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Resumen: Desde sus origenes, el establecimiento permanente ha sido una de los
elementos fundamentales en el contexto de la fiscalidad internacional y, en lo ultimos
afios, en la fiscalidad nacional. Este trabajo, tras ofrecer una visién de su evolucioén
histérica, analizar los elementos principales de la cldusula y su adopcién por las
legislaciones internas, se refiere a la posibilidad de que en la legislacion colombiana
se considere que las oficinas de representacion de reaseguradoras del exterior tengan
un establecimiento permanente en Colombia por la celebraciéon de operaciones de

reaseguro respecto de riesgos localizados en el pais.

Palabras Claves: Establecimiento Permanente, cldusula general, agente dependiente,

agente independiente, reaseguros, oficinas de representacion.

Key words: Permanent Establishment, general clause, dependent agent, independent

agent, reinsurance, representative office.

Abstract: Since its inception, the permanent establishment has been one of the most
fundamental features in the context of international taxation and, in recent years, in
internal taxation. This paper, after giving an overview of its historical background,
analyses the main elements of its general clause and its adoption by internal
legislations. It also refers to the possibility that foreign reinsurance companies have

a permanent establishment in Colombia for reinsuring localized risks in the country.
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Capitulo 1
Introduccion

En el derecho ftributario internacional se ha consolidado la institucion del
establecimiento permanente como instrumento para evitar la doble tributacion
econdmica. Asi, en los modelos de tratados, y en general en los tratados que
suscriben los paises para evitar la doble imposicion, se utilizan clausulas que regulan
el establecimiento permanente con el objeto de condicionar el poder de recaudar el
tributo en el pais de la fuente de la renta al hecho de que los réditos o el
enriquecimiento de que se trate se encuentren vinculados a un “lugar fijo de
negocios”. Sin embargo, en los tltimos afios el establecimiento permanente también
ha sido incorporado en la normativa interna de los Estados con el fin de establecer o
fijar pautas para la imposicion de las rentas segin el criterio de la fuente, en
particular, cuando la renta es percibida por no residentes ni domiciliados en el pais.

Sobre esa base, la legislacion colombiana mediante la ley 1607 de 2012 adopté la
comentada figura, lo cual ha suscitado discusiones en torno a la aplicaciéon de las
reglas para determinar su configuracion y los beneficios que le son atribuibles, la
ausencia de regulacidon expresa para actividades econdOmicas especiales y su
incompatibilidad con otras normas del ordenamiento, en particular, con el articulo 24
del Estatuto Tributario, que dispone la tributacion de los extranjeros en Colombia
sobre la totalidad de sus rentas de fuente nacional y no tnicamente sobre las rentas

vinculadas a un establecimiento permanente.



Todas las anteriores tematicas son de gran trascendencia pues no solo determinan el
sujeto activo de la obligacion tributaria, sino también la cuantia de la obligacion en el
pais en el cual estd ubicado el lugar fijo a través del cual se desarrollan los negocios.
En Colombia, los no residentes que tengan un establecimiento permanente en el pais
estdn llamados al cumplimiento de deberes y obligaciones tributarias. Por ejemplo,
deberan presentar declaraciones del impuesto sobre la renta del establecimiento
permanente, llevar contabilidad y pagar el impuesto sobre las rentas y ganancias
ocasionales de fuente nacional atribuibles al emplazamiento fijo de negocios.

El presente trabajo tiene por objeto examinar la figura del establecimiento
permanente, su origen en el sistema aleman, su desarrollo en el derecho internacional
como instrumento para limitar la potestad tributaria de los Estados y su adopcién por
las legislaciones internas para ejercer poder de imposicion, lo que permitird tener
criterios suficientes para analizar la incorporacion de la figura en el derecho fiscal
colombiano, sus principales efectos juridicos y su armonizacién con las demads
disposiciones del sistema tributario y, en particular, el régimen fiscal aplicable a las
oficinas de representacion de las reaseguradoras del exterior que operan en el
territorio nacional respecto de las cuales habia duda sobre la configuracion de un
establecimiento permanente en su cabeza por ejercer su actividad de reaseguro
respecto de riegos localizados en el pais la cual sélo fue resuelta hasta la lexpedicion

de la ley 1819 de 2016 cuyo articulo 21 adicioné un paragrafo al articulo 20-1 en el



que expresamente se sefiala que no hay lugar a la configuracion de un establecimiento
permanente en estos casos.
Capitulo 2

Origen de la clausula de establecimiento permanente
2.1. Primer antecedente de la figura del establecimiento permanente en el
derecho interno
La nocioén de establecimiento permanente se remonta a mediados del siglo XIX, en el
seno del derecho alemdn y, concretamente, en el legislacion mercantil prusiana de la
época. En sus comienzos, el establecimiento permanente no constituia un término con
connotacion tributaria sino eminentemente comercial, mediante el cual se hacia
referencia al lugar, instalaciones, bodegas, sucursales u oficinas con las que contaba
una empresa en determinado territorio para ejercer su actividad negocial.
Posteriormente y, segin lo comenta MONTANO GALARZA, Prusia adopté el concepto
de establecimiento permanente en su legislacion fiscal interna para establecer la
sujecion sobre la utilidad derivada de las actividades comerciales e industriales
realizadas por sujetos domiciliados en otros Municipios, razon por la cual el citado
autor, quien a su vez comenta a GARCIA PRATS, sefiala que es en los impuestos sobre
los productos y no en el impuesto sobre la renta en donde el establecimiento
permanente halla su primer uso en el derecho tributario. Una vez el concepto sirvié
para determinar el poder de imposicion de la actividad comercial a nivel territorial

interno se extendié al ambito internacional. En efecto, en el tratado internacional



suscrito entre el Imperio Austro-Hungaro y Prusia, en el afo 1899, se incluyd la
nocién de lugar fijo de negocios para determinar la competencia tributaria estatal. No
obstante, es solo hasta mediados del siglo XX que la nocién de establecimiento
permanente se incorpora, de forma medianamente generalizada, en los convenios
para evitar la doble imposicién (CDI) .

En el primer modelo de convenio para evitar la doble tributacion de la Sociedad de
Naciones, que data del afio 1927, ya se preveia la figura del establecimiento
permanente, pero restringida a unos supuestos en particular como los centros de
direccion efectiva, las sociedades filiales, las sucursales, las fdbricas, depositos,
oficinas y almacenes. Notese que en este modelo de convenio la institucion analizada
no contemplaba la actuacion por medio de un agente, no obstante en el modelo de
1928 si se preveia como excepcion al establecimiento permanente la actuacién por
medio de un agente independiente y se excluyd la filial como supuesto de su
configuracion, asi como posteriormente también fue excluida la sede de direccion
efectiva.

2.2. Los convenios para evitar la doble imposicion (CDI) y la clausula de
establecimiento permanente

Es ampliamente conocido que los Estados, en ejercicio de su potestad impositiva,

pueden adoptar en su legislacion diferentes criterios para vincular a un sujeto con la

! Galarza Montafio, César, “Derecho tributario internacional: el establecimiento permanente”, Temis,
Bogotd, 2004, p. 6.



obligacion de tributar en esa jurisdiccion por las rentas que obtengan. Tales criterios
de conexion, segin la doctrina, pueden clasificase en objetivos o subjetivos.

De acuerdo con la vinculacion subjetiva, un Estado tiene derecho a ejercer su poder
tributario respecto de aquellos sujetos que tengan una relacion personal con el ente
estatal como la nacionalidad, el domicilio o la residencia; postulados que predica el
sistema de tributacion de renta mundial, en tanto que, la vinculacién objetiva se
fundamenta en la ocurrencia de hechos imponibles dentro del territorio que habilitan
al Estado a gravar las rentas obtenidas en desarrollo de las transacciones llevadas a
cabo en su jurisdiccion, sin atender elementos personales de los intervinientes en la
operacion econdmica; criterio aplicado por el sistema de tributacion segun la fuente.
Sobre el particular, ROSEMBUJ ERUJIMOVICH sefiala que “El criterio de renta
mundial, como es sabido, supone que el contribuyente residente sea gravado por la
totalidad de sus rentas con independencia del lugar de produccion o fuente. La
referencia a la capacidad economica global del sujeto pasivo actiia, sobre todo, en el
impuesto personal, en el cual la vinculacion con el poder tributario se establece con
rasgos o elementos propios de la persona”, en tanto que “el criterio de la fuente
implica el gravamen en el origen de la riqueza y, ordinariamente, aparece connotado
en el impuesto real, en el que la vinculacion con el poder tributario atiende el

cardcter objetivo de la manifestacion de capacidad econémica, evitando la
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referencia al contribuyente y las circunstancias personales o familiares que le
ataiien””.

