por la Ministra de Relaciones Exteriores, Maria
Angela Holguin Cuéllar, en su calidad de representante del Estado colombiano, y el Ministro
de Hacienda y Crédito Publico, Mauricio Cardenas Santamaria, que contaba con plenos
poderes para suscribirlo, en razén del poder que le fue conferido para tal efecto por el

presidente de la Republica el 26 de octubre de 2016[30]. En tales términos, la

representacion del Estado colombiano, en la suscripcién de este Convenio, fue ejercida por
quienes representaban al Estado, por un lado, y contaban con plenos poderes, por el otro.

Por tanto, la suscripcion del Convenio fue valida.

3.1.2. El Convenio, su protocolo y la ley aprobatoria no debian someterse a consulta previa

23. En el marco del control de constitucionalidad de los tratados internacionales y de
sus leyes aprobatorias, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la consulta previa
es un derecho fundamental de las comunidades indigenas, tribales, rom,

afrodescendientes y raizales[31]. En atencién a los dispuesto por el articulo 6.1.(a) del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo[32], la Corte ha considerado
que la consulta previa es obligatoria siempre que se demuestre una “afectacion directa” a
los sujetos titulares de este derecho[33]. Para la Corte, con la consulta previa se busca
“materializar la proteccion constitucional [...] que tienen los grupos étnicos a participar en
las decisiones que los afecten”[34]. Por tanto, ha indicado que este procedimiento debe
adelantarse a la luz del principio de buena fe, debe ser oportuno y eficaz[35] y su omisidn

“constituye un vicio que impide declarar exequible la Ley”[36].

24. Dicho esto, la Corte advierte que, en el marco del presente control de
constitucionalidad, el Convenio, su protocolo y la ley aprobatoria no debian someterse a

consulta previa[37], por las siguientes razones:



25. En primer lugar, tales instrumentos no contienen disposiciones que “afecten
directamente” el territorio o la identidad cultural de las comunidades titulares del derecho a
la consulta previa, dado que su objeto es relativo a evitar la doble tributacién en relacién
con impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de capital y para prevenir la evasién y la

elusién tributarias, aspectos que no tienen relacién alguna con el territorio o con la

identidad cultural de las comunidades indigenas y tribales.

26. En segundo lugar, el contenido de aquellos no surte ningin efecto diferenciado o
especifico respecto de las citadas comunidades; por el contrario, surte efectos, de manera

general, frente a los contribuyentes del impuesto sobre la renta.

3.1.3. La aprobacién presidencial y el sometimiento del tratado internacional a
consideracion del Congreso de la Republica se llevé a cabo conforme al articulo 189.2 de la

Constitucion

27. De acuerdo con este articulo, al presidente de la Republica le corresponde dirigir las
relaciones internacionales y celebrar tratados con otros Estados que “se someteran a la

aprobacién del Congreso”.

28. En el presente asunto, la Corte constaté que el 20 de octubre de 2017 el presidente
de la Republica aprobé el Convenioy ordené someterlo a consideracion del Congreso de la
Republica[38].

3.1.4. Sintesis

Fase previa gubernamental

Cumplimiento

Validez de la representacion del Estado colombiano
Cumple

Consulta previa



N/A

Aprobacion presidencial y sometimiento del tratado a consideracion del Congreso

Cumple
3.2. Tramite en el Congreso de la Republica

29. La Constitucién Politica no prevé un procedimiento especial para dar tramite a las
leyes aprobatorias de los tratados internacionales, razén por la cual la jurisprudencia
constitucional ha considerado que estas deben cumplir, en términos generales, el dispuesto

para las leyes ordinarias[39].

30. Por tanto, el control de constitucionalidad sobre los aspectos formales en esta fase
del procedimiento implica verificar el cumplimiento de los requisitos constitucionales y
legales relativos a: (i) la presentacién del proyecto de ley ante el Senado de la Republica
por parte del Gobierno Nacional (arts. 157 y 144 de la CP); (ii) la publicacién oficial del
proyecto de ley aprobatoria (art. 156 de la Ley 5a de 1992); (iii) el inicio del tramite
legislativo en la respectiva comisidn constitucional permanente del Senado de la Republica
(art. 154 de la CP); (iv) la publicacién de la ponencia para debate en las comisiones y en
las plenarias (arts. 157 y 185 de la Ley 5a de 1992); (v) el anuncio previo de las votaciones
(art. 160 de la CP); (vi) la votacién y las exigencias de quérum y mayorias (arts. 145y 146
de la CP); (vii) el lapso entre los debates (art. 160 de la CP); y, finalmente, (viii) que el

proyecto de ley no se hubiere considerado en mas de dos legislaturas (art. 162 de la CP).

3.2.1. El trdmite ante el Senado de la Republica se surtié con el cumplimiento de los

requisitos constitucionales y legales previamente enunciados

31. En efecto: (i) el proyecto de ley y su exposicién de motivos fue presentado por el
Gobierno nacional ante el Senado de la Republica[40], (ii) el proyecto de ley fue publicado
antes de darle tramite en la comisién respectiva[41], (iii) el proyecto de ley inicid su
tramite en la comisién constitucional competente[42] vy (iv) en el tramite de los debates y
la aprobacion del proyecto de ley en la Comision Segunda Constitucional Permanente del

Senado, por un lado, y en la plenaria del Senado, por el otro, se observaron las exigencias



constitucionales y legales, a saber: (a) en el primer debate se cumplié con (1) el informe de
ponencia[43], (2) el anuncio previo[44] y (3) el debate y aprobacidn respectivos[45]; (b)
en el segundo debate (en la plenaria del Senado) se cumplié con (1) el informe de
ponencia[46], (2) el anuncio previo[47] vy (3) el debate y aprobacién[48]. De todo esto dan
cuenta las actas de las sesiones de trabajo del Senado de la Republica, las cuales fueron

publicadas en las gacetas respectivas del Congreso, asi:

Ponencia
Anuncio
Votacidn
Publicacién

Senado (proyecto de ley 162 de 2017 Senado: Gaceta del Congreso 1024 de 2017)[49]

Primer debate

(comision)

Gaceta del Congreso 1175 de 2017[50]
Acta No. 15 (dic. 12, 2017)[51]

Acta No. 16 (dic. 13, 2017)[52]

Gaceta del Congreso 1195 de 2017[53]

Gaceta del Congreso 423 de 2018[55]



Segundo debate (plenaria)

Gaceta del Congreso 1195 de 2017[56]

Actas No. 50 (abr. 4, 2018) y 51 (abr. 10, 2018)[57]
Acta No. 52 (abr. 11, 2018)[58]

Gaceta del Congreso 150 de 2018[59]

Gacetas del Congreso 436 y 513 de 2018[60]
Gaceta del Congreso 605 de 2018[61]

32. Ademas, en los debates y en la aprobacién del proyecto de ley, tanto en la Comisién
Segunda Constitucional Permanente como en la plenaria del Senado de la Republica se dio
cumplimiento al quérum deliberatorio y decisorio que establece el articulo 145 de la

Constitucion Politica, mediante votacion nominal y publica como lo exige el articulo 133
para la aprobacidn de: (i) la proposicion positiva del informe de ponencia; (ii) el articulado

del proyecto vy, (iii) el titulo del proyecto y la intencién para que pase a segundo debate, asi:

Proposicién
Articulado
Titulo
Senado

Primer debate - comisién (Acta No. 16, dic. 13, 2017 - Gaceta del Congreso 423 de
2018)[62]

13 miembros



13 miembros

13 miembros

10 asistentes

10 asistentes

10 asistentes

Votos

Votos[63]

Votos[64]

No

Si

No

Si

No

Segundo debate -plenaria

(Acta No. 52, abr. 11, 2018 - Gaceta del Congreso 605 de



2018)[65]

102 miembros

102 miembros

99 asistentes

99 asistentes

Votos

Votos[66]

Si

53

No

3[67]

Si

51



No

3[68]

33. En el trdmite ante el Senado de la Republica el lapso entre el primer y el segundo
debate satisface el término previsto en el articulo 160 de la Constitucién. En efecto, medid
entre ellos un término no inferior a 8 dias, dado que el primer debate se llevd a cabo el 13
de diciembre de 2017 y el sequndo el 11 de abril de 2018.

34. Tras su aprobacion por la plenaria, el presidente del Senado remitié el proyecto de
ley a la Camara de Representantes. En esta, el proyecto de ley fue radicado con el nUmero
244 de 2018 Camara y fue asignado a la Comisidon Segunda Constitucional Permanente. En
ejercicio de sus competencias legales, la mesa directiva de esta comisién designé como
ponentes a los representantes Jaime Armando Yepes Martinez, Efrain Antonio Torres

Monsalvo y José Ignacio Mesa Betancur.

3.2.2. El trdmite ante la Cdmara de Representantes se surtié con el cumplimiento de los

requisitos constitucionales y legales

35. En efecto: (i) en el tercer debate se cumplid con (a) el informe de ponencia[69], (b)
el anuncio previo[70] vy (c) el debate y aprobacién[71]; (ii) en el cuarto debate -en plenaria
de la Camara de Representantes- se cumplié con (a) el informe de ponencia[72], (b) el
anuncio previo[73] vy (c) el debate y aprobacion[74]. De todo ello dan cuenta las actas de
las sesiones de trabajo de la Camara de Representantes, las cuales fueron publicadas en las

respectivas gacetas del Congreso:

Ponencia



Anuncio

Votacion

Publicacién

Camara de Representantes (proyecto de ley 244 de 2018 Camara)[75]
Tercer debate (comisidn)

Gaceta del Congreso 345 de 2018[76]
Acta No. 30 (jun. 12, 2018)[77]

Acta No. 31 (jun. 13, 2018)[78]

Gaceta del Congreso 461 de 2018[79]
Gaceta del Congreso 531 de 2018[80]
Gaceta del Congreso 532 de 2018[81]
Cuarto debate (plenaria)

Gaceta del Congreso 461 de 2018[82]
Acta No. 06 (ago. 21, 2018)

Acta No. 07 (ago. 28, 2018)[83]
Gaceta del Congreso 688 de 2018[84]
Gaceta del Congreso 1082 de 2018[85]
Gaceta del Congreso 39 de 2019[86]

36. Ademas, en los debates y en la aprobaciéon del proyecto de ley, tanto en la Comisién
Segunda Constitucional Permanente de la Camara de Representantes, como en la plenaria

de esta corporacion se dio cumplimiento al quérum deliberatorio y decisorio que establece



el articulo 145 de la Constituciéon, mediante votacién nominal y publica, como lo exige su
articulo 133 para la aprobacién de: (i) la proposicién positiva del informe de ponencia; (ii) el
articulado del proyecto de ley; (iii) el titulo del proyecto de ley y la intencién para que sea
ley de la Republica, ast:

Proposicion

Articulado

Titulo

Camara de Representantes

Tercer debate - comision (Acta No. 31, jun. 13, 2018 - Gaceta del Congreso 532 de
2018)[87]

18 miembros

18 miembros

18 miembros
17 asistentes
17 asistentes
17 asistentes
Votos

Votos[88]



Votos[89]
Si
12

No

Si
12

No

Si

No

Cuarto debate - (Acta No. 07, ago. 28, 2018 - Gaceta del Congreso 39 de 2019)[90]

171 miembros
171 miembros
171 miembros
163 asistentes
163 asistentes

163 asistentes



Votos
Votos[91]
Votos[92]
Si

113

No

2[93]

Si

107

No

Si
118
No
3[94]

37. En el trdmite ante la Cdmara de Representantes el lapso entre el tercer y el cuarto
debate satisface el término previsto en el articulo 160 de la Constitucidn Politica. En efecto,
medid entre ellos un término no inferior a 8 dias, dado que el tercer debate se llevd a cabo el
13 de junio de 2018 vy el cuarto el 28 de agosto de 2018. Ademas, dado que el proyecto de
ley fue aprobado en el Senado de la Republica el 11 de abril de 2018 y el debate en la

Camara de Representantes inicié el 13 de junio de 2018 transcurrié un lapso no inferior a 15

dias, tal como lo ordena la segunda parte de la citada disposicién constitucional.



