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Con el respeto debido a las decisiones de la Sala, me permito salvar en voto en la
sentencia del asunto, que nego la nulidad del Concepto DIAN 0191 de 17 de febrero
de 2020, que concluyo, en esencia, que la entrada en vigor del CDI con el Reino Unido
de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, aprobado por la Ley 1939 de 2008, no activé las
clausulas de nacién més favorecida incorporadas en convenios anteriores Suscritos
por Colombia para evitar la doble tributacién, en relacion con el tratamiento como
regalias de los pagos por la prestacion de servicios técnicos, de asistencia técnica o
de consultoria.

El fallo del que me separo sostiene que la eliminacion que hizo el CDI con el Reino
Unido de la definicion de regalias por los pagos por servicios técnicos, de asistencia
técnica y de consultoria para someterlos al tratamiento mas benéfico de utilidades no
es aplicable a los convenios de doble tributacion preexistentes porque no implica “un
tipo impositivo inferior, sino un cambio de la calificacion juridica de «regalias» por
«utilidades empresariales». Lo anterior, porque “el tipo impositivo inferior supone una
reduccion en la alicuota del mismo, que no altera su existencia continuada en el
tiempo, [mientras que] el cambio de calificacién juridica dispuesta en el CDI con el
Reino Unido implica la desaparicién del concepto preexistente, a través de una nueva
connotacion asignada al mismo”

En mi criterio, el haber considerado que los pagos por la prestacién de servicios
técnicos, de asistencia técnica o de consultoria son utilidades y no regalias, como se
hizo en el CDI con el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, es un
tratamiento tributario mas favorable frente al que se tenia en convenios suscritos con
anterioridad pues es evidente que en aquél solo se tributa en el pais de origen,
mientras que en estos se preveia la posibilidad de tributar en los dos estados (En el
residente y en el contratante).

El principio de nacién mas favorecida en el sistema multilateral de comercio ha sido
entendido como el acuerdo entre dos naciones para que condiciones de acceso mas
favorables que se hayan concedido a un tercer pais deban otorgarse,
automaticamente, a los paises que asi lo pactan. Lo que permite que todos se
beneficien sin necesidad de nuevas negociaciones.

No hay ninguna razon para que este principio tenga un alcance diferente, mucho
menos restringirlo, cuando se trata de convenios para evitar la doble imposicion.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 11001-03-27-000-2020-00029-00 (25411)
Demandante: Omar Sebastian Cabrera Cabrera

En aquellos convenios suscritos por Colombia en los que se pactdé que “en caso de
que Colombia (...) acordara con un tercer Estado un tipo impositivo sobre canones o
regalias inferior (...) ese nuevo tipo impositivo se aplicard automéaticamente al presente
convenio como si constara expresamente en el mismo (...)” se refiere, en virtud del
principio de nacién mas favorecida, que, en general, un mejor tratamiento impositivo
0 si se quiere, un impuesto inferior, se aplique automaticamente. No hay ninguna
razon para inferir que el convenio se referia solamente a una “tarifa inferior”. Ni
siquiera la supuesta literalidad de la norma, pues vale decir que no es lo mismo “tipo
impositivo” que “alicuota”.

A la misma conclusion se llega en los convenios en que se indic6 que “Si Colombia
concluye un Convenio con un tercer Estado en el que se modifique la imposicion en el
pais de la fuente de los pagos por asistencia técnica, servicios técnicos o servicios de
consultoria que se contemplan en el articulo 12 de este convenio, tales modificaciones
se aplicaran al presente Convenio como se indica a continuacion:

En el caso que se acuerde una exencién o una alicuota menor en dicho convenio, tal
exencién o alicuota menor se aplicara automaticamente a este convenio. La exencion
o lareduccién de la alicuota se aplicara a este Convenio a partir de la fecha de entrada
en vigor del Convenio con el otro Estado, bajo las mismas condiciones como si esa
exencion o alicuota menor hubiera sido especificada en este Convenio.”

La literalidad del convenio indica que el presupuesto para la aplicacion del principio de
nacion mas favorecida es que se modifique la imposicion en el pais de la fuente de los
pagos por asistencia técnica, servicios técnicos o servicios de consultoria. Ello fue lo
gue ocurrié al suscribir Colombia el convenio con el Reino Unido de Gran Bretafa e
Irlanda del Norte, por lo que la clausula debe activarse.

La manera como el convenio sefiala que debe cumplirse este principio es que se
apliqgue autométicamente, a partir de la fecha de entrada en vigor del convenio con el
otro estado (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, en este caso).

La mencion a “exencién” y “alicuota menor” debe entenderse como la enunciacién de
posibles tratamientos favorables, pero no como que soélo si hay este tipo de beneficios
se activa la clausula porque ello va en contra del principio de nacién mas favorecida
gue predica que todas las condiciones de acceso que se hayan concedido a un pais
deben otorgarse a los demas participantes del sistema.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones del salvamento de voto.

(Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA
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