En la practica, los Estados han adoptado el principio de tributacion del pais de la
fuente o el de renta mundial, con diversas mixturas. Esta superposicion de
jurisdicciones fiscales, o la configuracion legislativa distinta del mismo criterio de
sujecién, ha ocasionado que se presente el fenémeno de la doble tributacién juridica’®
internacional, el cual es definido por la Organizacién para el Desarrollo y la
Cooperacién Econémica (en adelante OCDE) como el “resultado de la aplicacion de
impuestos similares, en dos (o mds) Estados, a un mismo contribuyente respecto de la
misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo™; concepto que, bueno
es advertir, ha sido acogido por la Corte Constitucional en sentencia C- 577 de 2009.
De la definicion de doble imposicidn se pueden extraer los siguientes elementos: 1)
Identidad en el gravamen, al cual se presenta cuando dos o mas Estados exigen
impuestos de naturaleza analoga que recaen sobre el mismo hecho imponible; ii)
Identidad de periodo, es decir, simultaneidad en la temporalidad en que acaece el
hecho imponible gravado por dos o mas jurisdicciones; y iii) Identidad del sujeto
pasivo, lo cual implica que es el mismo contribuyente o sujeto sobre el que recaen o

inciden los gravamenes.

2Rosembuj, Tulio, Derecho Fiscal Internacional, IEFPA, Buenos Aires, 2003. pp. 25-26.

?La doble imposicién es aquella en la que se produce una midltiple tributacién sobre una renta en
cabeza del mismo sujeto pasivo, en tanto que, la llamada doble tributacion economica se da cuando
hay una multiple imposicién respecto de una misma renta pero en cabeza de sujetos pasivos distintos.
Un ejemplo de doble imposicién econémica podria ser la imposicién a una sociedad filial por la
percepcion de una renta que también tributa en cabeza de su matriz al momento de su recepcion.

* Organizacién para el Desarrollo y la Cooperacién Econémica (OCDE), Modelo de convenio fiscal,
Instituto de Estudios Fiscales, Paris, 2010, p. 7.
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En los términos de SoL GIL el fendmeno de la doble tributacién internacional “se
produce principalmente por la contraposicion de los sistemas impositivos adoptados
por los Estados y ademds se deriva de las distintas formas en que han sido
formuladas las definiciones de rentas territoriales, o la forma como se define el
domicilio o residencia fiscal, cuando el gravamen se basa en estos criterios, asi como
de establecimientos permanentes en diferentes soberanias fiscales del mundo, ya que
cada uno de ellos tiene sus particularidades en cuanto a sus definiciones™ .

La doble tributacion afecta sensiblemente el comercio internacional y los principios
de equidad y justicia e induce a la evasion y la elusion tributarias porque, tal como lo
sefala BENJAMIN CUBIDES, un contribuyente “paga un monto superior al que habria
pagado en cada pais de haber estado sujeto a imposicion en solo uno de ellos”®.

En relacion con las implicaciones de la doble tributacién en el comercio internacional
UCKMAR (2003; p. 94) sefiala que “tiene una profunda incidencia por el efecto de la
doble carga fiscal que pesa sobre el contribuyente. Este deberd en determinadas
circunstancias, renunciar a las transacciones internacionales alcanzadas por tal
fenomeno prefiriendo las puramente internas que, soportando solamente la carga
tributaria nacional, poseen un costo reducido respecto de las referidas transacciones

internacionales™ .

*Sol Gil, Jests, Alcance general, impuestos cubiertos y definiciones en los convenios de doble
imposicién. En: Estudios de derecho tributario internacional. Bogotd: LEGIS e ICDT, 2006, p. 69.

% Cubides Pinto, Benjamin, Normas y convenios para evitar la doble imposicion internacional en el
impuesto de renta y en el impuesto al patrimonio en Colombia. Medellin: CETA, 2010, p.17.

7 Uckmar, Victor, Los tratados internacionales en materia tributaria, en Curso de derecho
internacional tributario, Tomo I, Temis, Bogotd, 2003, p. 94.
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En atencion a los efectos nocivos de la doble tributacion, los paises han adoptado dos
tipos de medidas para mermar sus consecuencias: 1) Medidas de cardcter unilateral,
consistentes en la incorporacién, en su derecho interno, de mecanismos como el
descuento de los impuestos pagados en el exterior (fax credit) o la exencién de las
rentas de fuente extranjera; y ii) Medidas de caricter bilateral o multilateral,
consistentes en la suscripcion de convenios para evitar la doble imposicion (CDI),
cuyo objeto es la distribucion acordada entre los Estados de la potestad tributaria
respecto de las rentas que guarden una relacion econdmica con las jurisdicciones
partes del Acuerdo.

En ese mismo sentido, LEWIN FIGUEROA ha sostenido que “la finalidad juridica de
los Convenios de Doble Imposicion es solucionar conflictos de aplicacion del
derecho interno de cada uno de los Estados parte del Convenio, mediante el reparto
de sus competencias tributarias”®.

Distintas organizaciones internacionales han desarrollado modelos de convenio, con
fundamento en los cuales los Estados han suscrito los CDI. Asi, la Liga de las
Naciones fue la precursora al redactar los primeros modelos de acuerdos en materia
de doble imposiciéon de los impuestos directos, del impuesto a las sucesiones, de
asistencia administrativa y asistencia judicial, los cuales fueron aprobados en 1928
por los representantes de 28 Estados. Posteriormente, en 1977, la OCDE publicé la

primera version del Modelo de Convenio de Doble Imposicién sobre la Renta y el

¥ Lewin Figueroa, Alfredo, “Los convenios para evitar la doble imposicién: Los problemas de las
fuentes” en Memorias del Instituto Colombiano de Derecho Tributario XXXIII, ICDT, Cartagena,
2008, p. 45.
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Patrimonio -en adelante MCOCDE- el cual ha venido evolucionando y enriquecido
con sus comentarios y cuya ultima actualizacion es data del afio 2014.

Asi mismo, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) publicé, en 1980, su
propio modelo de Acuerdo, con el criterio de procurar un equilibrio en las relaciones
entre los paises desarrollados y en via de desarrollo, el cual ha atendido los
paramentos generales establecidos en el MCOCDE con algunas diferencias.

Por su parte, la Comunidad Andina expidi6 la decision 40, aprobada en 1971, la cual
preveia dos modelos de CDI: 1) El primero, para suscribir entre los Estados
miembros’ caracterizado por guardar profundas diferencias respecto de los otros
modelos de CDI al adoptar el principio de imposicion del lugar de la fuente como
criterio para el reparto de la potestad tributaria; y ii)) Un modelo de CDI para la
suscripcion de tratados entre los Estados miembros y terceros Estados; normativa que
fue reemplazada, posteriormente, por la decisién 578.

Finalmente, vale la pena resaltar que el Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario ILADT) aprob6 un modelo multilateral de convenio para evitar la doble
imposicién para América Latina y ha venido trabajado en su actualizacion.

Si bien, los Estados pueden apartarse de los lineamientos sefialados en los modelos,
en la practica, los paises frecuentemente adoptan un modelo de tratado al que realizan
las variaciones que acuerden para su suscripcion.

Ahora bien, la nocién del Establecimiento permanente en el derecho tributario

internacional surge en atencién a que las empresas o sujetos pueden efectuar

° Los Estados miembros del Pacto Andino son: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd.
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operaciones y percibir ingresos en territorios distintos al de su residencia o domicilio,
sin constituir una persona distinta que resida en esa jurisdiccion y ejerza la actividad.

Es debido a la comentada realidad econdmica que los Estados, al celebrar acuerdos
para el reparto de la potestad tributaria, encuentran en el Establecimiento permanente
un criterio para condicionar el poder de recaudar el impuesto en el pais de la fuente
de la renta al hecho de que los réditos estén vinculados a un lugar fijo de negocios. Al
respecto, GONZALEZ BENDIKSEN ha puntualizado que el EP “supone una limitante a
la potestad tributaria del pais fuente de ingresos, pues bajo este concepto, dicho pais
puede gravar las rentas de una empresa de otro pais unicamente cuando ésta

desarrolla sus actividades en el pais fuente con un cierto grado de permanencia”.

En ese sentido, el MCOCDE, el MCONU y el MCILADT, al regular el derecho de
imposicién sobre los beneficios empresariales, parten del supuesto de que es el pais
de residencia del sujeto que produce la renta el llamado a recaudar el tributo y solo
excepcionalmente, cuando las rentas se perciban a través de un establecimiento
permanente ubicado en el estado de la fuente, éste tendrd derecho a gravar el
enriquecimiento percibido en su territorio por medio de ese vehiculo.

En efecto, el primer inciso del articulo 7° del MCOCDE, cuyo texto se reproduce en
los demds acuerdos mencionados, dispone que “Los beneficios de una empresa de un

Estado contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser

1 Gonzdlez Bendiksen, Jaime, Estudio para la Adecuacion del estatuto Tributario a las Tendencias
Internacionales de Tributacion en Materia del Impuesto sobre la Renta, En: XIX Jornadas
Colombianas de Derecho Tributario, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 1995. p. 145.
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que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente situado en éI”"".

En términos de ALBERTO XAVIER “El principio del establecimiento permanente
surge, pues, como una derogacion de la regla general, consagrando una competencia
acumulativa del Estado de la fuente, pero solamente si en su territorio se encuentra
instalado un establecimiento permanente y unicamente en la medida en que la
utilidades sean imputables a ese establecimiento”'*.