38. Por Ultimo, el proyecto de ley sub examine no fue considerado en mds de dos
legislaturas, tal como lo ordena el articulo 162 de la Constitucién. En efecto, el proyecto de
ley fue radicado en el Congreso de la Republica el 7 de noviembre de 2017[95] vy finalizd su
tramite con el debate y la aprobacion en cuarto debate, que se llevé a cabo el dia 28 de
agosto de 2018[96]. De esta manera, la consideracién y el tramite del proyecto de ley
objeto de control se surtié en dos legislaturas, a saber: la primera, del 20 de julio de 2017
al 20 de julio de 2018 y la segunda del 20 de julio de 2018 al 20 de julio de 2019.

3.3. Sancién presidencial y envio a la Corte Constitucional

39. El control de constitucionalidad sobre los aspectos formales en esta fase del
procedimiento implica que la Corte verifique que el presidente de la Republica hubiere (i)
sancionado y, dentro del término de 6 dias previsto por el articulo 241.10 de la Constitucién

Politica, (ii) remitido la ley a la Corte Constitucional.

40. Aunque la omisidon de este requisito “no configura propiamente un vicio de forma o
de procedimiento en la formacion del Tratado y de su ley aprobatoria, pues se trata de una
irregularidad externa, que mas bien compromete la responsabilidad del Gobierno al
incumplir un deber constitucional”[97], en el caso concreto, la Corte constaté que el
presidente de la Republica sanciond la ley aprobatoria el 4 de octubre de 2018 y la remitié a
la Corte Constitucional el 10 de octubre del mismo afo[98]. En tales términos, el tramite

surtido en esta fase del procedimiento satisfizo las exigencias constitucionales y legales.
3.4. Consulta a la Comunidad Andina de Naciones

41. De acuerdo con la intervencidn realizada por el Departamento de Derecho Fiscal de
la Universidad Externado de Colombia, en el presente asunto debié cumplirse con lo
dispuesto en el articulo 5 de la Decision 40 de la Comunidad Andina de Naciones (en

adelante, “CAN")[99], segun el cual,

“Los convenios para evitar la doble tributacién que suscriban los Paises Miembros con otros
Estados ajenos a la Subregion, se guiaran por el Convenio Tipo a que se refiere el articulo 2

de la presente Decision.

Cada Pais Miembro celebrara consultas con los demas, en el seno del Consejo de Politica



Fiscal, antes de suscribir dichos convenios”.

42. Para este interviniente, como el Reino Unido de Gran Bretafa y la Republica de
Irlanda no hacen parte de la subregién, “seria una obligacién para el Estado colombiano
guiarse por el convenio tipo de la CAN en la firma del tratado en examen y realizar las

mencionadas consultas con los paises miembros de la comunidad”[100].

43. Para la Corte, el cargo de inconstitucionalidad no esta llamado a prosperar por las

siguientes razones.
44, De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional[101],

“[...] no todos los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia hacen parte
del blogque de constitucionalidad bajo la previsidn del articulo 93 de la Carta Politica, pues

es claro que no todos ellos involucran el reconocimiento y la protecciéon de derechos
humanos, al menos en forma directa’. En efecto, ‘ni los tratados de integracion ni el derecho
comunitario se acomodan a los supuestos normados por el articulo 93 constitucional, ya que
sin perjuicio del respeto a los principios superiores del ordenamiento constitucional [...] su

finalidad no es el reconocimiento de los derechos humanos sino la regulacién de aspectos
econdémicos, fiscales, aduaneros, monetarios, técnicos, etc., de donde surge que una
prevalencia del derecho comunitario andino sobre el orden interno, similar a la prevista en

el articulo 93 de la Carta, carece de sustento”[102].

45. A partir de esta consideracion, en particular, al estudiar la exequibilidad del
“Acuerdo de Complementacién Econdmica” suscrito por los Estados parte de Mercosur y los

paises miembros de la CAN, la Corte sefald lo siguiente:

“aun cuando las disposiciones del presente Acuerdo resulten contradictorias con lo previsto
en los Tratados que rigen la Comunidad Andina de Naciones, dicha incompatibilidad juridica
no es susceptible de afectar la constitucionalidad del presente instrumento internacional y
el de la ley que lo aprueba, pues los Tratados de la CAN no constituyen un pardametro para

adelantar el control de constitucionalidad en razon de los meros criterios econdmicos”[103].

46. En el caso especifico de la Decision 40 de la CAN, la jurisprudencia constitucional ha



precisado que, “la misma no hace parte del Bloque de Constitucionalidad, de modo que no
constituye parametro para el control asignado a esta Corporacién, por cuanto no versa

sobre derechos humanos cuya limitacién se prohiba en los estados de excepcién”[104].

47. Habida cuenta de que la Decisién 40 de la CAN no constituye un parametro de
control constitucional formal o material, la Corte no es competente para valorar el
cumplimiento de la obligacién del Estado colombiano consistente en guiarse por el convenio
tipo de la CAN y realizar las consultas correspondientes con los paises miembros, en los

términos sugeridos por el interviniente.
3.5. Andlisis del impacto fiscal del proyecto de ley

48. El sistema constitucional colombiano reconoce que las autoridades publicas y, en
particular, el Congreso (arts. 100 y 150 de la CP) y el presidente de la Republica (art. 189 de
la CP) tienen amplia libertad de configuracién y margen de autonomia regulatoria en
materia econdmica, para escoger los fines especificos y los medios apropiados para tal

efecto, siempre que resulten acordes, conexos y coherentes con los mandatos previstos en

la Constitucién Politica[105].

49, En todo caso, en el ambito del tramite legislativo de los proyectos de ley que
ordenan gasto u otorgan beneficios tributarios, el articulo 7 de la Ley Orgénica 819 de 2003,
“por medio de la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto,
responsabilidad y  transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones”, ordena que la

valoracion del impacto fiscal de este tipo de proyectos de ley deba ser  explicito y
compatible con el marco fiscal de mediano plazo. Por tanto, en el control de
constitucionalidad de tal tipo de normas, la Corte debe examinar si, en efecto, se satisfacen

estos requisitos. El citado articulo dispone lo siguiente:

“En todo momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley, ordenanza o acuerdo,
que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, deberd hacerse explicito y debera

ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propdsitos, deberd incluirse expresamente en la exposicion de motivos y en las
ponencias de tramite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso

adicional generada para el financiamiento de dicho costo.



El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en cualquier tiempo durante el respectivo
trdmite en el Congreso de la Republica, debera rendir su concepto frente a la consistencia
de lo dispuesto en el inciso anterior. En ninglin caso este concepto podrd ir en contravia del

Marco Fiscal de Mediano Plazo. Este informe serd publicado en la Gaceta del Congreso.

Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen un gasto adicional o una
reduccién de ingresos, debera contener la correspondiente fuente sustitutiva por
disminucion de gasto o aumentos de ingresos, lo cual debera ser analizado y aprobado por

el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico”.

50. En el presente asunto, para el Departamento de Derecho Fiscal de la Universidad
Externado de Colombia, los requisitos ordenados por la disposiciéon en cuestién eran
aplicables[106]; por tanto, de no haberse cumplido, la ley aprobatoria del Convenio
“derivaria en inconstitucional”[107]. De acuerdo con el interviniente, “los beneficios
tributarios [...] pueden tener muchas formas como la concesién de una exencién, deduccién
y exclusion tributarias, que pueden generar distintos efectos en la carga tributaria efectiva
sobre el contribuyente de acuerdo a su configuracién”[108]. En ese sentido, afirmd, “la ley
1939 de 2018 aprobatoria del CDI en cuestién, concede beneficios tributarios [...] por
cuanto pone en mejor situaciéon -sin que esta resulte discriminatoria- a los sujetos cubiertos

por el convenio”[109].

51. Por el contrario, para el Procurador, tales exigencias no eran ordenadas en el

tramite de este tipo de leyes, pues,

“La jurisprudencia ha sostenido que ese requisito no es aplicable a los convenios que tienen
como propoésito evitar la  doble tributacién, porque ‘(...) los ADT y los CDI, no reconocen
beneficios  tributarios, por cuanto no se encaminan a acordarle un tratamiento mas
favorable a un contribuyente en relacién con los demas, sino que apuntan a solucionar un

concurso de normas tributarias de diversos Estados, y por ende no se precisaba el

cumplimiento del requisito prescrito en el articulo 7 de la Ley 819 de 2003'[110]"[111].

52. Para la Sala, de una parte, los argumentos propuestos por el Departamento de
Derecho Fiscal de la Universidad Externado de Colombia no aportan elementos de juicio
suficientes  para determinar como la Ley 1939 de 2018, aprobatoria del Convenio sub

examine, crea situaciones privilegiadas y, por tanto, da lugar a beneficios fiscales para las



personas cubiertas por este, de tal forma que sea imperante la aplicacion de lo dispuesto
por el articulo 7 de la Ley 819 de 2003. Ademas, tal como lo puso de presente el Ministerio
Publico, segln la jurisprudencia constitucional imperante al momento de la negociacion del
Convenio y su protocolo y de la tramitaciéon del proyecto de ley aprobatoria, el
cumplimiento de lo dispuesto por tal disposicién no se consideraba exigible por la

jurisprudencia constitucional[112], pues se consideraba que los convenios o acuerdos de
doble tributacién y sus leyes aprobatorias no otorgaban beneficios fiscales per se, aunque

tuviesen un impacto fiscal sobre las finanzas publicas[113].

4. Control de constitucionalidad material del Convenio, su protocolo y ley

aprobatoria

53. En la presente seccién, la Corte adelantard el andlisis material del Convenio, su
protocolo y ley aprobatoria. Para tal fin, (i) revisara los objetivos y alcance de los convenios
de doble imposicién -CDI-, y su compatibilidad con la Constitucién (Titulo 4.1 infra); y, en
seqguida, (ii) examinara la constitucionalidad de cada uno de los articulos que integran (a) la
Ley 1939 de 2018 (Titulo 4.2 infra) y (b) el instrumento internacional en cuestidn, junto con

su protocolo (Titulo 4.3 infra).
4.1. Objetivos y alcance de los convenios de doble imposicion -CDI-

55. En este contexto, los convenios de doble imposiciéon imponen una restriccién al
ejercicio de la potestad tributaria de los Estados en la medida en que establecen
determinadas reglas para ejercer, en ocasiones a prevencién, dicha potestad. Todo, con el

fin de eliminar el fenémeno de la “doble imposicidn internacional” [115].

56. La doble imposicion internacional ha sido definida, tradicionalmente, y en términos
generales, como aquel fendmeno por virtud del cual dos 0 mas paises imponen sus tributos
(i) respecto de una misma entidad o persona, (ii) en relaciéon con el mismo ingreso y (iii) por

periodos idénticos[116].

57. Siguiendo los elementos de la definicién, el fenémeno de la doble imposicién puede
ser econdémico, por un lado, y juridico, por el otro. El solapamiento de dos o mas
jurisdicciones tributarias (Estados) con impuestos idénticos o similares sobre una misma

renta y respecto de un mismo periodo da lugar al fenémeno de la doble imposicidon



econdmica. Si, ademas, esa situacion recae sobre un mismo sujeto pasivo (contribuyente)
da lugar al fendmeno de la doble imposicién juridica. En ese orden de ideas, el fendmeno de

la doble imposicién internacional tiene lugar cuando (i) una misma actividad es gravada en
dos 0 mas Estados, con impuestos idénticos o similares, y/o (ii) se trata de un mismo sujeto

pasivo.

58. En un contexto de economia global interdependiente, el fendmeno de la doble
imposicion internacional constituye un obstaculo para el desarrollo de las actividades
comerciales transfronterizas. Por tanto, algunos Estados han emprendido la empresa de
atenuar el fendémeno, primero, al adoptar medidas de orden interno y, en ocasiones, de

orden internacional -mediante la celebracion y suscripcion de tratados internacionales-.