Esta temdtica se abordard mds adelante cuando se estudie la figura en el derecho
interno, y en particular la normativa colombiana, en la cual nos detendremos a
analizar que, a diferencia de los CDI en los que, por regla general, el poder de
tributacion corresponde al Estado de la residencia, las rentas de fuente nacional
obtenidas por no residentes son objeto de imposiciéon en Colombia, lo cual conduce a
cuestionarse si la incorporacion de la figura en la legislacion doméstica condiciona la
tributacion de las rentas de los no residentes al hecho de que se obtengan por medio
de un lugar fijo de negocios, ubicado en el territorio nacional. Discusién que
finalmente se zanjo con la expedicion del decreto reglamentario en el que se preciséd
que, en todo caso, los no residentes sin emplazamiento fijo de negocios en el pais
estdn sometidos a imposicidn respecto de sus rentas de fuente nacional.

Vale la pena mencionar otra perspectiva de la figura del Establecimiento permanente

en la que se le considera a la vez como un instrumento para restringir el criterio de la

" Articulo 7, numeral 1 del MCOCDE.
12 Xavier, Alberto, Derecho Tributario Internacional. Conceptos Fundamentales, Abaco de Rodolfo de
Palma, 2005, p. 329.
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residencia y como un condicionamiento para la aplicacion del criterio de la fuente. Al
respecto, ALEJANDRO ALTAMIRANO sefiala que “esa funcion negativa del
establecimiento permanente consiste en elaborar una forma de limitacion de la
competencia fiscal del Estado de residencia respecto a los rendimientos obtenidos
por un residente en otro Estado pero que tiene una instalacion fija en el de la
fuente”"; perspectiva que se ilustrada en el primer inciso del articulo 6° de la
decision 578 del Pacto Andino, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 6.- Beneficios de las empresas: Los beneficios resultantes de las
actividades empresariales solo serdn gravables por el Pais Miembro donde éstas se
hubieren efectuado.

Se considerard, entre otros casos, que una empresa realiza actividades en el
territorio de un Pais Miembro cuando tiene en éste (...)”" (Negrillas fuera del texto).
Notese que la disposicidon transcrita no se refiere explicitamente ni define el
establecimiento permanente, sino que se limita a enlistar una serie de hipétesis,
similares a las previstas en el MCOCDE y MCONU, con el objeto de someter a
imposicion en el pais de la fuente a la empresa que realice actividades en el territorio
de un Estado.

Con lo anterior, se ha dejado expuesto que la institucion en estudio goza de una gran

versatilidad en tanto que, dependiendo de la amplitud o restriccion en la

B Altamirano C., Alejandro, Aproximacion al concepto de establecimiento permanente, En: Instituto
Colombiano de Derecho Tributario Estudios de Derecho Internacional Tributario Tomo II, Legis
Colombia, 2006, pp. 115 -146.
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configuracion de sus elementos constitutivos, puede propender por la tributacion
segun el criterio de la fuente o segun el criterio de la residencia.
Capitulo 3
Definicion y alcance del concepto de Establecimiento permanente, de acuerdo con
los modelos de CDI.
El concepto de establecimiento permanente ain se continda debatiendo en la
doctrina. Sin embargo, a partir de la definicién dada a la figura por diversos autores,
asi como por su nocién en los modelos de CDI se ha llegado a cierto consenso

respecto de algunos de sus elementos definitorios. Bien puntualiza FERNANDO
SERRANO ANTON que ni el derecho espaiiol ni el MCOCDE contienen una definicién

de establecimiento permanente, sino una serie de situaciones y de aspectos parciales
que més que precisar su nocién pretenden realizar una descripcion'®. El comentario,
por cierto, es aplicable a lo que ocurre en las legislaciones latinoamericanas, razén
por la cual consideramos que no se llegard a una definicion universal de la figura, en
la medida en que es dificil, por no decir imposible, que los Estados lleguen a un
acuerdo irrestricto del poder de imposicién que tengan derecho a ejercer por la
presencia de un establecimiento permanente en su territorio.

ANTONIO LOVISOLO, por su parte, sefiala que “La nocion de Establecimiento

permanente ha ido delinedndose y siendo precisada en sus contenidos sobre todo

gracias a la obra de estudio y elaboracion llevada a cabo por las organizaciones

" Serrano Antén, Fernando, Los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos permanente,
En: Fiscalidad internacional, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2007, p. 173.
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1%y ese hecho se debe a que, por lo general, las legislaciones internas

internacionales
de los paises que han adoptado la institucion en su ordenamiento y la jurisprudencia
no se ocupan de conceptuar esta figura porque temen atentar contra los intereses
recaudatorios del Estado.

Nos encontramos de acuerdo con este comentario porque, como se ha anunciado y se
verda mds adelante, ha sido en el marco de los convenios para evitar la doble
imposicion que la figura ha tenido su mayor desarrollo y es a partir de los criterios
adoptados en el derecho internacional que las legislaciones internas han regulado la
institucion si bien con algunas caracteristicas especificas.

En Colombia, por ejemplo, desde el afio 2012, se incorporé la cldusula de
establecimiento permanente en la legislacion doméstica. No obstante, como se
evidenciard mds adelante, el legislador se vali6 del desarrollo que ha tenido la
institucion en el derecho internacional, y en particular en el modelo de MCOCDE.

La gran adhesion al MCOCDE permite afirmar que, en la actualidad, hay una gran
armonizacion en el concepto, aun cuando subsisten diferencias en ciertos aspectos
definitorios e interpretativos.

3.1. Aspectos que comprende la figura del establecimiento permanente

La funcién primordial del establecimiento permanente no es otra que la de facilitar la

sujecion tributaria de un no residente a un Estado por el hecho de detentar en su

jurisdiccién un lugar fijo de negocios en el que ejecute su actividad empresarial. El

15 Lovisolo, Antonio, El establecimiento permanente, en Uckmar, Victor, Curso de Derecho Tributario
Internacional, Tomo I, Temis, Bogotd, 2003, p. 275.
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concepto de establecimiento permanente tiene un alcance disimil en cada uno de los
Estados no solo, tal como se comentd, porque temen atentar contra su poder
recaudatorio, sino porque dependiendo de su grado de desarrollo politico y
econdmico propenderdn para que determinadas hipdtesis configuren o no un
establecimiento permanente. Por ejemplo, mientras que en los paises desarrollados y
exportadores de capital se desea proteger a los inversionistas y crear un clima
propicio para su expansion, en los paises menos favorecidos se busca atraer la
inversién extranjera concediendo beneficios y tratamientos mas favorables que a los
nacionales.

TROYA JARAMILLO sefiala que en la practica el establecimiento permanente se ha

admitido como un instrumento para la solucién de posiciones contrarias, con la
salvedad de que, en todo caso, a mayor amplitud de la nocioén de la figura mds se
propenderé por la tributacion en el estado de la fuente, en tanto que, la restriccion de
los supuestos que configuran la figura estudiada propende por el criterio de
imposicion segtin la residencia'’.

Bien puede aducirse, tal como lo hace MONTANO GALARZA, que el establecimiento

permanente fija una suerte de residencia de una sociedad o persona natural extranjera
en un pais a fin de someter a imposicion las rentas percibidas en esa jurisdiccion, lo
cual evidentemente otorga prevalencia al principio de tributacion segun la residencia

sobre el principio de tributacion por la fuente, aun cuando los estados que acogen este

16 Troya Jaramillo, José Vicente, Derecho internacional tributario, Corporacién Editora Nacional,
Quito, 1990, p.50.
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ultimo criterio se valgan de la figura para someter a imposicion las rentas percibidas
por no residentes -en el sentido convencional- en sus territorios'’.

La figura del establecimiento permanente en los modelos de convenio para evitar la
doble imposicidn tiene cuatros grandes aspectos que lo comprenden, a saber: 1) La
clausula general de realizacion de una actividad por medio de un lugar fijo de
negocios, denominado en la doctrina como establecimiento permanente material; ii)
Una lista positiva de lo que puede constituir un establecimiento permanente;, iii) Una
lista negativa de los que no abarca o incluye la nocidén de establecimiento
permanente; y iv) Algunas ficciones de establecimiento permanente, como lo son las
actividades temporales, la cldusula del agente, conocida como establecimiento
permanente personal, y las clausulas de servicios de consultoria y actividades de
compafiias aseguradoras.

3.2.1. El Establecimiento permanente material

VOGEL enuncia las siguientes caracteristicas para saber si nos encontramos 0 no

frente a un establecimiento permanente: 1) La existencia de una empresa; ii) El
ejercicio de una actividad empresarial; y iii) Un lugar de negocios fijo en el que se

desarrolle la actividad. En sentido similar, pero con una ligera variacién'®, KOLK

sefiala que los tres elementos que integran la definicion de establecimiento

permanente son: 1) Un lugar fijo de negocios; ii) El derecho a utilizar tal lugar; y iii)

" Montafio Galarza, César, Derecho tributario internacional: el establecimiento permanente, Temis,
Bogot4, 2004, p. 10.

¥ Vogel, Klaus, Interpretacion de la legislacion fiscal y de los tratados sobre precios de transferencia
en Japon y Alemania, Kluwer low international, La Haya, Londres — Boston, 1998, p. 175.
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La realizacién de actividades empresariales'®. Por su parte, STORK fracciona la

definicion de establecimiento permanente en los siguientes elementos: i) Un lugar de
negocios fijo; i1) La permanencia de la conexion entre el lugar de negocios y la
realizacion de negocios de la empresa; iii) El derecho de utilizaciéon del lugar de
negocios; y iv) La realizacion de una actividad empresarial de acuerdo con el derecho
interno y los CDI®.

Por su parte, el MCOCDE, en el apartado 1° del articulo 5°, define el establecimiento
permanente como aquel lugar fijo de negocios por medio del cual una empresa
realiza toda o parte de su actividad econdémica. En similar sentido, el canon 5° del
MCONU puntualiza que se entiende por Establecimiento permanente cualquier local
fijo de negocios en el que la empresa lleve a cabo, total o parcialmente, su actividad.
De las anteriores apreciaciones se infiere que la doctrina, al igual que los modelos de
convenio, ha sefialado con cierto consenso que el establecimiento permanente 1o
constituyen los siguientes elementos: 1) La existencia de un lugar de negocios, ii) Que
tenga el caracter de fijo o estable; y iii) Por medio del cual la empresa adelante sus
actividades.

i) El lugar de negocios (place of business)

Para GARCIA-OLIAS, JIMENEZ el lugar de negocios comprende “cualquier local o
instalacion” en donde la empresa ejecute su objeto social, de manera que “bastaria

con que hubiese un espacio disponible para el desarrollo de la actividad”,

Y Kolk, El término de lugar de negocios en el derecho fiscal nacional e internacional, Miinster, 1975,
p- 86.
0 Stork, Ley de Impuesto sobre Establecimiento de Ingresos y Bienes Extranjeros, 1980, p. 203.
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verbigracia una oficina o “determinado espacio fisico”*'

que, segun lo precisa,
SCHNEEBERGE CHRISTIAN comprende todos los elementos materiales empleados
como maquinarias, locales, equipos o la disposicién de un drea para depdsito
aduanero o espacio comercial®.

Al respecto, es de destacar que basta con la existencia del lugar y su disponibilidad
para la realizacion de la actividad por parte del no residente, para que se cumpla con
el aludido requisito. En ese sentido, no interesa la propiedad del lugar o el titulo por
el cual se detente su aprovechamiento econémico, razén por la cual es perfectamente

factible que ni siquiera haya un derecho legal o titulo legitimo de uso sobre el espacio

utilizado. Bien puntualiza ALEJANDRO ALTAMIRANO que “resulta indistinto si la

empresa es propietaria o locataria; solo interesa que la utilizacion sea real; incluso,
no es necesario que sea de uso privativo de la empresa, pudiendo compartir local
con otra””.

Asi las cosas, puede afirmarse que el lugar fijo de negocios comprende desde las
clasicas oficinas hasta un espacio cedido por una empresa a otra, a titulo gratuito y sin

que medie contrato alguno. En relacion con este punto, consideramos pertinente citar

los comentarios al articulo 5° del MCONU, en los que se precisa que “el mero hecho

2 Garcfa-Olfas Jiménez, Carlos, El Concepto Tributario de Establecimiento permanente, en Revista
Actualidad Juridica Urfa Menéndez, 2011, Nim. Especial Homenaje al Profesor D. Juan Luis Iglesias
Prada, p. 230.

*? Schneeberger, Christian, El Establecimiento permanente en el IRAE con Especial Consideracion a
la Normativa y Doctrina Internacional, en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo,
Nim.15,2011, p.2-5.

» Altamirano C., Alejandro, Aproximacién al concepto de establecimiento permanente, En: Instituto
Colombiano de Derecho Tributario Estudios de Derecho Internacional Tributario Tomo II, Legis
Colombia, 2006, p. 119.
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de que una empresa tenga a su disposicion cierta cantidad de espacio que se utiliza
para actividades comerciales es suficiente para que este constituya un local de
negocios. Por consiguiente, no se necesita tener legalmente derecho a utilizar ese
espacio. Asi, por ejemplo, un establecimiento permanente podria existir si una
empresa ocupara ilegalmente un lugar determinado en el que desarrollara su
actividad”**.

Asi mismo, los comentarios al MCOCDE han interpretado en un sentido amplio y
con gran versatilidad el concepto de lugar de negocios, lo que permite que la nocién
de Establecimiento permanente se adapte y aplique a las diversas formas en que las
empresas efectian su actividad. Veamos algunos apartes de los aludidos comentarios:
* “La expresion «lugar de negocios» abarca cualquier local, instalaciones o medios
materiales utilizados para la realizacion de las actividades de la empresa, sirvan o
no exclusivamente a ese fin. Un lugar de negocios puede existir incluso cuando no se
disponga ni se necesite local alguno para la realizacion de las actividades de la
empresa, y esta simplemente disponga de cierto espacio” .

* “El lugar de negocios también puede encontrarse en las instalaciones de otra
empresa. Este seria el caso, por ejemplo, de una empresa extranjera que tuviera
permanentemente a su disposicion determinados locales, o parte de ellos,
pertenecientes a otra empresa’ .

* “Puede tratarse del caso de “un empleado de una sociedad al que se autoriza,

* Comentarios al articulo 5 del MCONU, 4.1., P4g. 100.
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durante un periodo largo de tiempo, a utilizar un despacho en las oficinas centrales
de otra sociedad (por ejemplo, una subsidiaria) con el fin de que se asegure de que
esta ultima cumple con las obligaciones contractuales contraidas con la primera
(.)"%.

* “Puede existir un establecimiento permanente incluso si las actividades de la
empresa se realizan principalmente mediante equipos automdticos, limitdndose la
actividad del personal a la instalacion, manejo, control y mantenimiento de tales
equipos. (...). Este criterio es igualmente aplicable si las mdquinas las explota y
mantiene un agente por cuenta de la empresa (agente dependiente)”.

Es por tal razén que NESTOR CARMONA FERNANDEZ explica que el MCOCDE ha

adoptado “una pretension de elasticidad conceptual que permite concebir como
establecimiento permanente cualquier instalacion o activo empresarial material
«fijo», «a disposicion» (en un sentido claramente lato) y con el concurso de quien
actiua «por cuenta de la empresa», incluso ponderdndose la fijeza y permanencia de
la actividad no de una manera estricta, sino atendiendo a la casuistica y, en cierta
medida, a la «coherencia geogrdfica y comercial» del conjunto de las actividades
desarrolladas™.

Sin embargo, a pesar del aparente consenso doctrinal y la amplitud del concepto de

lugar fijo de negocios, en sentir de CALVO BUEZAS la nocién clasica de

2 Ibidem.

26 Carmona Ferndndez, Néstor. "La Nocién de Establecimiento permanente en los Tribunales: Las
Estructuras Operativas Mediante Filiales Comisionistas", en Revista Crdénica Tributaria, Online,
2012, Nim. 145, en www.ief.es consulta del 3 febrero de 2017, p. 42.
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establecimiento permanente conlleva dificultades tratdndose de operaciones de
comercio electrénico, asi como la cuantificacion de las rentas que cabe atribuirle,
pues hay empresas que realizan su actividad a través de un sitio web en el que resulta
dificil precisar el lugar en que ubica la sede de negocios. En efecto, en los ultimos
afios se ha venido discutiendo la comentada situacién en el seno de los organismos
internacionales, habida cuenta que la venta de bienes se ha trasladado en grandes
proporciones a la modalidad de comercio en la web, en atencion a los menores costos
que ello entrafia y la posibilidad de romper las fronteras del mercado”.

Segiin ANDRES RENGIFO “El traslado de la actividad comercial a la Internet se

justifica por razones economicamente atractivas. Dentro de las mds comunes se

mencionan: la supresion en gran medida de los costos de intermediacion y la

irrelevancia de la distancia. Esta ultima si que representa un salto cualitativo en

cuanto al modus operandi del comercio tradicional pues mientras que en él resulta

de inmensa importancia una presencia fisica para llegar a los clientes, siendo la

distancia un verdadero problema, la Internet permite dimensionar la actividad
9928

comercial de una empresa hacia cualquier lugar del mundo™=.

Dadas las anteriores circunstancias, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha

venido liderando los estudios y consensos a nivel mundial de la regulacion fiscal del

7 Calvo Buezas, Jerénimo, “El Concepto de Establecimiento permanente y el Comercio Electrénico”,
en Revista Cuadernos de Formacion (Escuela de Hacienda Publica-Instituto de Estudios Fiscales),
Espaiia, 2007, Vol. 3, en www.ief.es consulta del 14 de marzo de 2017, p. 45.

28 Rengifo, Andrés Mauricio, “El establecimiento permanente en un contexto virtual”, en Revista
Mercatoria, Bogotd, 2002, Vol. 1, Nim.1, en www.revistas.uexternado.edu.co consulta del 9 de
septiembre de 2016, p. 3.
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comercio electrénico y, por ende, sus implicaciones en el concepto de
Establecimiento permanente. Fruto de tales estudios se publico el documento
denominado “Clarification on the Application of the Permanent Establishment
definition in E-Commerce”, cuyas conclusiones fueron incorporadas a los

comentarios del MCOCDE las cuales, si bien no agotan la temética en cuestion,

dilucidan algunos aspectos fundamentales. Veamos:

4 La definicion de Establecimiento permanente prevista para el comercio
tradicional es igualmente aplicable al comercio electrénico. Asi, el trabajo adelantado
por el Comité de Asuntos Fiscales se ha centrado en adaptar el concepto de
Establecimiento permanente ya existente a las transacciones digitales, por lo cual se
descart6 la posibilidad de disefiar una nueva nocion de esta figura para el entorno
digital.