59. Si bien, en Colombia, tal como lo ha advertido la jurisprudencia constitucional, “la
solucién al problema de la doble tributacién internacional ha sido abordado
[tradicionalmente] desde la perspectiva del derecho interno, particularmente mediante el
mecanismo unilateral de reconocer un descuento tributario (tax credit) sobre los impuestos

pagados en el exterior con relacién a las rentas de fuente extranjera”[117], existen otros

métodos para eliminar el fendémeno, a saber[118]:

60. (i) El método de la exencidn, segun el cual los residentes de un pais estan obligados
a pagar impuestos, Unicamente, respecto de los ingresos generados dentro de su
jurisdiccién. De esta manera, el contribuyente tributa solamente en el pais de la fuente del

ingreso.

61. (i) EI método de foreign tax credit, seglin el cual el pais de la residencia se atribuye
la potestad tributaria respecto de los ingresos percibidos mundialmente; sin embargo,
permite que los impuestos pagados por fuera de su jurisdicciéon sean descontados del

impuesto a pagar en su jurisdiccion.

62. (iii) El método de la deduccién, segun el cual el pais de la residencia permite que el
contribuyente que percibe ingresos por fuera de su jurisdiccidn tributaria deduzca de sus
ingresos gravables los impuestos pagados por fuera de esta. Este método, a diferencia del
foreign tax credit, resuelve el conflicto fuente-residencia descontando el monto pagado del

“ingreso gravable” y no del “impuesto a pagar”.



63. Finalmente, (iv) el método tax sparing o descuento por impuestos exonerados,
segun el cual es posible descontar el impuesto efectivamente pagado en el exterior, asi
como el que se habria pagado de no existir una exencidn tributaria. Este método sacrifica

ciertas rentas para efectos de atraer inversién extranjera.

64. En desarrollo de los convenios de doble imposicién, los Estados contratantes
acuerdan una serie de reglas para el ejercicio de su potestad tributaria; en particular, que
determinadas rentas sean gravadas en uno de los Estados contratantes o en ambos. En ese

orden de ideas, segun ha indicado la jurisprudencia constitucional,

“importa diferenciar entre el pais donde se sitla la empresa o el receptor de la inversién y
donde se obtiene la renta producida por los capitales (pais de la fuente), y aquel donde
reside el titular de los fondos suministrados y que obtiene la renta de los capitales
invertidos en el exterior (pais de la residencia). De alli que la discusién se ha planteado, en
los Ultimos afos, acerca de cudl de los dos principios deberia prevalecer: si aquel del Estado
de la fuente, normalmente en via de desarrollo y receptor de inversién extranjera, o el

atinente al Estado de residencia, usualmente exportador de capitales”[119].

65. Esta consideracidn adquiere relevancia en la determinacidn de los fines del tratado,
pues, ademas de eliminar doble imposicidn internacional, este tipo de convenios puede
tener, entre otros, los siguientes propdsitos o fines: (i) promover el flujo de inversién

extranjera, (ii) mejorar las relaciones de comercio internacional o (iii) incentivar el

intercambio de informacién en materia tributaria.

66. Finalmente, en caso de que dos estados contratantes acuerden celebrar un convenio
de doble imposicién es importante considerar que estos se rigen, en su ejecucidén, por
particulares reglas hermenéuticas, a las cuales es importante hacer referencia, pues sirven
para ilustrar el criterio de la Corte al valorar, en concreto, las disposiciones que integran

este particular tipo de instrumento internacional.

67. Sin perjuicio del andlisis material particular que se realiza en el Titulo 4.3 infra, estos
objetivos globales del tratado son compatibles prima facie con la Constitucion, en tanto es
razonable inferir que contribuyen a la materializacion de los principios constitucionales del
Estado de derecho (art. 1 de la CP), de la internacionalizacion de las relaciones econdmicas

(arts. 226 y 227 de la CP) y del desarrollo, el bienestar y la prosperidad econdmica y social



(arts. 1,2, 333y 334delaCP).

4.2. Control de constitucionalidad de las disposiciones que integran la Ley 1939 de
2018
68. La Ley 1939 de 4 de octubre de 2018, por medio de la cual se aprueba el “Convenio

entre la RepuUblica de Colombia y el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte para
evitar la doble tributacidon en relacién con impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de
capital y para prevenir la evasion y la elusién tributarias” y su protocolo, suscritos en

Londres el 2 de noviembre de 2016, contiene 3 articulos. El primero dispone que se aprueba
el referido Convenio; el segundo, que de conformidad con el articulo 1 de la Ley 7 de 1944,
este instrumento “obligard a la Republica de Colombia a partir de la fecha en que se
perfeccione el vinculo internacional respecto del mismo”; y, por Ultimo, el tercero, que

esta ley rige a partir de la fecha de su publicacion.
69. La Corte advierte que tales articulos son compatibles con la Constitucién Politica.

70. El primero es conforme con la competencia prevista por el articulo 150.16 de la
Constitucién, segun el cual, corresponde al Congreso “aprobar o improbar los tratados que

el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional”.

71. El seqgundo y el tercero son también conformes con la consolidada jurisprudencia
constitucional, segun la cual, “la ley rige desde el momento en que se perfeccione el vinculo
internacional respectivo, precision que responde a lo dispuesto en general por el derecho
internacional y la Constitucion en materia de leyes aprobatorias de tratados

internacionales”[120].

72. En tales términos, la Corte considera exequibles los tres articulos que integran la
Ley 1939 de 2018.

4.3. Control de constitucionalidad del Convenio y de su protocolo, a partir del estudio

de sus disposiciones

73. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el control material de
constitucionalidad de los tratados internacionales, en general, se caracteriza por ser “un

estudio eminentemente juridico”[121]. Es decir, “que no se ocupa de revisar las ventajas u



oportunidad practica de un acuerdo a nivel econémico, social, etc., ni su conveniencia
politica”[122]. Para la Corte, aun cuando, “las razones de celebracién, [...] son
importantisimas para ilustrar la interpretacién, desarrollo y ejecucién del convenio, no
hacen parte del juicio de constitucionalidad”[123]. En tales términos, “el juicio que

adelanta sobre los tratados internacionales no es de conveniencia sino juridico”[124].

74. Este estandar de control de constitucionalidad de los tratados internacionales ha
sido aplicado por la Corte al examinar la compatibilidad constitucional de los Convenios de
Doble Imposicién. Es asi como ha sefialado que no se ocupa de asuntos de mera

conveniencia, ni se orienta a resolver problemas de orden practico sobre la oportunidad o
efectividad de estos, toda vez que de ello no se deriva un parametro valido de

constitucionalidad[125].

75. Por tanto, en el asunto sub examine, el control de constitucionalidad que se
adelante debe tener en cuenta (i) la especial deferencia que, por razones democraticas y
técnicas, los articulos 189.2 y 150.16 ibidem otorgan al presidente de la Republica, para
que dirija las relaciones internacionales y celebre tratados, y al Congreso para que apruebe
0 impruebe estos instrumentos; v, (ii) los contenidos y alcances normativos de las clausulas

incluidas en los convenios, delimitados por el propio tratado, para efectos de determinar
su compatibilidad con la Constitucién, sin que de ello se siga la atribucién de una

competencia para la Corte de definir el contenido y alcance técnico de tales cldusulas[126].

76. Para este proposito, la Corte revisara, de un lado, la compatibilidad general de cada
uno de los articulos que integran el Convenio y su protocolo con la Constitucion, a partir de
una valoracion de las finalidades globales y de cada una de las clausulas del tratado, las
cuales deben resultar legitimas e idoneas a la luz de la Constitucion. De otro, a partir del
cuadro de intervenciones de que trata el Titulo Ill supra “Intervenciones”, la Corte resolvera
los siguientes problemas juridicos  especificos que se derivan de estas: (i) ;vulnera el
numeral 3 del articulo 4 del Convenio los principios de reserva de ley y de seguridad

juridica? (ii) jvulnera el articulo 12 del Convenio el principio de reciprocidad, contenido en
los articulos 226 y 227 de la Constitucién? (iii) ;vulnera el articulo 22 del Convenio los
principios constitucionales de seguridad juridica, igualdad y debido proceso? y (iv) ¢vulnera

el numeral 1 del Protocolo los principios constitucionales de legalidad y reserva de ley?



78. En estos términos, la Corte sequird el siguiente orden para el analisis de cada

disposicion:

79. En primer lugar, hara una breve explicacion del contenido del articulo de que se
trate.

80. En segundo lugar, dado que, en su mayoria, los intervinientes y el Ministerio Plblico

solicitaron la exequibilidad del articulado del Convenio y de su protocolo, planteara las
razones que fundamentan o no la superacién del citado estdndar de razonabilidad de las

cldusulas o articulos que componen el bloque normativo a tratar.

81. Finalmente, solo en la medida en que de la disposicidon especifica se derive un
problema juridico particular, asi lo planteara y resolvera, previa sintesis de los argumentos

propuestos por los intervinientes.
4.3.1. Ambito de aplicacién

82. El ambito de aplicacién del Convenio comprende el “Capitulo |” referido, en términos
generales, (i) a las personas cubiertas por el Convenio -ambito subjetivo-; y (ii) los

impuestos cubiertos por este -ambito objetivo-.

83. El articulo 1 dispone que el Convenio aplicard a “personas que sean residentes de
uno o ambos estados”[127]. Ademds, incluye como sujetos cubiertos a las “entidades
transparentes”, siempre que estas sean consideradas como tal por cualquiera de las
legislaciones domésticas de los Estados contratantes. Y, finalmente, incluye la denominada

cldusula de salvamento o “saving clause”, con el propésito de salvaguardar la soberania y

potestad tributaria de los Estados contratantes respecto de sus residentes.

84. De otro lado, el articulo 2 delimita en sus cuatro numerales los impuestos cubiertos
por el Convenio[128]. De esta manera, establece que sera aplicable a “los impuestos sobre
la renta y sobre las ganancias de capital exigibles en nombre de un Estado Contratante vy,
en el caso del Reino Unido, en nombre de sus subdivisiones politicas o autoridades locales,
independientemente de la forma en la cual sean percibidos”. Ademas, determina el alcance
del “impuesto sobre la renta” y precisa los impuestos existentes que se entienden cobijados

por el Convenio.



85. La Corte reconoce la importancia de este tipo de cldusulas para la adecuada y
efectiva implementacién del Convenio. En ese sentido, en el examen de clausulas similares
contenidas en tratados de igual o similar naturaleza, ha destacado que “se trata, de
contenidos absolutamente necesarios, sin los cuales, resultaria imposible establecer
quiénes son los destinatarios de la norma juridica”[129] y, adicionalmente, determinar
cuales son los impuestos respecto de los cuales se pretende eliminar la doble tributacién,

por un lado, y evitar la evasion y elusion tributaria, por el otro.

86. Por tanto, la implementacién de este tipo de clausulas, ademads de otorgar
operatividad al Convenio, concretiza los fines trazados en este, referidos a eliminar la
doble imposicién internacional, sin crear oportunidades para la no imposicién por

intermedio de la evasion o elusidn fiscal, lo cual, a su vez hace efectivos los principios de (i)
legalidad y seguridad juridica, necesarios para (ii) la satisfaccion de los derechos del

contribuyente frente al Estado.

87. Dada tal finalidad, su relevancia para lograr la implementacién del acuerdo y para
consequir los fines trazados en este, la Corte declarard la exequibilidad de los articulos 1y
2.

4.3.2. Definiciones

89. En términos generales, el Capitulo Il es compatible con la Constitucién por cuanto
prevé las definiciones técnicas necesarias para la aplicacién del Convenio, sin amenazar o

vulnerar contenido constitucional alguno. Al igual de lo que ocurre con las clausulas tipo que
regulan su ambito de aplicacidn, la incorporacién de estas posibilita el cumplimiento de los
fines trazados con el Convenio, en la medida en que establecen el contenido de las

expresiones generalmente usadas en él, por un lado, y la forma en que estas deben
interpretarse, por el otro. De esta manera, la Corte reconoce que este tipo de cldusulas (i)
se armonizan con los principios de legalidad y seguridad juridica, y (ii) constituyen una

garantia de los derechos del contribuyente frente al Estado.