. Se definié los sitios web como una combinaciéon de software y datos
electronicos no constitutivos, por si mismos, de un bien tangible y, por tanto, no
identificables como un lugar fijo de negocios.

. Respecto del servidor que almacena la pagina web y puede ligarse a un
espacio fisico, se considerd que, bajo algunas circunstancias, puede ser tenido como
un lugar fijo de negocios al cual le serian atribuibles las rentas obtenidas por la
enajenacion de los bienes y servicios comercializados. Tales circunstancias atienden
principalmente a que el servidor sea operado, ya sea en propiedad o arrendamiento,

por la empresa que realiza las transacciones comerciales, pues de tratarse del pago a
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otra empresa para el almacenamiento del sitio web en un servidor ajeno y respecto del
cual no tiene autonomia operativa no podria hablarse propiamente de un lugar de
negocios al no detentar la empresa la disposicion exclusiva del servidor para sus
operaciones.

. Finalmente, es de advertir que aun cuando la pagina web se encuentre
almacenada en un servidor operado por la empresa y, por tanto, se constituya en un
lugar negocios deberdan cumplirse con los demds requisitos tales como la fijeza o
estabilidad del servidor en la jurisdiccion de que se trate y la realizacion de la
actividad de la empresa con su intermediacion.

Por su parte, la accién 1 de los informes finales del proyecto de la OCDE y el G20
sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS), publicado
en 2015, sefala la necesidad de abordar los retos de la economia digital para la
imposicién, para lo cual recomienda en relacion con la figura del establecimiento
permanente lo siguiente:

. Modificar la lista de excepciones a la definicion de establecimiento
permanente con el objeto de garantizar que todas, en efecto, tengan un caracter
auxiliar o preparatorio. Asi mismo, propone la introducciéon de un criterio
antifragmentacion que impida a las entidades de un mismo grupo acogerse a las
excepciones a la configuracion de un emplazmiento fijo de negocios mediante la

fragmentacion o division de sus actividades.
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4 Modificar la definicién de establecimiento permanente para que aborde
aquellos casos en que una empresa de un grupo multinacional se vale de estructuras o
artificios para efectuar ventas de bienes o prestaciones de servicios en un pais, por
conducto de su grupo, sin que se entienda que tiene un emplazamiento fijo de
negocios en tal Estado®.

ii) El caracter fijo o estable del establecimiento permanente

En cuanto a la fijeza de la sede de los negocios, TULIO ROSEMBUJ (2001; p.89) sefiala

que “El EP tiene proyeccion de durabilidad de la actuacion economica y puede
referirse a actos unicos que se prolongan a través de un cierto periodo de tiempo o
como actividad mediante la reiteracion o repeticion de los mismo en serie”. Lo
anterior, es apenas logico si se tiene en cuenta que el simple hecho de que un no
residente efectie una operacion aislada y no repetitiva en una jurisdiccion distinta,
valiéndose para ello de un lugar determinado, no conlleva per se a que su actividad en
ese territorio se haya realizado por medio de un establecimiento permanente, pues tal
actuacion careceria precisamente del atributo de permanencia o fijeza que le es
intrinseco.

Sobre el particular, los comentarios al MCOCDE han enfatizado que la estabilidad

del emplazamiento responde a dos elementos, a saber: 1) La instauracion del lugar fijo

de negocios en una jurisdiccidon determinada, es decir, la vinculacion entre el lugar de

* OCDE. Presenta los resultados del Proyecto BEPS de la OCDE y el G20 para su discusién en la
reunién de los Ministros de Finanzas del G20. 2015.
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negocios y un punto geografico determinado; y ii) El grado de permanencia en ese
lugar.

Al respecto, manifiesta CESAR MONTANO GALARZA que la permanencia o fijeza

temporal no debe limitarse a la fijeza fisica, puesto que los dos constituyen la
estabilidad de la instalacion que es uno de los tres elementos que deben reunirse y
relacionarse entre si para la configuracién del establecimiento permanente™. A su

turno, ALEJANDRO ALTAMIRANO sefiala que, ademds de la ubicacion del

establecimiento en un lugar determinado y, por ende, el vinculo geografico entre la
actividad desarrollada y el lugar de negocios, se requiere un grado de permanencia
que se caracteriza por su supletoriedad o complementariedad al caracter de fijeza, en
la medida en que cuando este ultimo se relativiza es posible que la temporalidad sirva
de criterio para resolver casos complejos’'.

En relacién con la vinculacién del establecimiento a un lugar especificamente
determinado, hemos de advertir que, si bien en las primeras aproximaciones se
consideré como la adhesién de la instalaciéon a un territorio, lo cierto es que la
evolucion en las técnicas comerciales, industriales y tecnoldgicas ha repercutido en
que, en muchas ocasiones, tal asentamiento no se dé. Cabe resaltar el criterio

expresado por CESAR MONTANO GALARZA, quien cita los Comentarios del MCOCDE

% Galarza Montaiio, César, Derecho tributario internacional: el establecimiento permanente, Temis,
Bogot4, 2004, p.p. 34-35.

! Altamirano C., Alejandro, “Aproximacion al concepto de establecimiento permanente” , En: Instituto
Colombiano de Derecho Tributario Estudios de Derecho Internacional Tributario Tomo II, Legis,
Colombia, 2006, p. 120.

30



de 1977 y 1992 parr. 5.1.5., segin los cuales la flexibilizacion que demandan las
nuevas formas empresariales y su operacion implica que por fijeza no se entienda que
el utillaje que constituya la instalaciéon de negocios tenga que estar materialmente
fijado al suelo, por lo que bastaria que se mantenga en un lugar determinado’.

Como se ve, los comentarios al MCOCDE y la doctrina han enfatizado que, en la

actualidad, la estabilidad de la instalacion debe interpretarse de una manera flexible
que no dependa de que la empresa cuente con un “anclaje fisico a un lugar concreto
del territorio”, sino de que detente “cierto grado de permanencia en el tiempo en el

»33 En ese sentido, no serfa necesaria la continuidad en la

territorio del Estado
utilizacién de la instalacion en el tiempo, sino que bastard con que se emplee con

cierta regularidad, segitin lo comenta asi ANTONIO LOVISOLO™.

Asi mismo ha de repararse en la durabilidad del lugar de negocios y la realizacion de

la actividad. En efecto, si una empresa extranjera habilita un lugar de negocios con un

32 Galarza Montaiio, César, Derecho tributario internacional: el establecimiento permanente, Temis,
Bogotd, 2004, p. 36.

3 Los comentarios al articulo 5° del MOCDE de 2010 sefialan que “(...) el lugar de negocios debe ser
“fijo” . En consecuencia, normalmente existird una vinculacion entre el lugar de negocios y un punto
geogrdfico determinado. Es irrelevante el periodo durante el cual una empresa de un Estado
contratante opera en el otro Estado contratante si no lo hace en un lugar determinado, pero ello no
significa que el equipo que constituye el lugar de negocios tenga que estar materialmente fijado al
suelo. Basta con que el equipo permanezca en un lugar determinado. Si la naturaleza del negocio que
desarrolla una empresa implica el traslado de las actividades de una ubicacion a otras proximas,
podria no ser fdcil determinar si existe un “lugar de negocios” tinico (cuando ocupe dos lugares de
negocios y se cumplan los demds requisitos del articulo 5, obviamente la empresa tendrd dos
establecimientos permanentes). Segiin se establece en los pdrrafos 18 y 20 mds adelante, se
considerard por regla general que existe un lugar de negocios tinico si, en funcion de la naturaleza de
las actividades, cabe determinar que una ubicacion concreta dentro de la cual se desplazan dichas
actividades constituye una unidad comercial y geogrdfica coherente, con respecto al negocio en
cuestion” (Subrayas y negrillas fuera del texto).

3 Lovisolo, Antonio, “El establecimiento permanente”, en Uckmar, Victor, “Curso de Derecho
Tributario Internacional”, Tomo I, Temis, Bogotd, 2003, p. 281.
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caricter eminente temporal no nos encontraremos ante un establecimiento
permanente. Sin embargo, en este punto, es oportuno traer a colacion el numeral 6.3

de los comentarios al MCOCDE (version 2010) en el que se sefala que cuando un

lugar de negocios haya sido concebido para su utilizacién en un tiempo lo
suficientemente corto como para no considerarse establecimiento permanente, pero
por una situacion de hecho se mantiene por un periodo de tiempo tal que no podria
predicarse de este un cardcter temporal pasard a convertirse en un lugar fijo de
negocios y, por tanto, retrospectivamente un establecimiento permanente.

Tal como se verd mds adelante, el criterio de la temporalidad es decisivo en algunas
actividades, tal como es el caso de las obras de construccion, instalacién y montaje
que, dependiendo de su duracion, pueden implicar la existencia de un establecimiento
permanente en cabeza de la empresa que las desarrolla.

Por otra parte, puntualiza los citados comentarios que un lugar de negocios puede
constituir un establecimiento permanente desde su inicio, aunque en la prictica haya
operado durante un periodo de tiempo muy limitado, si su liquidacién se debe a
circunstancias especiales como la muerte de su constituyente o el fracaso de las
inversiones.

iii) Por medio del cual se desarrolle la actividad de la empresa

Esta nota caracteristica del establecimiento permanente exige que el lugar de
negocios sea efectivamente utilizado, en todo o en parte, para el desarrollo de una

actividad empresarial. Si bien es cierto que, por regla general, la realizacion de una
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actividad suele en la practica interpretarse de acuerdo con lo previsto en la legislacion

interna de los Estados,” los comentarios al MCOCDE han expresado algunos

criterios a tener en cuenta. Asi, por ejemplo, la actividad no tendria la necesidad de

ser productiva ni ininterrumpida, pero si regular en atencion al cardcter de
P . . . 36

permanencia implicito a la figura™.