90. Ahora bien, atendiendo al contenido particular de cada una de las clausulas que
integran este capitulo, le corresponde a la Corte analizar si, individualmente consideradas

también son compatibles con la Constitucion.



91. El articulo 3 contiene las definiciones generales, usadas de manera recurrente,
dentro del texto del Convenio[130]. Ademads, incluye una regla general de interpretacién al
establecer que “todo término o expresidn no definido en el mismo tendrd, a menos que de
su contexto se infiera una interpretacién diferente, el significado que en ese momento le

atribuya la legislacién de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio,
prevaleciendo el significado atribuido por la legislaciéon tributaria sobre el que resultaria de
otras leyes de ese Estado”. De esta manera remite, primero, a las definiciones del acuerdo,

luego, al contexto de este y, finalmente, a las legislaciones domésticas.

92. Para la Corte, el articulo 3 otorga, en términos generales, seguridad a las partes
acerca del alcance de las expresiones y términos que integran el acuerdo. Se trata de una
cldusula razonable para lograr las finalidades previstas con la suscripcion del instrumento
en la medida que, al generar seguridad, se atienden los fines y propdsitos previstos por los

Estados contratantes para su suscripcion.

93. Adicionalmente, los Estados contratantes suscribieron un protocolo en relacién con
el subpérrafo d) del parrafo 1 y el subparrafo I) del parrafo 1 del articulo 3, con la intencién
de dar alcance a las expresiones “persona” y “esquema o fondo de pensiones” definidos, en
términos generales, por el articulo 3[131]. Teniendo en cuenta que el protocolo tiene por
objeto aclarar el alcance del articulo 3, la Corte no aprecia incompatibilidad alguna entre

tales numerales y la Constitucién.

94, El articulo 4 se refiere, especificamente, a la definicion de “residente”. Ademas,
establece las reglas para determinar la residencia en caso de “empate” o “doble residencia”
[132].

95. Para resolver los conflictos de “doble residencia” se establecieron, en los numerales
2 y 3, las denominadas “clausulas de desempate”. Mientras que el numeral 2 regula los
conflictos de doble residencia entre personas naturales, el numeral 3 regula los conflictos

que surjan entre personas distintas de las personas naturales.

96. Particularmente, este Ultimo numeral fue adoptado con sujecién a las
recomendaciones elaboradas por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE a su modelo de
Convenio en el afio 2017. En ese afio, este Comité concluyd que los casos de doble

residencia entre personas diferentes a las naturales eran relativamente escasos; por tanto,



determind que la mejor forma para solucionar un posible conflicto de doble residencia era
por medio del acuerdo mutuo entre los Estados contratantes[133]. Adicionalmente,
concluy6 que, operativamente, tal procedimiento debia tener en cuenta, entre otros, los
siguientes factores de desempate: (i) el lugar en el que usualmente se llevan a cabo las
reuniones de junta directiva, (ii) el sitio en el que el director general y otros altos ejecutivos
suelen llevar a cabo sus actividades vy, (iii) el lugar en el que se conservan los registros
contables[134]. Con todo, el Comité precisé que, ante la ausencia de acuerdo entre los
Estados contratantes, la persona no se consideraria “residente” de ninguno de estos. Para
el Comité, el procedimiento debia ser de acuerdo mutuo para evitar que las personas

obtuvieran beneficios inapropiados con la aplicacién de este tipo de acuerdos.

97. En este contexto, Colombia y Reino Unido acordaron pactar reglas de “desempate”

para determinar el lugar de residencia, en casos de conflictos de doble residencia.

98. Para la Corte, el articulo 4 y su protocolo detentan un cardcter necesario para definir
el dmbito de aplicacién subjetivo del Convenio. Por tanto, en términos generales, esta

disposicion es compatible con la Constitucién, al permitir su operatividad.

99. Sin embargo, respecto del articulo 4 sub examine, la Universidad Externado de
Colombia solicité su inexequibilidad, al considerar que su numeral 3 desconocia los

principios de reserva de ley y de seguridad juridica, en tanto que:

“[no establece parametros con base en los cuales las autoridades administrativas de
ambos Estados llegarian a establecer la residencia de los sujetos, lo que de paso
determinara su base gravable en cada uno de ellos, en esta medida] se deja a arbitrio de
las administraciones tributarias -de conformidad con el articulo 3, numeral 1, literal i)- la

resolucion de conflictos de doble residencia de sociedades o sujetos distintos de personas
naturales, los cuales deberdn, segun esta disposicién, ser resueltos a partir del
procedimiento de acuerdo mutuo (MAP por sus siglas en inglés) y de no ser posible llegar a

un acuerdo, el sujeto se considerara residente en ninguno de los estados”[135].

100. A propdsito de los cuestionamientos planteados, le corresponde a la Sala Plena
resolver el siguiente problema juridico particular: ;vulnera el numeral 3 del articulo 4 los

principios constitucionales de reserva de ley y de seqguridad juridica?



101. Dado la caracterizacién del articulo 4, la Corte advierte que su numeral 3 no
desconoce los principios constitucionales de reserva de ley ni de seguridad juridica, por las

siguientes razones.

102. Primero, las partes del Convenio no determinaron quien era “residente” in genere de
un Estado, sino que acordaron una definicién estipulativa para resolver aquellos casos en

los que se presentara un “empate” o “doble residencia”.

103. Segundo, la determinacién de la residencia de los sujetos cubiertos por el Convenio no
esta al arbitrio de las autoridades de los Estados contratantes. Tal determinacién esta
sujeta a las reglas del procedimiento amistoso de mutuo acuerdo (MAP). En tales términos,
las posibles controversias podrian suscitarse en la interpretacién de tales reglas, pero no

en su creacion.

104. Tercero, a pesar de que la consecuencia descrita ante la ausencia de acuerdo entre
los Estados contratantes sea que “la persona no se considerara residente de ninglin Estado
Contratante para efectos de acceder a los beneficios consagrados en este Convenio”, tal
como se dispone en el apartado final del numeral 3 sub examine, si le son aplicables las
reglas prescritas en los articulos 21, 23 y 24 del Convenio, relativos a la eliminaciéon de la

doble tributacién, no discriminacién y al procedimiento de mutuo acuerdo.

105. Por estas razones, la Corte considera que la regla de desempate dispuesta en el
numeral 3 del articulo 4 no resulta irrazonable. Se trata de una regla idénea para alcanzar
los fines del tratado, entre otros, los relativos a evitar la utilizacién abusiva o indebida de

este, con propdsitos de evasién y elusidn fiscal.

106. Finalmente, frente a la presunta vulneracion de la confianza legitima en la obtencién
de los beneficios del tratado[136], la Corte advierte que la lectura del interviniente es
descontextualizada y pierde de vista la naturaleza y las finalidades del tratado. Al respecto,
la Corte destaca que, en aplicacion de este Convenio se busca (i) eliminar la doble
imposicién internacional, (ii) mejorar las relaciones de comercio internacional vy, (iii)
promover la inversion extranjera. De tal forma que, aunque (i) la concesion de beneficios
tributarios puede constituir una forma de incentivar el flujo de inversién extranjera hacia el
pais, y, por tanto, (ii) es plausible que en la aplicacién del Convenio se puedan derivar

situaciones preferenciales, el Convenio sub examine no pretende garantizar la obtencién



de beneficios particulares a la totalidad de posibles sujetos destinatarios del mismo, menos
aun, cuando no cumplen con la totalidad de los supuestos para su aplicacién. Solo en la
medida en que el Convenio les sea aplicable seria posible acceder a los presuntos
beneficios que supone su  aplicaciéon. De alli que no se considere irrazonable la regla

establecida en el numeral 3 del articulo 4.

107. En tales términos, la Corte no advierte algun reparo de inconstitucionalidad. Por lo

tanto, declarara la exequibilidad del articulo 4 del Convenio.

108. Por dUltimo, el articulo 5 del Convenio regula la figura del “establecimiento
permanente”[137]. Esta figura tiene origen en el derecho tributario internacional,
principalmente, y tiene como propdsito fundamental “sujetar a la jurisdicciéon de la fuente,
las rentas percibidas por personas que residen fuera de sus fronteras”[138]. Por tanto, la
implementacion de esta figura permite atribuir la potestad tributaria al pais de la fuente,
incluso en aquellos casos en los que la regla general atribuya la potestad tributaria al pais

de residencia.

109. La figura del establecimiento permanente, asi consagrada, ha sido objeto de analisis
en los diferentes examenes de constitucionalidad que ha adelantado la Corte respecto de
instrumentos de igual naturaleza. Dicha figura ha sido objetada, principalmente, por
razones de conveniencia, dada “la falta de precisién en la reglamentacion interna del

Establecimiento Permanente, lo que fue paliado con la Ley 1607 de 2012"[139].

110. Para la Corte, aun cuando en otras decisiones sobre la materia, esto es, relativas al
control de constitucionalidad material de convenios de doble imposiciéon celebrados y
suscritos por Colombia, se han planteado reparos a la figura del establecimiento
permanente, es claro que estos se orientaban a cuestionar la oportunidad, ventaja y
eficiencia de la figura para el caso del Estado colombiano[140]. Ello fue asi en la medida
en que, para la época de los cuestionamientos, la figura del establecimiento permanente no
se encontraba regulada en el ordenamiento juridico colombiano. Por el contrario, para la
época de celebracién vy suscripcidon del Convenio sub examine, la Corte encuentra que la
figura se encuentra expresamente regulada[141]. De ello se sigue que hubieren
desaparecido los reparos en cuanto a su conveniencia, en tanto que, en este caso, no hubo

pronunciamientos en los que se cuestionara la constitucionalidad de la disposicidn.



111. Con todo, la Corte reitera que el control constitucional de este tipo de acuerdos no
tiene por objeto cuestiones de mera conveniencia. Ademas, como se ha sefialado en el
examen constitucional de otros convenios de igual naturaleza, este articulo plantea una
serie de criterios para determinar si una actividad econédmica es un establecimiento
permanente y sus rentas deben pagar impuestos en la jurisdiccién tributaria donde se
ubique[142], por lo cual, constituye una medida legitima e idénea para alcanzar los fines

perseguidos, siendo compatible con la Constitucidn.

112. Por tanto, la Corte reconoce el caracter instrumental de esta disposicion, en la
medida en que establece el alcance de la figura, por un lado, y posibilita su aplicacion, por

el otro.

113. Dado que no se advierte reparo alguno de inconstitucionalidad, la Corte declarard la

exequibilidad del articulo 5 del Convenio.
4.3.3. Imposicidn sobre las rentas

114. El “Capitulo lll” del Convenio comprende las reglas relativas a la distribucién de la
potestad tributaria de los Estados contratantes. Para ese propésito, los conceptos de
“fuente” y “residencia” son empleados como criterios de conexién para atribuir,

efectivamente, el ejercicio de la potestad tributaria.

115. Este capitulo contiene reglas de distribucion de la potestad tributaria en relacién con:
rentas de bienes inmuebles (art. 6); utilidades empresariales (art. 7); navegacién y

transporte aéreo (art. 8); empresas asociadas (art.9); dividendos (art. 10); intereses (art.
11); regalias (art. 12); ganancias de capital (art. 13); empleo (14); honorarios de directores
(art. 15); artistas y deportistas (art. 16); pensiones (art. 17); funciones publicas (art. 18);

estudiantes (art. 19); y otras rentas (art. 20).

116. En términos generales, la Corte reconoce y advierte que el Capitulo Ill es necesario
para la adecuada y efectiva implementacidon del Convenio. En efecto, los articulos
comprendidos en este capitulo tienen un “caracter instrumental”[143] en relacién con los
fines del Convenio, en cuanto describen las distintas circunstancias en las cuales pueden

presentarse situaciones de eventual doble tributacién, para después establecer las reglas

conforme a las cuales se determinara ante cual de los Estados signatarios deben cumplirse



las correspondientes obligaciones tributarias. Las reglas previstas a dichos efectos son
claras, explicitas y suficientemente comprehensivas, todo lo cual facilita la efectiva

aplicacién del acuerdo.