En relacién con este punto, bien sefiala CARLOS GARCIA OLIAS JIMENEZ, que la

actividad desarrollada por la empresa tiene que ser habitual y aunque no siempre sea
productiva, debe llevarse a cabo a través de un lugar fijo. Ademads, el concepto de
actividad empresarial incluye la relacionada con profesiones liberales “u otras
actividades de cardcter independiente” ™.

La alusién que hace el autor comentado a la productividad, nos lleva a precisar que
los modelos de convenios, y en particular el MCOCDE, no consideran el carécter
productivo como uno de los elementos definitorios del establecimiento permanente.
Lo anterior se explica porque el ejercicio de una actividad empresarial

insoslayablemente va aparejado a una finalidad de lucro o beneficio econdmico. Asi

las cosas, pareceria que los organismos sin dnimo de lucro no tendrian la facultad de

* En Colombia, por ejemplo, el articulo 25 del Cédigo de Comercio dispone que empresa es “toda
actividad econdmica organizada para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o
custodia de bienes, o para la prestacion de servicios."

%% Comentario 7 al articulo 5 del MOCDE — Versién abreviada 2010.

7 Garcia-Olfas Jiménez, Carlos, El Concepto Tributario de Establecimiento permanente, en Revista
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2011, Nim. Especial Homenaje al Profesor D. Juan Luis Iglesias
Prada, p. 231.
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constituir un establecimiento permanente, para efectos impositivos, en un estado
diferente al de su residencia.
3.2.2. Lista positiva de supuestos de establecimiento permanente

Tanto el MCOCDE como el MCONU prevén en su cldusula sobre establecimiento

permanente una lista positiva de casos en los cuales se configuraria su existencia.

Asi, el apartado 2° del articulo 5° del MCOCDE trae un listado ilustrativo de

probables establecimientos permanentes, a saber:

a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fébricas;

e) los talleres; y

f) las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o “cualquier otro lugar de
extraccion de recursos naturales” .

Por su parte, el MCONU se considera establecimiento permanente:
a) los centros administrativos;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fébricas;

e) los talleres; y
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f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras u otros lugares de extraccion
de recursos naturales.

Es de advertir que, tanto los comentarios al MCOCDE como los comentarios al
MCONU®, sefialan que el listado simplemente representa una serie de hipdtesis que

podrian constituir un establecimiento permanente, siempre y cuando se cumplan los
demas requisitos previstos en el parrafo 1° para su configuracion.

Por su parte, ALFREDO GARCIA PRATS considera que la lista positiva entrafia una

suerte de presuncion en la configuracidon del establecimiento permanente, con la
salvedad de que no estd claro si tal presuncion admite o no prueba en contrario. En
todo caso, el Autor citado puntualiza que el entendimiento de los presupuestos del
MCOCDE no debe efectuarse a priori, sino cuando se verifiquen las condiciones y
requisitos que se desprenden de la cldusula general que consta en los modelos de
convenio y en los CDI. En un sentido similar los comentarios al MCONU se han
pronunciado™.

Por tal razén, consideramos que el listado es simplemente ilustrativo y, por tanto, es
factible que los Estados, en el marco de las negociaciones de un tratado para evitar la

doble tributacion o en su legislacion interna, entiendan otras hipdtesis como

3 MODELO OCDE, comentarios al articulo 5, parrafo 2°. Modelo ONU, comentarios al articulo 5°,
parrafo 2°.

¥ Garcia Prats, El establecimiento permanente: andlisis juridico-tributario internacional de la
imposicion societaria, Madrid, Tecnos, 1996, p. 90.
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constitutivas de establecimiento permanente o excluyan algunas de los casos
previstos en los modelos estudiados.

3.2.3. Lista negativa — Supuestos que no configuran un establecimiento
permanente

Si bien es cierto que se requiere la conjuncion de los tres requisitos sefialados
anteriormente para la configuracion de la institucion analizada, también lo es que su
amplitud o generalidad conllevaria a que practicamente cualquier actividad
empresarial que se realice de forma permanente y en un lugar determinado constituya,
a la luz de los convenios internacionales, un establecimiento permanente. En atencion
a lo anterior, los modelos de convenio prevén algunas hipdtesis en las que no se
conforma un establecimiento permanente, tal listado de casos se ha denominado por
la doctrina como lista negativa del establecimiento permanente. Por ejemplo, El
MCOCDE sefiala que no constituye establecimiento permanente:

“a) la utilizacion de instalaciones con el iinico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

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

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

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de comprar bienes o

mercancias o de recoger informacion para la empresa;
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e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el uinico fin de realizar para la
empresa cualquier otra actividad de cardcter auxiliar o preparatorio;
f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el uinico fin de realizar cualquier
combinacion de las actividades mencionadas en los sub apartados a) a e), a
condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de
esa combinacion conserve su cardcter auxiliar o preparatorio”.

Como se ve, la disposicién transcrita contiene una serie de actividades, todas las
cuales tienen en comtun la caracteristica de ser meramente auxiliares o preparatorias,
razon por la cual no configuran un establecimiento permanente, aun cuando se lleven
a cabo en un lugar fijo de negocios.

En lo que respecta a la razon de ser de la aludida lista, bien sefiala el numeral 21 de
los comentarios al articulo 5° del MCOCDE que su objeto es el de restringir el poder
de tributacion del Estado de la fuente, cuando las actividades realizadas en su
territorio tienen un caracter meramente preparatorio o auxiliar.

Si bien es cierto que los modelos de convenios no contemplan una definicion expresa
de lo que debe entenderse por actividad auxiliar o preparatoria, también lo es que la
doctrina y, en particular, ALFREDO GARCIA PRATS ha considerado que es con
fundamento en las caracteristicas comunes de los convenios y sus comentarios que
puede hallarse un aproximacion al concepto de auxiliariedad o preparatoriedad de las

actividades, toda vez que las legislaciones internas de los Estados no se refieren a

estos atributos en la definicion de la actividad empresarial. Asi las cosas, los
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comentarios a los modelos han desarrollado una serie de criterios para identificar
cuando nos encontramos ante una actividad que revista tales caracteristicas. Veamos:
. La actividad preparatoria o auxiliar es aquella que se ejecuta en una sede fija
de negocios a favor de la casa matriz o de otras unidades de negocio que tenga la casa
matriz. En ese sentido, no podra considerarse como actividad auxiliar o preparatoria
aquella que se ejecute a favor terceras personas, de suerte que si el sitio de
operaciones no presta exclusivamente sus servicios a la empresa de la que forma
parte, no podrd ser tenido como excluido del concepto de establecimiento
permanente.

. Asi mismo, se ha asumido que si el sitio de negocios tiene un objeto idéntico
al de su casa matriz o si administra una empresa, parte de una empresa o un grupo de
la sociedad matriz, no podra considerarse que la actividad que ejecuta es meramente
auxiliar o preparatoria, pues la funciones administrativas que estaria a su cargo
rebasarfan tales criterios.

. No se considerara que los lugares de negocios estén separados en cuanto a su
organizacion, cuando realicen funciones auxiliares en un Estado contratante en
diversos puntos fijos. Una empresa no puede fragmentar un negocio en varias
operaciones pequefias con el fin de alegar que cada una de ellas sélo tiene carécter
preparatorio o auxiliar. Este mismo punto, fue abordado por las acciones 1y 7 de los
informes finales del proyecto de la OCDE y el G20 sobre la erosion de la base

imponible y el traslado de beneficios (BEPS), en los cuales se propone incluir un
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criterio anti desfragmentacion que impida que las compaiifas de un grupo empresarial
dividan las operaciones que llevan a cabo en un Estado, con el unico objeto de que no
se configure un establecimiento permanente en cabeza de todas o algunas de ellas,
por considerarse de manera aislada actividades auxiliares o preparatorias.

Si bien, tal interpretacion ya se encontraba en los Comentarios al MCOCDE, su
inclusion en el informe sobre BEPS tiene como propdsito que se prevea en las
legislaciones internas de los Estados, en los CDI suscritos, mediante su modificacion,
o haga parte de la convenciéon multilateral para modificar los convenios fiscales
multilateral que la accién nimero 15 propone.

i Finalmente, los comentarios sefialan que un lugar fijo de negocios que se
emplee de manera simultanea para la realizacion de actividades que se tipifiquen
como auxiliares o preparatorias y para otras actividades que si se consideran como
determinantes para la configuracion de un establecimiento permanente se entendera
como un Unico establecimiento permanente y, por tanto, la imposicion se predicara
respecto de las rentas percibidas por la realizacién de ambos tipos de actividad.

A su turno, el numeral 23 de los comentarios al MCOCDE sefnala que el literal e) de

la lista negativa contemplada en el apartado 4° del articulo 5°, el cual sehala que un
lugar fijo de negocios por medio del cual la empresa realiza unicamente una actividad
de caricter preparatorio o auxiliar no constituye un establecimiento permanente,
denota que, aunque en algunos casos una empresa utilice un lugar fijo de negocios en

otro Estado para realizar una actividad que incluso puede contribuir efectivamente a
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la productividad de la empresa, los servicios que presta son tan ajenos a la obtencion
de los beneficios que no se constituiria un establecimiento permanente. Cita, el
aludido comentario, como ejemplo de tal situacion los lugares fijos de negocios
empleados exclusivamente para publicidad, el suministro de informacion, la
realizacion de investigaciones cientificas o la asistencia en la ejecucion de contratos
de patente o de cesién de conocimientos practicos, siempre que tales actividades
tengan caracter preparatorio o auxiliar.

De otra parte, se presume que una persona distinta a un agente independiente, que
realice actividades por cuenta de la empresa y “ostente y ejerza habitualmente en un
Estado contratante poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la
empresa, se considerard que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese
Estado respecto de las actividades que dicha persona realice para la empresa”,
salvo si lleva a cabo acciones como las descritas en el apartado anterior.

El modelo de convenio en mencién también establece que no se considera que una
empresa detente un establecimiento permanente en otro Estado por el simple hecho
de realizar sus actividades en esa jurisdiccion por medio de un agente independiente,
siempre y cuando éste ultimo actue en el giro ordinario de sus negocios o actividad.
Asi mismo, el hecho de que una sociedad residente de un Estado controle o sea
controlada por una empresa de otro Estado o realice actividades en ese otro Estado no

implica, por si solo, que tal empresa sea un establecimiento permanente de la otra.
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En relacién con la realizacion de actividades simplemente auxiliares y preparatorias,
como excepcion a la configuracion de un establecimiento permanente en cabeza de la
empresa que las desarrolle, es de advertir que en los informes finales del proyecto de
la OCDE y el G20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
(BEPS) se senala, tanto en la accién 1, relativa a los retos de la economia digital,
como en la accién 7, relacionada con las férmulas para impedir la elusion artificiosa
del estatuto de establecimiento permanente, la necesidad de modificar el listado de
las excepciones para que se acompasen realmente a tales criterios.

En efecto, el informe puntualiza que, con el desarrollo de la economia digital y la
innovacién en la manera de desarrollar una actividad empresarial, muchas de las
actividades que de antafio se consideraban como auxiliares o preparatorios hoy en dia
yano lo son.

3.2.4. Servicios de construccion, montaje e instalacion de obras

El articulo 5 del MCOCDE establece que “una obra o un proyecto de construccion o

instalacion solo constituye establecimiento permanente si su duracion excede de doce

meses” . Por su parte, el MCONU dispone que la figura juridica analizada comprende

“Unas obras, una construccion o un proyecto de instalacion o montaje o unas
actividades de inspeccion relacionadas con ellos, pero solo cuando tales obras,
proyecto o actividades continiien durante un periodo superior a seis meses”. Es de
advertir, que éste mismo criterio ha sido adoptado, en el MCILADT en su cldusula de

establecimiento permanente.
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Si bien los dos modelos prevén un elemento temporal en la definicion de este tipo

especial de establecimiento permanente, lo cierto es que el MCONU, ademds de la
expresion “proyecto de instalacion”, utilizada en MCOCDE emplea la expresion

“proyecto de montaje”, asi como la de “actividades de inspeccion” por lo que amplia
la hipétesis de constitucion de un establecimiento permanente por la realizacién de

estas actividades. Otra diferencia es que, mientras el MCOCDE establece un periodo

minimo de doce meses para que se configure el emplazamiento fijo de negocios, el
MCONU reduce el periodo a seis meses y, en casos especiales, puede llegar incluso a
reducirse en negociaciones bilaterales a no menos de tres meses.

No obstante, en la practica este ultimo criterio se ha ido flexibilizando y en algunos
casos los Estados han optado incluso por considerar que un obra de construccion
constituye un establecimiento permanente independientemente de su duracion,
ejemplo de ello es el CDI suscrito entre Canadd y Camerin®.

Del mismo modo esta regulacion normativa contempla que también se entiende como
establecimiento permanente “La prestacion de servicios por una empresa, incluidos
los servicios de consultores, por intermedio de sus empleados o de otro personal
contratado por la empresa para ese fin, pero solo en el caso de que las actividades

de esa naturaleza prosigan (en relacion con el mismo proyecto o con un proyecto

“0 Bl literal g del numeral 2° del articulo 5 del CDI suscrito entre Canadd y Camertn sefiala que las
obras de instalacién y montaje se encuentran especialmente comprendidas en la definicién de
establecimiento permanente aplicable al tratado. Por su parte, el numeral 3° del articulo 5 del CDI
suscrito entre Colombia y Espaiia establece un umbral de 6 meses para los proyectos de construccién o
instalacidn, sin referirse a montaje.
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conexo) en un Estado contratante durante un periodo o periodos que sumen o
excedan en total mds de 183 dias en cualquier periodo de doce meses que empiece o
termine durante el afio fiscal considerado” .

3.2.5. El Establecimiento permanente personal

En el derecho internacional tributario ya es frecuente la referencia al denominado
establecimiento permanente aparente, o de agente, para aludir a quienes cumplen
funciones consistentes en comprometer al agenciado o representado mediante la
celebracion de contratos en los cuales se materialice la ejecucion de su empresa u
objeto social sin que sea necesaria la instalacion de un lugar de negocios. Este punto,
tal como lo precisa FERNANDO SERRANO ATON, tiene gran importancia en la
actualidad, cuando la creacién de oficinas de representacion de diversa naturaleza y
las crecientes y diversas modalidades de operaciones en el mercado electrénico,
precisan distinguir la clausula de la agencia de la de establecimiento permanente
material*'.

ALBERTO XAVIER por su parte advierte que es habitual que las empresas
internacionales ejerzan su actividad fuera del lugar de su residencia mediante
representantes sin que se pueda predicar la existencia de un lugar de negocios de la
empresa en ese Estado. En ese sentido, el Autor opina que no es de sorprenderse que

se pretenda otorgar el carécter de establecimiento permanente a tales agentes*.

4 Serrano Antén, Fernando, Los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos permanente,
En: Fiscalidad internacional, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2007, p. 209.

42 Xavier, Alberto, Derecho Tributario Internacional. Conceptos Fundamentales, Abaco de Rodolfo de
Palma, 2005, p. 335.
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En tal sentido, se alude a los llamados agentes dependientes e independientes para
reparar en que solo los primeros, en cuanto estan habilitados para celebrar ese tipo de
contratos y ejercer de manera plena y directa el objeto o actividad empresarial de la
entidad que representan, pueden considerarse como operadores de establecimientos
permanentes. Lo anterior, halla sustento, ademds, en que los llamados agentes
independientes se caracterizan por asumir el riesgo derivado del ejercicio de su
actividad propia y gozar de independencia econdmica y juridica. No obstante, si el
riesgo empresarial no es soportado por la persona o la empresa que representa
podriamos estar ante un agente dependiente, en particular, si no se limita a las
actividades propias de su negocio sino que, ademas, actia habitualmente respecto de
la empresa como agente permanente con poderes para suscribir contratos.

En los comentarios al MCOCDE, se hace referencia a la figura del agente
dependiente como aquella persona ubicada en el territorio de un Estado que actda
para la empresa extranjera sin que esta disponga de un lugar fijo de negocios, puede
ser o no empleado de la empresa y puede contar o no con un poder de representacion.
Lo que realmente interesa, para efectos de que el Estado en el que se encuentra
situado el agente pueda ejercer su potestad tributaria sobre las actividades realizadas
con su mediacion, es que el “agente” esté facultado para concluir contratos que
comprometan a la empresa extranjera; vale decir, para desarrollar, en la jurisdiccion

de la cual se predica la existencia del establecimiento, la actividad profesional, la
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empresa social, el objeto social de su representada, de manera continuada y con
vocacién de continuidad.

Al respecto bien puntualiza HERBERT BETTINGER BARRIOS que el mantenimiento de
cualquier persona dependiente de la empresa en otro Estado no puede conducir, por si
mismo, a la configuracién de un establecimiento permanente, sino que tal tratamiento
debe limitarse a personas que, en vista de su autoridad o el alcance de sus funciones,
involucran a la empresa en un grado particular de actividades mercantiles en el estado
en cuestion. A juicio del citado autor “la aplicacion del pdrrafo quinto procede
solamente sobre la base de considerar que las personas que tengan autoridad para
celebrar contratos, pueden conducir a un establecimiento permanente para la
empresa que los mantiene. En tal caso la persona cuenta con la autoridad suficiente
para comprometer la participacion de la empresa en la actividad mercantil dentro
del Estado en cuestion. El uso del término <<establecimiento permanente>> en este
contexto presupone por supuesto, que esa persona hace uso constante de su
autoridad y no solamente en casos aislados™ .