117. Ahora bien, dado el contenido y alcance de cada una de las rentas comprendidas en el
Capitulo lll, a continuacidn, le corresponde a la Corte examinar la compatibilidad particular

de cada una de las cladusulas que integran el Capitulo con la Constitucién.

118. El articulo 6 establece que las rentas derivadas de bienes inmuebles estan sujetas a
tributacion en el Estado de la fuente[144]. Asi, el parrafo 1 dispone que las rentas que un
residente de un Estado contratante obtenga de bienes inmuebles situados o ubicados en el
otro Estado contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado contratante,
esto es, el pais de la fuente. El parrafo 2, por su parte, delimita el alcance de la expresién
“bienes inmuebles”, al sefalar que su significado debe ser el atribuido en la legislacién
interna de cada uno de los Estados contratantes. Por otro lado, enlista los bienes que se
encuentran comprendidos en el término. Finalmente, los parrafos 3 y 4 refieren algunas

rentas especificas que se entienden incluidas en el concepto de “bienes inmuebles”.

119. La Corte encuentra que este articulo es compatible con la Constitucion por tres

razones, fundamentalmente:

120. (i) De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, las reglas de reparto para las
rentas provenientes de bienes inmuebles, tales como las establecidas en el articulo 6 del
Convenio “no presenta reparos constitucionales en cuanto se desarrolla en un marco de
reciprocidad”[145].

121. (ii) Es razonable que las rentas derivadas de bienes inmuebles estén sujetas a
tributacion en el pais de la fuente en razén de la conexidn objetiva que existe entre los
inmuebles ubicados en el territorio de un Estado y las rentas que estos generan. Asi lo ha
sefalado la Corte al indicar que la regla de reparto en comenté se justifica “en virtud de la
fuente de conexidn generalmente reconocida entre el Estado de la situacién de los bienes y

la fuente de sus créditos fiscales”[146].

122. Finalmente, (iii) la regla de reparto en comento contribuye a alcanzar los fines del

Convenio en tanto que, tal como lo ha sostenido la Corte, establece “las rentas que se veran



beneficiadas con los mecanismos para evitar la doble tributacién internacional”[147].
123. Por lo dicho, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 6 del Convenio.

124. El articulo 7 reqgula las reglas de reparto de la potestad tributaria respecto de las
rentas obtenidas por concepto de utilidades empresariales[148]. El parrafo 1 establece
que las rentas de una empresa de un Estado contratante “solamente pueden someterse a
imposicidon en ese Estado”, es decir, en el Estado de la residencia, a menos que la empresa
realice su actividad en el otro Estado contratante por intermedio de un establecimiento
permanente. De ser este el caso, las rentas atribuibles a ese establecimiento permanente

estaran sujetas a imposicion en ese otro Estado contratante, esto es, el Estado de la fuente.

125. El parrafo 2, por su parte, dispone que las utilidades atribuibles al establecimiento
permanente son las utilidades que habria podido obtener “si fuera una empresa distinta e
independiente que realiza actividades iguales o similares, bajo las mismas o en condiciones
similares [...]". Por su parte, el parrafo 3 sefiala que cuando un Estado contratante grave las
utilidades de la empresa que ya han sido gravadas en el otro Estado, el otro Estado hara

“el ajuste correspondiente en el monto del impuesto cobrado sobre esas utilidades [...]".

126. Para la Corte, el 7 articulo es compatible con la Constitucién por las siguientes

razones:

127. (i) Laregla de reparto por medio de la cual, las “utilidades empresariales” solo son
gravadas en el pais de la residencia, salvo que se lleve a cabo una actividad en el otro
Estado por medio de un establecimiento permanente, se ajusta “a los principios tributarios

establecidos en el articulo 363"[149].

128. (ii) La Corte ha advertido que mediante la figura del establecimiento permanente se le
atribuye potestad tributaria al Estado de la fuente “a condicién de que en su territorio se
encuentre realmente instalado aquél y Unicamente en la medida en que las utilidades de la

empresa le sean imputables”[150]. En estos términos, ha indicado que,

“la justificacion juridico-tributaria de este principio radica en la idea cominmente aceptada

en el ambito internacional de que una empresa residente de un Estado contratante que



realiza actividades en un segundo Estado no participa de manera relevante en la vida
econdmica de este Ultimo sino opera en su territorio a través de un establecimiento
permanente, lo cual supone un umbral minimo de territorialidad que justifica el gravamen

del Estado de la fuente por la renta empresarial obtenida en su territorio”[151].

129. Por ultimo, (iii) la Corte encuentra que esta clausula contribuye, efectivamente, a
alcanzar los fines del Convenio, en tanto que guarda una relacién de conexidad especifica

con el propdsito de evitar la doble imposicion e incentivar el flujo de la inversion extranjera.

130. Por las razones expuestas, la Corte declarard la exequibilidad del articulo 7 del

Convenio.

131. El articulo 8 del Convenio regula la distribucion de la potestad tributaria respecto de
rentas procedentes de la operacidon de naves o aeronaves en trafico internacional[152]. El
parrafo 1 establece que “las utilidades de una empresa de un Estado Contratante
procedentes de la operacidon de naves o aeronaves en trafico internacional sélo pueden
someterse a imposicidn en ese Estado”, es decir, el Estado de la residencia. El parrafo 2, por
su parte, precisa cuales son las rentas que se entienden incluidas en las utilidades
procedentes de la operacion de naves o aeronaves. Por Ultimo, el parrafo 3 precisa que la
regla establecida en el parrafo 1 también es aplicable “a las utilidades derivadas de la

participaciéon en un consorcio”.

132. Este articulo es compatible con la Constitucién Politica. De una parte, porque, tal y
como se ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, para las actividades de
trafico internacional en los CDI, “usualmente se establece como principio la reserva del
Estado de la residencia y permitir al  otro Estado Parte tributar el trafico efectuado
exclusivamente dentro de sus fronteras”[153]. Este mandato, segun lo ha considerado
aquella, es “una expresién del principio de soberania nacional contemplado en el varias

veces citado articulo 9 de la Carta”[154].

133. De otra parte, porque la Corte ha precisado que la actividad de transporte maritimo y
aéreo internacional “ofrece complejidades”[155] en materia de tributaciéon “por las
caracteristicas mismas de la actividad”[156] vy, por tanto, algunos Estados atribuyen el

poder tributario, de manera exclusiva, al Estado de la residencia, mientras que otros lo



hacen al pais de la “direccién efectiva” de la empresa.

134. En tal medida, disposiciones como la objeto de control son necesarias en los CDI, a
efectos de establecer un “marco reciproco y de racionalidad”[157] para la distribucion de la

potestad tributaria en estas actividades y, en particular, para evitar la doble tributacion.

135. Por las razones expuestas, la Corte declarard la exequibilidad del articulo 8 del

Convenio.

136. El articulo 9 regula los ajustes que debe realizar cada Estado contratante[158],
respecto de los ingresos gravables obtenidos por los contribuyentes cuando se trata de

transacciones que se lleven a cabo entre partes vinculadas o relacionadas[159].

137. Adichos efectos, el parrafo 1 sefiala los eventos en los cuales existe vinculacién entre
compafias y establece que cuando ello ocurre “las utilidades que habrian sido obtenidas
por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han
realizado a causa de las mismas, podran ser incluidas en las utilidades de esa empresa y
ser sometidas a imposicién en consecuencia”. Por su parte, el parrafo 2 prevé que cuando
un Estado someta a imposicién utilidades sobre las cuales una empresa del otro Estado
contratante ha sometido a imposicidon en ese otro Estado, y las utilidades asi incluidas
corresponden a las que habrian sido obtenidas por la empresa del Estado mencionado en
primer lugar, si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las que
se habrian acordado entre empresas independientes, “ese otro Estado deberd hacer el

correspondiente ajuste del monto del impuesto que haya percibido sobre dichas utilidades”.

138. La Corte advierte que este articulo es compatible con la Constitucion. De un lado, el

articulo encuentra fundamento en la aplicacién del principio de plena competencia, pues
busca que las operaciones que realicen los contribuyentes “se ajusten y sean declaradas de
acuerdo con los precios del mercado y no mediante los asignados arbitrariamente”[160].

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional al sefialar que la clausula de “empresas
asociadas” en los CDI es conforme con la Constitucion “particularmente porque lo que hace
es desarrollar el principio de libre concurrencia en la aplicaciéon normativa”[161]. En
efecto, permite a los Estados presentar sus resultados contables, “de forma que se incluyan

los beneficios o rentas de la empresa declarados en el importe necesario para reflejar los



beneficios o rentas que hubieran obtenido partes de forma independiente para que puedan

someterse a imposicion”[162].

139. De otro lado, la Corte ha explicado que como resultado de la globalizaciéon econdémica
“numerosos grupos empresariales de caracter multinacional o transnacional crean
vinculos”[163] que trascienden el ambito territorio de un Estado. En estos términos, el
articulo 9 sub examine tiene por objeto resolver los problemas de tributacién que se derivan
de este fendmeno. Para ese propdsito, son necesarias reglas que contribuyan efectivamente
a alcanzar los fines trazados por el Convenio, tales como las que contempla la disposicion, a
saber: (i) la regla del parrafo 1 tiene por objeto hacer una correcta asignacion de la base
gravable en operaciones de precios de transferencia. Esta regla es “uno de los principales
mecanismos para prevenir la elusidn tributaria”[164], pues evita “que manejos entre
empresas relacionadas, den lugar a menoscabar la tributacién de alguno de los Estados
Parte”[165]. (ii) La regla contenida en el parrafo 2 reconoce el compromiso de evitar que,
como resultado de la vinculacién de las empresas, “se produzca doble tributacion
internacional”[166].

140. Por las razones citadas, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 9 del Convenio.

141. El articulo 10 establece las reglas de reparto de la potestad tributaria respecto de los
dividendos[167]. A partir de la interaccion de los parrafos 1y 2, el articulo establece una

“tributacion compartida” entre el pais de la residencia y el pais de la fuente, aunque con
prevalencia del Estado de la residencia. El parrafo 1 establece que los dividendos pagados
por una “sociedad” residente de un Estado contratante -esto es, el Estado de la fuente-, a
un residente del otro Estado contratante -esto es, el Estado de la residencia-, pueden
someterse a imposicion en ese otro Estado, es decir, el Estado de la residencia. Sin
embargo, el parrafo 2 seflala que dichos dividendos también pueden someterse a
imposicion en el Estado contratante de donde la sociedad que paga los dividendos sea
residente -Estado de la fuente-, y de conformidad con las leyes de ese Estado, solo si el

beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado contratante.

142. Los numerales siguientes (3, 4, 5y 6) establecen (i) requisitos para efectos de esa

“tributacion compartida”; (ii) el alcance del concepto de dividendos y (iii) las reglas



especiales de distribucion de la imposicidn respecto de tales rentas.

143. La Corte advierte que este articulo es compatible con la Constitucién. En primer lugar,
la regla de reparto de la potestad tributaria respecto de dividendos encuentra fundamento
en el principio de reciprocidad de las relaciones internacionales (arts. 9 y 226 CP)[168] en
la medida en que los Estados Contratantes “se limitan reciprocamente en la potestad

tributaria frente a las rentas alli comprendidas”[169].

144. En segundo lugar, la regla de “tributacién compartida” que se contiene en los parrafos
1 y 2 es razonable, en  tanto tiene una justificacién juridica y empirica, y contribuye
efectivamente a alcanzar los fines del Convenio. Todo, en la medida en que establece una
regla de reparto de la potestad tributaria que permite eliminar la doble tributacién de los
Estados contratantes. En esa medida, establece que la potestad tributaria serd atribuible,
en términos generales, al pais de la residencia y por excepcién al pais de la fuente. Por
tanto, es razonable inferir que la tributacién de los dividendos puede ser compartida entre

los Estados contratantes, aunque siempre limitada en la fuente.

146. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Corte declarara la exequibilidad

del articulo 10 del Convenio.

147. El articulo 11 del Convenio regula los pagos por concepto de “intereses”[172]. El
parrafo 1 establece que el Estado de la residencia puede gravar dichas rentas de forma
ilimitada. Sin embargo, en el parrafo 2 se indica que dichos pagos también pueden ser
sometidos a imposicion en el pais de la fuente, aunque de forma limitada. Al respecto,
establece que “si el beneficiario efectivo de los intereses es un residente del otro Estado
Contratante”, el impuesto exigido por el Estado de la fuente “no puede exceder el 10 por
ciento del monto bruto de los intereses”. Los parrafos 3, 4, 5, 6 y 7 precisan los conceptos
que se encuentran incluidos en los “intereses” y las reglas de aplicacién de la clausula en

cuestion.

148. Este articulo es compatible con la Constitucidn por tres razones. Primero, tal como ha
sido reiterado por la Corte, en otras decisiones en las que ha analizado la constitucionalidad
de convenios de igual o similar naturaleza suscritos por Colombia, las reglas de reparto de
la potestad tributaria respecto de los intereses no se oponen a la Constitucién porque “son

limitaciones reciprocas de la potestad tributaria de los Estados en virtud del



Convenio”[173].

149. Segundo, la regla de reparto contenida en los parrafos 1y 2 del articulo sub examine
es razonable en la medida que responde a una légica econdmica de la operacién. Es decir,
(i) reconoce que, por regla general, el beneficiario de estas rentas (acreedor), es quien
soporta la carga impositiva; y, (ii) establece una limitacion razonable, en términos de
tributacién compartida (parrafo 2), considerando que el Estado de la fuente, de donde
proceden los intereses, tiene la potestad para gravar las rentas que subyacen a los

intereses en su territorio.

150. Tercero, la Sala comparte el criterio expresado en otras decisiones de
constitucionalidad respecto de cldusulas de igual contenido, en otros CDI suscritos por
Colombia, en el sentido de que la regla de reparto en comento contribuye a alcanzar los
fines del Convenio y, en particular, a la finalidad de “evitar la doble imposicién, propdsito
que se armoniza con el fortalecimiento de la justicia y la equidad en el sistema tributario
(Arts. 363 y 226 C.P.)"[174].

151. Por lo tanto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 11 del Convenio.

152. El articulo 12 del Convenio sub examine regula las rentas por concepto de
regalias[175]. Tanto la Universidad Externado de Colombia como la Academia Colombiana
de Jurisprudencia se pronunciaron sobre este articulo. Mientras la primera solicité Ia
inexequibilidad, la segunda sugirié algunas contradicciones que se podrian presentar para

cuestionar la constitucionalidad de la disposicion.

153. Por un lado, la Universidad Externado destacé que “el articulo 12 del Convenio [...] no
es reciproco [materialmente] porque supondra ‘disparar’ las cldusulas de nacién mas
favorecida de otros CDI y [en consecuencia, afirma q] la pérdida de recaudacion de
Colombia sera mucho mayor que la de Reino Unido”[176]. Ademas, sefialé que, aunque
tradicionalmente el Estado colombiano ha pactado, en términos generales, una redaccion
distinta del articulo 12 sugerido por el modelo de convenio de la OCDE, en este Convenio,
Colombia decidié acoger enteramente este Ultimo. Para el interviniente, el cambio en la

concepcion del articulo 12 sub examine, podria generar dos tipos de consecuencias:

154. (i) De un lado, “que las rentas provenientes de la prestacién de servicios técnicos,



asistencia técnica y consultoria [que tradicionalmente habian sido consideradas como
regalias en los convenios celebrados y suscritos por Colombia] no [serdn consideradas
regalias en este Convenio y], en consecuencia, se grava[rian] de acuerdo con el articulo 7
referente [sic] a beneficios empresariales, disposicién subsidiaria, que solo atribuye

potestad impositiva al pais de residencia como regla general” [177]. Cuestion que se debe
considerar, ya que “el Estado colombiano [que] -por regla general es el pais de la fuente-

estaria abandonando la posible potestad que tendria sobre dichas rentas”[178].

155. (ii) Del otro, que la disposicion activaria las clausulas de nacién mas favorecida que ha
incluido el Estado Colombiano en los convenios de igual naturaleza, previamente
celebrados. En tales términos, el interviniente concluye que la nueva redaccién de este
articulo puede dar lugar a “multiples interpretaciones y discusiones acerca de la activacion
o no de la clausula [de naciéon mas favorecida] por cuanto no se modifica expresamente la

tarifa pactada en el convenio”[179].

156. Por otro lado, la Academia Colombiana de Jurisprudencia sefalé que, en la medida en
que el acuerdo sigue el tipo de convenio acogido por la OCDE, es posible que se presenten
contradicciones “con tratados sobre este tema celebrados previamente con otros Estados
bajo otros modelos, siempre y cuando se haya pactado en ellos la clausula de nacién mas
favorecida”. En ese contexto, el interviniente considerd importante “sugerirle al ejecutivo

que se preparen medidas al respecto para asi evitar futuros inconvenientes sobre el tema,

especialmente en lo que se refiere al articulo 12 del tratado relativo a regalias”[180].

157. En atencidén a la presunta incompatibilidad de la disposicidn con la Constitucion, le
corresponde a la Corte no solo valorar su compatibilidad general con esta, sino, en
particular, resolver el siguiente problema juridico: jvulnera el articulo 12 del Convenio el

principio de reciprocidad contenido en los articulos 226 y 227 de la Constitucién?

158. Como se advirtiod, el articulo 12 del Convenio regula, en términos generales, la
distribucién de las rentas por concepto de regalias. En el parrafo 12 dispone que estas
rentas seran objeto de imposicion en el Estado de la residencia. En el parrafo 2, ademas, se
indica que el Estado de la fuente también puede gravar dichas rentas de conformidad con
su legislacién interna, pero, si “el beneficiario efectivo de las regalias es un residente del

otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no puede exceder el 10 por ciento del



importe bruto de las regalias”. Por tanto, es posible que la tributacién por regalias sea

compartida entre los Estados contratantes.

159. En el parrafo 3 se delimita el alcance del concepto “regalia” y se precisan los pagos
que se entienden incluidos en este. En el parrafo 4 se precisa la forma en que se gravaran
dichas rentas cuando, “el  beneficiario efectivo de las regalias, siendo residente de un
Estado Contratante, realiza en el otro Estado Contratante del cual proceden las regalias
una actividad empresarial a través de un establecimiento permanente situado alli, y el
derecho o bien por el que se pagan las regalias esta vinculado efectivamente a dicho
establecimiento permanente”. En tal caso, entonces, las regalias se gravaran de acuerdo

con las reglas del articulo 7 del convenio, previamente comentado.

160. El parrafo 5 establece el alcance de la expresion “regalias procedentes de un Estado

contratante”, en los casos de establecimientos permanentes.

161. Finalmente, el parrafo 6 establece los parametros para la aplicacién de este articulo
cuando “las relaciones especiales existentes entre el deudor y el beneficiario efectivo o
por las que uno y otro mantengan con terceros, el importe de las regalias pagadas exceda,
por cualquier motivo, el que habrian convenido el deudor y el beneficiario efectivo en

ausencia de tales relaciones”.

162. La Corte advierte que la adopcion del articulo 12 de este Convenio encuentra
fundamento tanto en el modelo OCDE[181] como en el modelo de la ONU[182]. En efecto,
el articulo 12 acogido por el tipo de convenio de la OCDE atribuye la potestad tributaria al
Estado de la residencia, mientras que el articulo 12 acogido por el tipo de convenio de la

ONU establece una potestad tributaria compartida.

163. Aunque Colombia toma como referente el tipo de convenio acogido por la OCDE, en el
articulo 12 del Convenio retoma algunos aspectos del tipo de convenio acogido por la ONU,
para establecer una tributacion compartida, en la medida en que el Estado de la fuente

-gue usualmente es Colombia- puede gravar este tipo de rentas.

164. Para la Corte, al margen de las consideraciones expuestas por los intervinientes en
torno a la aplicacion de la cldusula de Nacidn mas favorecida (en adelante, “NMF”), en el

marco de este convenio la citada disposicion no desconoce el principio de reciprocidad



contenido en los articulos 226 y 227 de la Constitucién, al menos, por dos razones.

165. Primero, el Convenio sub examine no contempla clausula de NMF alguna. Por tanto, el
cuestionamiento no recae sobre este acuerdo sino sobre los efectos que tendria en aquellos
otros que si la contemplaron de manera expresa. Por tanto, los cuestionamientos de los

intervinientes respecto de la activacion de la clausula de NMF giran en torno al articulo 12
que ha sido acogido por el Estado colombiano en otros convenios de igual naturaleza, no

sobre el articulo 12 del Convenio sub examine.

166. Segundo, habida cuenta de lo anterior, los cuestionamientos efectuados por los
intervinientes recaen sobre asuntos de mera conveniencia y no de indole constitucional. En
efecto, los intervinientes destacan, de un lado, que ante la nueva redaccién del articulo 12,
los pagos por concepto de asistencia técnica, servicios técnicos y consultoria serian
gravados como beneficios empresariales (en los términos del articulo 7 del Convenio sub
examine) y no como regalias, tal como se derivaria de aplicar los articulos 12 homdnimos
en los convenios de doble imposicidn que ha suscrito el Estado colombiano con antelacién.
De otro lado, como quiera que los beneficios empresariales se gravarian por regla general,
en el pais de residencia -de conformidad con la regla que se pretende acoger-, el Estado
colombiano que, por regla general es el pais de la fuente, estaria abandonando la posible

potestad tributaria que tendria sobre dichas rentas.

167. Para la Corte, los cuestionamientos acerca de las ventajas u oportunidades del
Convenio, las cuales, si bien son importantes para ilustrar la interpretacién, desarrollo y
ejecucién del instrumento internacional, no constituyen, en ningldn caso, un parametro
valido de control constitucionalidad y, por tanto, escapa al control material de

constitucionalidad que debe ejercer la Corte. Al tratarse de razones de conveniencia,
inferidas de los efectos que supondria para el Estado colombiano la suscripcion del presente
acuerdo, como consecuencia de las obligaciones asumidas en otros anteriores, supondria
mutar el control juridico a uno de conveniencia y oportunidad, competencia propia del

Gobierno, que no del Juez Constitucional.

168. Con todo, reconoce la Sala Plena que la redaccion del articulo 12 acogida en este
convenio haria plausibles las consecuencias sugeridas por los intervinientes, en tanto que

las cldusulas de NMF acordadas en otros instrumentos internacionales de igual naturaleza



se podrian “activar”. En ese contexto, la Corte estima necesario referir algunas
consideraciones en cuanto a la interpretacién de las clausulas de NMF pactadas en este tipo

de instrumentos internacionales.

169. La clausula de NMF ha tenido un amplio desarrollo en el ambito del derecho
internacional de inversiones. De ello se sigue que la doctrina especializada en esta materia
hubiere destacado que tiene un efecto relevante en el arbitraje de inversion “como puerta
de entrada de normas mas favorables previstas en otros tratados”[183]. Justamente, este
aspecto se ha convertido, segin la Comision de Derecho Internacional, en “la cuestiéon
interpretativa central con respecto a las cldusulas de NMF, [esto es] el alcance de la

cldusula [...]1 y la naturaleza del beneficio que puede obtenerse en su virtud”[184].

170. En el ambito del derecho internacional de inversiones se ha considerado que la
cldusula de NMF tiene “por objeto establecer y mantener en todo tiempo la igualdad

fundamental sin discriminacién entre todos los paises interesados”[185] vy hacer
“desaparecer toda diferencia entre las inversiones extranjeras beneficiarias de este

trato”[186]. Al respecto, la Corte[187] ha sostenido que,

“a partir del momento en el cual el pais receptor de la inversidon concede una ventaja a un
tercer Estado, el derecho de otros Estados a un tratamiento no menos favorable nace en
forma inmediata y se extiende a los derechos y ventajas concedidos antes y después de la

entrada en vigor del Tratado que consagra la aludida clausula”[188].

171. En este contexto, la jurisprudencia constitucional[189] se ha decantado por considerar
que esta cldusula es compatible con el principio de reciprocidad previsto por el articulo 226

de la Constitucién Politica y, por tanto, la ha declarado exequible.

172. En el contexto del control de constitucionalidad de los convenios de doble imposicidn,
la Corte también ha reconocido la compatibilidad de esta clausula con el principio de

reciprocidad. Asi, a titulo ilustrativo, en la Sentencia C-049 de 2015, la Corte destacé:

“esta regla, que a priori podria resultar problematica por la aparente vulneracién del
principio de reciprocidad de las relaciones internacionales, no resulta inconstitucional si se
atienden ciertas consideraciones. En primer lugar, es relevante tener en cuenta que en la

dindmica de las negociaciones de un tratado internacional las partes configuran el



instrumento sobre el que se negocia con base en concesiones que resultan convenientes
para las partes y permiten llegar a un entendimiento que se presume resulta benéfico en
términos generales para éstas. En segundo lugar, la reciprocidad no implica un trato
igualitario entre los estados que son parte en un tratado, ni conduce necesariamente a la
identidad en las cldusulas que se deban aplicar a uno y otro, sino lo que interesa es el
contexto general del Convenio, en donde a partir de la respectiva negociacion, cada Estado
asuma obligaciones que resultan de la dindmica propia de la negociacién que se muestran

como equivalentes o que estabilizan las ventajas que pueda tener una de las partes”.

173. El sistema constitucional colombiano reconoce que las autoridades publicas y, en
particular, el Congreso (arts. 100 y 150 de la CP) y el presidente de la Republica (art. 189 de
la CP) tienen amplia libertad de  configuracién y margen de autonomia regulatoria en
materia econdmica, para escoger los fines especificos y los medios apropiados para tal
efecto[190]. Este, sin embargo, no estd exento de un control juridico, que, en todo caso,
debe salvaguardar “la distribucion cabal de las competencias y de los poderes dentro de

nuestro Estado de derecho”[191].

174. En tales términos, la Corte advierte que el articulo 12 de este Convenio podria
extender sus efectos respecto de las rentas definidas en los articulos 12 de otros convenios
de igual naturaleza suscritos por Colombia, dadas las cldusulas de NMF pactadas en ellos,

siempre que aquella resultare ser mas favorable. Sin embargo, dicha consecuencia, ademas
de las razones sefaladas supra, pierde de vista la competencia atribuida al presidente de la
Republica para negociar contenidos disimiles con diferentes Estados, segun las condiciones
y oportunidades que tenga, dado que, finalmente, todas las obligaciones sustanciales
resultarian aplicables cuando llegaren a ser mds favorables, sin importar si estos

contenidos fueron o no pactados en el convenio suscrito con el pais de procedencia del

contribuyente.

175. Si Unicamente se tomaran como referentes las consecuencias, en términos de
conveniencia y oportunidad, de la suscripcion de esta clausula, los efectos derivados de la
cldusula de NMF traerian como consecuencia que el presidente renunciara a la posibilidad
de negociar, autdénomamente, situaciones particulares que pudieran significar un trato mas

favorable en determinados convenios para ciertos Estados, con lo cual se afectaria

intensamente el libre ejercicio de la competencia prevista por el articulo 189.2 de la



Constitucién y, consecuentemente, se desconoceria el caracter inter partes, en este caso,
de los convenios de doble imposicién. Es por esto que la Corte hubiere sostenido, en otras
decisiones, que una lectura compatible con la Constitucién seria aquella en la que se
excluyeran del dmbito de aplicacién de la cldusula de NMF las obligaciones sustanciales

previstas en otros tratados[192].

176. Por lo tanto, la Corte advierte que en la renegociacién y negociacion de futuros
tratados de similar o igual naturaleza al sub examine, en aras de preservar la clausula de
NMF, vy, a la vez, de salvaguardar la competencia del presidente de la Republica prevista por
el articulo 189.2 de la CP, es necesario excluir del alcance de la cldusula de NMF las
obligaciones sustanciales previstas en otros convenios, tal como lo ha sefialé la Corte en la
Sentencia C-252 de 2019.

177. Esta exigencia es razonable, pues, tal como lo sostuvo la Sala en la sentencia en cita,
la aplicacion de la cldusula de NMF podria tener un efecto cascada respecto de las
obligaciones sustanciales previstas en cualquier otro convenio suscrito por el Estado
Colombiano, consistente en que cualquier ventaja o condicién beneficiosa que Colombia
concediera a otro Estado, en razén de las ventajas comparativas que supusiera cada
negociacién, le podrian ser extensible a otros convenios suscritos con terceros paises. Esta
situacién podria dar lugar, incluso, a reemplazar las clausulas del tratado suscrito con un

Estado por las previstas en otro instrumento, si estas Ultimas resultaren mas favorables.

178. Con todo, tratdndose del Convenio sub examine, bajo los parametros de control
vigentes al momento de la negociacion y suscripcién del mismo, la Sala Plena encuentra

que la disposicién objeto de control es compatible con la Constitucion.

179. El articulo 13 del Convenio[193], en conjunto con el articulo 5 del protocolo,
distribuyen la potestad tributaria entre los Estados Contratantes respecto de las diferentes

modalidades de “ganancias de capital”.

180. Los parrafos 1, 2 y 3 atribuyen potestad tributaria al Estado de la fuente respecto de
las ganancias derivadas de la enajenacion de (i) bienes inmuebles; (ii) acciones e intereses
comparables que “deriven mas del 50 por ciento de su valor directa o indirectamente de
bienes inmuebles situados en el otro Estado Contratante”; y (iii) bienes muebles que hagan

parte de un establecimiento permanente “que una empresa de un Estado Contratante tenga



en el otro Estado Contratante”.

182. El parrafo 5 establece que, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2, las ganancias
que un residente de un Estado Contratante obtenga “de la enajenacién de acciones u otros
derechos representativos del capital de una sociedad residente del otro Estado

Contratante” pueden ser sometidas a imposicion en ese otro Estado Contratante, es decir al

Estado de la fuente.

183. Finalmente, el parrafo 6 contiene una regla residual por virtud de la cual el resto de
las ganancias de capital “s6lo pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante del

que el enajenante es residente”.

184. La Corte considera que, en términos generales, estas reglas de reparto son
compatibles con la Constitucion, al estar orientadas a “brindar claridad sobre el Estado que
impondra el gravamen de turno, con lo cual, se genera seguridad al contribuyente, valor

este de la certeza que se corresponde con los canones constitucionales”[194].

185. Ademas, tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia, la cldusula de ganancias de
capital de los CDI establece reglas “destinadas a limitar, de manera reciproca, las
jurisdicciones tributarias concurrentes en los eventos expuestos, propdsito que se cifie a los

presupuestos de los articulos 9y 226 de la Constitucién”[195].

186. Por otro lado, la Corte encuentra que las reglas especificas de reparto dispuestas en el

articulo 13 sub examine son razonables, por las siguientes razones:

187. Primero, es razonable la atribucién de potestad tributaria al Estado de la fuente
respecto de las ganancias derivadas de enajenacién de bienes inmuebles, acciones cuyo
valor derive de bienes inmuebles y de bienes muebles de establecimientos permanentes. Lo
anterior, en razén a la conexién objetiva que existe entre los bienes ubicados en el territorio

de un Estado y las rentas que estos generan.

188. Segundo, la regla establecida en el parrafo 4, relativa a las ganancias derivadas de la
enajenacion de naves y aeronaves de trafico internacional, esta justificada por las mismas

razones expuestas en los fundamentos relativos al articulo 8 supra.

189. Tercero, la regla residual dispuesta en el parrafo 6, por virtud de la cual las demas



ganancias de capital solo pueden ser gravadas por el Estado de la residencia, brinda certeza
juridica al contribuyente respecto de sus obligaciones tributarias en estos casos y, en
consecuencia, contribuye efectivamente a fomentar la inversién extranjera. De la misma

forma, previene la doble imposicion.

190. Por estas razones, la Corte concluye que el articulo 13 del Convenio se ajusta a la

Constitucion.

191. Los articulos 14[196], 15[197] y 16[198] del Convenio definen la distribucién de la
potestad tributaria respecto de las rentas obtenidas por concepto de (i) empleo, (ii)

honorarios de directores y (iii) artistas y deportistas.

192. Estos articulos son compatibles con la Constitucién. Se comparte el razonamiento
expresado por la Sala en el examen de clausulas de igual o similar naturaleza. Asi, reitera
que, estas clausulas tipo de los CDI se encuentran ajustadas a la Constitucién en tanto que,
(i) “los contenidos constitucionales que se orientan a proteger la actividad laboral y el
desarrollo cultural, encuentran formas de realizacién en prescripciones como las que aqui
se evallan[199]"”; (ii) se fundamentan en el principio de reciprocidad[200]; vy, por ultimo,
(iii) contribuyen de manera efectiva a alcanzar los fines de este tipo de convenios, pues
facilita “el ejercicio de diferentes actividades laborales y culturales realizadas en ambos

Estados con el fin de impedir que las mismas sean sometidas a una doble imposicién”[201].

193. El articulo 17 del Convenio[202] reqgula la atribucién de la potestad tributaria respecto
de las rentas obtenidas por concepto de “pensiones”. Para este propdsito, el parrafo 1
atribuye la potestad tributaria exclusiva al Estado de la residencia del perceptor de la

pension.

194. El parrafo 2, por su parte, establece que “las contribuciones hechas por o en nombre
de una persona natural que ejerza un empleo o un empleo independiente en un Estado
Contratante (“el estado anfitrién”), a un esquema o fondo de pensiones que sea reconocido
para fines tributarios en el otro Estado Contratante (“el estado de origen”), deberan [...]
ser tratadas en ese Estado, en la misma forma y con sujecién a las mismas condiciones y
limitaciones que las contribuciones hechas a un esquema o fondo de pensiones reconocido

para fines tributarios en el estado anfitrién, en la medida en que en el estado de origen



dichas contribuciones no hayan recibido ese mismo tratamiento”.

195. Por otro lado, los parrafos 3 y 4 establecen condiciones especificas que habilitan la
aplicacion del parrafo 2 y definen lo que debe entenderse por “esquema o fondo de
pensiones reconocido con fines tributarios en un Estado Contratante”.

196. La Corte advierte que este articulo, en términos generales, es compatible con la
Constitucién, pues no comporta una vulneracion al derecho a la seguridad social establecido
en el articulo 48 Superior. Por el contrario, “consagra una regla de favorabilidad tributaria
que beneficia el minimo vital de los pensionados” [203], al evitar que el importe de su

pension se vea reducido al ser gravado en dos Estados diferentes.

197. En tales términos, la Corte encuentra que la atribucién de potestad tributaria al Estado
de la residencia dispuesta en el parrafo 1, asi como la regla establecida en el numeral 2,
son razonables y contribuyen efectivamente a cumplir los fines del Convenio. Ademas, los
parrafos 3y 4 son necesarios a efectos de dar una implementacion homogénea a las reglas
contenidas en los parrafos 1y 2. Por tales razones, la Corte concluye que el articulo 17 del

Convenio es exequible y asi lo declarara en la parte resolutiva.

198. El articulo 18 del Convenio regula la distribucion de la potestad tributaria respecto de
las rentas provenientes de pagos por concepto de salarios, sueldos y otras remuneraciones
similares pagadas por un Estado Contratante, una de sus subdivisiones politicas, o una de
sus autoridades locales[204]. Es decir, rentas percibidas “por razén de servicios prestados al

Estado”, en los términos establecidos por el modelo de Convenio de la OCDE.

199. El parrafo 1 dispone que dichas rentas “sélo pueden ser sometidas a imposicién” en el
Estado que realiza el pago de los salarios.

200. El parrafo 2, por su parte, establece que esas rentas podran ser gravados en el Estado
en el que se prestan los servicios “si los servicios se prestan en ese Estado y l|a persona
natural es un residente de ese Estado que: a) es nacional de ese Estado; o b) no adquirié la

condicion de residente de ese Estado con el Unico propdésito de prestar los servicios”.

201. Finalmente, el parrafo 3 establece que los articulos 14, 15, 16 y 17 se aplican a estas

rentas, “con respecto a servicios prestados en conexion con actividades empresariales



llevadas a cabo por un Estado Contratante”.

202. La Corte encuentra que dicho principio para establecer la potestad tributaria es
compatible con la Constitucién. Como lo ha sefialado en su jurisprudencia[205], este tipo
de clausulas contribuye a alcanzar los fines de este tipo de convenios, pues tiene por objeto
precisar cual es el Estado que tiene la potestad tributaria respecto de estas rentas y, de
esta forma, evita la doble imposicién, es decir, contribuye efectivamente a los propdsitos
del acuerdo. Por estas razones, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 18 del

Convenio.

203. El articulo 19 del Convenio establece que (i) las “sumas que, para cubrir sus gastos
de manutencién, educacién o capacitacion, reciba un estudiante” seran gravadas en el
Estado en el que el estudiante haya residido antes de llegar al Estado contratante; y (ii) que
dichas sumas no pueden ser sometidas a imposicién en el Estado en el que se realizan los

estudios “siempre que procedan de fuentes situadas fuera de ese Estado” [206].

204. Para la Corte, este articulo es compatible con la Constitucion. Tal y como lo ha
sefalado la Corte en ocasiones anteriores, este tipo disposiciones en los CDI constituyen
“un factor tendiente a facilitar los procesos educativos en el otro Estado. En el caso
Colombiano, puede aseverarse que contribuye a la realizacién del derecho a la

educacion”[207]. Por tanto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 19 del Convenio.

205. El articulo 20 del Convenio contiene una clausula residual de la potestad tributaria
respecto de las rentas que no se puedan clasificar en alguna de las rentas reguladas

previamente en el convenio[208].

206. El parrafo 1 establece que estas rentas “sélo pueden ser sometidas a tributacién” en

el Estado de la residencia.

207. El parrafo 2, por su parte, establece una excepcién a la regla general dispuesta en el
parrafo 1, relativa a las rentas vinculadas a la actividad de un establecimiento permanente

que establece su residencia en el otro Estado contratante.

208. Finalmente, el parrafo 3 precisa que las rentas no tratadas en otros articulos “que



provengan del otro Estado Contratante, también pueden estar sometidas a imposicion en

ese otro Estado”, es decir, el Estado de la fuente.

209. La Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucién por dos

razones.

210. Primero, tal y como se indic6 en la sentencia C-260 de 2014, las reglas residuales de
tributacién en los CDI estdn encaminadas “a limitar el ejercicio de la soberania fiscal de los
Estados Partes, con miras a evitar la doble tributacién, y en consecuencia, [son] conforme

con los mandatos de los articulos 9y 226 de la Carta”.

211. Segundo, estas reglas contribuyen efectivamente a alcanzar los fines del Convenio, y
en particular a “prevenir la evasién fiscal cuando se esté frente a rentas que no fueron

especificamente mencionadas”[209].

212. Dado que no se advierte reparo alguno de inconstitucionalidad, la Corte declarara la

exequibilidad del articulo 20 del Convenio.
4.3.4. Métodos para aliviar la doble tributacién

213. El “Capitulo IV" del Convenio comprende los métodos para aliviar la doble imposicién
o doble tributacién internacional. Este capitulo contiene el articulo 21 relativo a las “reglas
para eliminar la doble tributacién”; el articulo 22 de “disposiciones varias”; el articulo 23
respecto de “no discriminacién”; el articulo 24 relativo al “procedimiento de mutuo

acuerdo”; el articulo 25 sobre “intercambio de informacién”; el articulo 26 relativo a la
“asistencia en el recaudo de impuestos”; el articulo 27 sobre “miembros de misiones
diplomaticas y oficinas consulares”, vy, los articulos 29 y 29 sobre “entrada en vigor” y

“denuncia”.

214. El articulo 21[210] del Convenio establece las distintas reglas y métodos para evitar o
reducir las consecuencias de la doble imposicidn juridica que se puedan presentar entre los
dos Estados contratantes[211]. Ordinariamente, los Estados suelen pactar métodos para

aliviar la doble tributacidn, tales como el método del descuento o el método de la exencidn.

215. Mediante el primero, el Estado de la residencia permite, una vez ha sido calculado el



impuesto correspondiente por el contribuyente, el descuento en un monto igual o
equivalente al impuesto que haya sido pagado por el contribuyente en el Estado de la
fuente, sin que dicho descuento exceda la parte del impuesto sobre la renta calculado antes

de otorgar el descuento (método del descuento ordinario).

216. El segundo de tales métodos recae sobre la base imponible del contribuyente
residente de alguno de los Estados contratantes. En otras palabras, en aplicacién de este

método la renta obtenida por el contribuyente se detrae o se excluye de la base imponible.

217. En términos generales, el articulo en cuestién incorpora el denominado método del

crédito o descuento.

218. Para la Corte, este articulo es compatible con la Constitucién. En reiterada
jurisprudencia se ha sefialado que los métodos para evitar las consecuencias de la doble
tributacion, en general, “se ajustan a la Constitucién, por cuanto se apoyan en principio de
reciprocidad y equidad”[212]. Igualmente, ha indicado que métodos tales como los
dispuestos en la disposicion sub examine, “se inscriben en la evolucidn que ha conocido la
practica de la fiscalidad internacional, encaminada a eliminar, o al menos atenuar, los
efectos de la doble imposicion tributaria”[213]. En esta medida, se trata de “prescripciones
de orden instrumental”[214], acordadas por los Estados Contratantes para lograr la

finalidad cardinal del Convenio: reducir o eliminar la doble imposicion.
219. Por estas razones, la Corte declarard la exequibilidad del articulo 21 del Convenio.

220. El articulo 22[215] del Convenio sub examine establece la denominada clausula de

proposito principal (principal purpose test, en adelante “PPT").

221. La Universidad Externado de Colombia advirtié que para evitar una posible
inconstitucionalidad seria necesario reglamentar la aplicaciéon de esta disposicidn. Asi,
indicé que “el articulo 22 del CDI establece, siguiendo las medidas propuestas por la Accién
6 del Plan de acciéon BEPS de la OCDE, un test de propdsito principal (PPT)"[216] v,
seguidamente, sefiald los posibles riesgos que tendria esta clausula para la “seguridad

juridica” del Estado:



“las posibilidades de fiscalizacién de la administracién tributaria con una cldusula como
estas son en exceso amplias, [...] y en consecuencia, podria la administracién fiscalizar
cualquier operacién del contribuyente por mas remotamente conectada que este [sic] con la

renta sobre la que obtiene un beneficio”[217].

222. Concluyé que lo que amenaza la constitucionalidad de una medida tan amplia como

esta es que genera desigualdad entre el contribuyente vy la administracion.

223. En atencién a la presunta incompatibilidad del articulo con la Constitucién, le
corresponde a la Corte no solo valorar su compatibilidad general con esta, sino, en especial,
resolver el siguiente problema juridico: ;vulnera el articulo 22 del Convenio los principios

constitucionales de seguridad juridica, igualdad y debido proceso?

224. Originariamente, los convenios de doble imposicién fueron concebidos como
instrumentos internacionales para eliminar o, al menos, atenuar el fendmeno de la doble
imposicién, entendida como el solapamiento de dos o mas jurisdicciones con impuestos

asimilados a una misma operacion.

225. Con tal pretensidén se empez6 a construir la red internacional que constituyen este tipo

de tratados.

226. En todo caso, fue solo en desarrollo de las actividades comerciales cobijadas por estos

que los Estados advirtieron situaciones de aprovechamiento indebido (“abuso del tratado”).

227. Con el propdsito de contener dicha situacién, la accién 6 del plan de accién BEPS
previdé algunos mecanismos para impedir la utilizacién indebida o abusiva de tales

convenios. Entre las medidas que se acogieron para ese fin se incluy6 la clausula PPT.

“no se otorgaran los beneficios consagrados en él con respecto a una partida de renta o a
una ganancia de capital, si es razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y

circunstancias relevantes, que obtener dicho beneficio era uno de los principales propdsitos
de cualquier acuerdo o transaccion que resultd directa o indirectamente en dicho beneficio,
a menos que se establezca que otorgar el beneficio en esas circunstancias habria estado de

acuerdo con el objeto y propdsito de las disposiciones relevantes de este Convenio”.



229. Para la Corte, esta clausula es idonea a efectos de evitar, en el marco del convenio, la
obtencién de beneficios inapropiados por algunas personas y entidades en el ambito
internacional.

230. Aunque el interviniente advierte, en abstracto y en grado de plausibilidad, acerca de
la falta de idoneidad de esta cldusula (y su presunta inconstitucionalidad), no ofrece
evidencia que justifique tal cuestionamiento. Por el contrario, fundamenta su disenso en
hipdtesis elaboradas a partir de la posible aplicacién del articulo. Por tanto, frente a los
cuestionamientos del interviniente, la Corte advierte que, si bien, no existe evidencia
empirica que demuestre que la suscripcion de esta cldusula contribuye, de manera

indefectible, a alcanzar aquella finalidad, lo cierto es que tampoco existe evidencia empirica
de lo contrario. Esta circunstancia es relevante para valorar la constitucionalidad de la

disposicion, en la medida en que, a favor de esta, en circunstancias como la descrita, son
relevantes la presuncion de constitucionalidad de la que gozan todas las leyes y el mayor
margen de discrecionalidad en la apreciacion empirica que realiza el ejecutivo y el
legislador en materias econdmicas. Este se concreta en la competencia para escoger los
fines especificos y los medios apropiados para tal efecto, siempre que resulten acordes,

conexos y coherentes con los mandatos previstos en la Constitucién[218].

231. En consecuencia, en la medida en que no se advierte un reparo especifico de

constitucionalidad, la Corte la declarard exequible la  disposicién.

232. El articulo 23 del Convenio desarrolla uno de los principios esenciales en materia de

doble imposicion: el principio de no discriminaciéon en materia tributaria[219].

233. El parrafo 1 establece que los nacionales de uno de los Estados contratantes no
pueden ser sometidos “a ninguna imposicién u obligacién relativa a la misma que no se
exija o que sea mas gravosa que aquellas a las que estén sometidos” los nacionales de ese
otro Estado contratante.

234. Los parrafos 2, 3y 5 prescriben la misma regla de trato para los apatridas, los
establecimientos permanentes y “las empresas de un Estado Contratante cuyo capital esté,
total o parcialmente, poseido o controlado, directa o indirectamente, por uno o varios
residentes del otro Estado Contratante”. El parrafo 6 aclara que esta regla no exige que los

Estados Contratantes otorguen “a las personas naturales no residentes en ese Estado las



deducciones personales, desgravaciones y reducciones tributarias que les son otorgadas a

sus propios residentes o0 a sus nacionales”.

235. Por Gltimo, el parrafo 7 sefala que lo dispuesto en los numerales anteriores no impide

a Colombia “imponer un impuesto segun lo descrito en el parrafo 3 del Articulo 10”.

236. Este articulo es compatible con la Constituciéon por dos razones. En primer lugar,
segun la jurisprudencia constitucional, la obligacién de no discriminacién en los CDI se
ajusta al principio de reciprocidad en las relaciones internacionales y, en consecuencia, es
compatible con los articulos 9 y 226 superiores[220]. En el Convenio sub examine, en

efecto, la obligacién de no discriminacion resulta exigible tanto para la Republica de
Colombia como para el Reino Unido. En segundo lugar, el articulo 23 pretende armonizar la
finalidad de evitar la discriminacién tributaria con la necesidad de preservar la facultad
soberana de los Estados de establecer tratamientos tributarios diferenciados. Por tanto, la
Corte advierte que la férmula de armonizacién prevista en la disposicién es compatible con

la Constitucion.

237. En efecto, de un lado, los parrafos 1 a 5 son compatibles con los articulos 13 y 100 de
la Constitucién. El articulo 13 de la Constitucién Politica prevé que “todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de (...) origen nacional”. El articulo 100 ibidem dispone que “los extranjeros
disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los
colombianos”. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional en materia de igualdad[221],
de estos articulos se deriva un mandato de no discriminacidn a favor del nacional y en
contra del extranjero, siempre y cuando estos se encuentren en una misma situacion factica
y juridica. Los parrafos 1 a 5 del articulo sub examine, precisamente, proscriben la
discriminaci