Sobre este mismo punto, JOSE MANUEL CALDERON CARRERO Y NESTOR CARMONA
FERNANDEZ opinan que para determinar la actuacién de un agente dependiente cono
constitutiva de un establecimiento permanente es necesario que se valoren el

conjunto de indicios facticos sobre tal hecho. A juicio de las autores, el simple hecho

de que una persona haya estado presente o haya participado en una negociacion de un

43 Bettinger Barrios Herbert, Efecto impositivo del establecimiento permanente: andlisis del
establecimiento permanente conforme a la legislacion mexicana y los modelos para evitar la doble
tributacion, Ediciones Fiscales ISEF, México, 1998, pp. 74-75.
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Estado entre una empresa y un cliente no es suficiente para considerar que tal persona
ejercio su autoridad para concluir contratos en nombre de la empresa®.

El criterio expuesto por el doctrinante resulta totalmente racional si se tiene en cuenta
que, en muchas ocasiones, tal como es el caso de la legislacion colombiana, las
normas imponen a ciertas empresas constituir oficinas de representacion en su pafs;
empresas que podrian realizar integramente su actividad desde el exterior y que
usualmente, por efectos de mera practicidad, deciden otorgar al responsable de la
oficina de representacion un poder para suscribir actos o contratos, sin que tal persona
tenga un poder de negociaciéon o de decision respecto de las cudles y bajo qué
condiciones se realizan las operaciones u actos que emprenda la compaiiia en ese
Estado. En estos casos, creemos que nos encontrariamos ante la simple realizacion de
una actividad preparatoria o auxiliar, en los términos del parrafo 4° de los
comentados modelos.

Sobre este punto, bien puntualiza CESAR MONTANO GALARZA que el establecimiento
permanente personal “existe en la medida en que la persona actiie para la empresa, y
no solo, en la medida en que esa persona ejerza autoridad para celebrar contratos a
nombre de la sociedad que le autoriza y a la cual representa”®.

Por otra parte, muy en consonancia con lo anteriormente expuesto pero en un sentido

inverso, enfatizan los comentarios al MCOCDE que la “facultad para concluir

# Calderén Carrero José Manuel, Carmona Fernindez Néstor, Martin Jiménez Adolfo, Trapé
Viladomat Montserrat, Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Union Europea, CISS,
Bilbao, 2008, p.143.

4 Galarza Montafio, César, “Derecho tributario internacional: el establecimiento permanente”
Temis, Bogotd, 2004, p. 34.
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contratos en nombre de la empresa” no debe interpretarse de forma literal. Asi, en el
supuesto de que nos encontremos con una persona con capacidad de negociar un
contrato, en principio podriamos considerar que estamos ante un agente dependiente,
aunque finalmente el acuerdo sea firmado por otra persona distinta de la empresa.

Es de aclarar que, segun los comentarios al MCOCDE, no interesa que los contratos
estén a nombre de la empresa agenciada, pues lo que realmente importa es que esta
ultima quede vinculada al negocio, que actie y ejerza su empresa por medio de su
representante. L.os contratos y las labores relevantes, para efectos de la imposicion en
el Estado en que se encuentra ubicado el agente, deben referirse a operaciones que
constituyan la actividad principal de la empresa extranjera y no a simples actividades
auxiliares, preparatorias o secundarias.

En el parrafo 33 de los comentarios al MCOCDE, se hace referencia también a la
potestad para suscribir contratos, que debe comprender los referidos a las operaciones
que constituyan la actividad propia de la empresa. Es irrelevante que la persona tenga
potestad, por ejemplo, para contratar personal.

El Comité Fiscal de la OCDE, del 12 de abril de 2004 sefial6 que si el agente se
limita a iniciar contactos comerciales y negociaciones que deban ser supervisadas,
aprobadas y firmadas por la empresa en otro pais, se considera excluido del ambito
del articulo 5.5 y, por tanto, no habria lugar a la configuracion de un establecimiento

permanente en su cabeza.
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Finalmente, es de advertir que el establecimiento permanente personal, en ultimas,
constituye una alternativa para identificar si una empresa fordnea tiene un
establecimiento permanente en el pais, puesto que si estd demostrado que la
compaiiia tiene un establecimiento permanente material no se requerird acreditar que
la persona que se encuentra a cargo se enmarca dentro de las consideraciones del
parrafo 5° de los aludidos convenios.

3.2.6. El agente independiente

La realizacion de actividades por intermedio de un agente independiente, tal como se
comento en el punto anterior, y a diferencia del agente dependiente, no da lugar a la
configuracion de un establecimiento permanente en cabeza de la empresa que se
valga de su intermediacidn, siempre y cuando el agente actie el marco ordinario de
su actividad.

Tal prevision estd contenida en el apartado 6° del articulo 5° del MCODE vy tiene
objeto clarificar el ambito de aplicaciéon de llamado establecimiento personal y
descartar la extension de sus efectos a situaciones en las que no se reunen las
circunstancias para su configuracion. Asi, una empresa de un Estado no residente que
realice operaciones por medio de un corredor, un comisionista general o cualquier
otro agente independiente, no se puede someter a imposicion en el otro Estado por
razon de tales operaciones si el agente actua en el giro ordinario de sus negocios. Es
evidente que tal agente no puede constituir un establecimiento permanente de la

empresa extranjera, ya que, por si mismo, es una empresa distinta.
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3.2.7. La clausula alternativa de la tributacion de los servicios

El MCONU agrega un supuesto de establecimiento permanente que hasta el afio 2008
no figuraba en el MCODE. Se trata del establecimiento permanente de servicios, el
cual consiste en la prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, por una
empresa a través de sus empleados u otro personal que contrate para esos propositos,
pero solo cuando las actividades continden en el pais, para el proyecto en cuestion,
por un periodo o periodos que sumen mds de seis meses, continuos o discontinuos, en
un lapso de 12 meses. En el MCOCDE, segin se anotd, tal supuesto no estaba
incluido hasta el 2008; afio en el cual se empez6 a contemplar la posibilidad de que
los Estados lo pactaran.

En efecto, se consider6 que algunos Estados no estaban conformes con que los
servicios solo pudiesen ser gravados en el territorio donde se prestaban si eran
atribuidos a un establecimiento permanente radicado en tal territorio. En ese sentido,
varios de ellos propusieron que se modificara el articulo 5° del MCOCDE a fin de dar
una mayor potestad tributaria a los paises de la fuente en las prestaciones de
Servicios.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE decidid introducir, en sus comentarios al
MCOCDE del afio 2008, la posibilidad de que aquellos paises que no estuviesen
conformes con la redaccién de la cldusula 5* introdujeran una cldusula alternativa en

los CDI que suscribiesen relativa a la prestacion de servicios continuados.
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El parrafo 42.23 del MCOCDE recoge esta clausula alternativa que pretende gravar,
como si fuera un establecimiento permanente, cierta presencia fisica de personas en
un Estado en el que desarrollan un servicio, sin que haya un lugar fijo de negocios.
De tal manera, se permite gravar como establecimiento permanente €l supuesto en el
que una persona fisica esté presente en el otro Estado por un lapso o lapsos que
excedan en su conjunto los 183 dias en cualquier periodo de doce meses y que mas
del 50% de la actividad de esa empresa, durante ese periodo o periodos, se proyecte a
servicios prestados en ese Estado a través de la persona fisica.

Noétese que se trata de un nuevo supuesto de establecimiento permanente vinculado a
una cierta presencia fisica y a un determinado volumen de actividad. También se
permite gravar como establecimiento permanente supuestos en los que una empresa
preste servicios en otro Estado por un periodo o periodos que excedan de forma
conjunta de 183 dias en cualquier lapso de 12 meses, y estos servicios sean prestados
en relacidon con el mismo proyecto o un proyecto vinculado a través de una o mas
personas fisicas que estén presentes y presten sus servicios en el otro Estado.

El principal problema que plantea esta cldusula es de orden practico, dado que no sera
sencillo acreditar si se producen las circunstancias que permitirian gravar esa
actividad como un Establecimiento permanente, en especial en lo que atafie a, la
justificacion de la permanencia efectiva del personal, la determinacién de la

facturacion imputada al servicio o la identificacion del proyecto, entre otros.
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3.2.8. Las actividades de seguros y de reaseguros a luz de la clausula de
establecimiento permanente incluida en los CDI

El MCONU, a diferencia del MCOCDE, prevé en su parrafo 6° una disposicion
especial que especifica en qué caso el obrar de un agente dependiente, aun cuando no
suscriba los contratos o negocios, da lugar a un establecimiento permanente en el
caso de las empresas de seguros. Dice la norma:

“6. No obstante las disposiciones anteriores del presente articulo, se considerard
que una empresa aseguradora de un Estado contratante tiene, salvo por lo que
respecta a los reaseguros, un establecimiento permanente en el otro Estado si
recauda primas en el territorio de ese Estado o si asegura contra riesgos situados
en él por medio de una persona que no sea un representante independiente al que
se aplique el parrafo 7.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

De acuerdo con la disposicion transcrita, son elementos para determinar la existencia
de un establecimiento permanente de una compaiia de seguros el recaudo de primas
en el territorio del otro Estado o el aseguramiento contra riesgos situados en él, por
medio de una persona que no sea un representante independiente. Es de resaltar que
la norma transcrita excluye de tal prevision al reaseguro, sin mencionar razén alguna.
Los comentarios al modelo de la ONU sefialan que la disposicion estudiada es
necesaria porque los agentes de seguros, en principio, no tienen autoridad para
concertar contratos y, por tanto, no se reunirian los requisitos para la configuracion

del llamado establecimiento permanente personal o de agente. En todo caso, se
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advierte que si un agente de seguros es independiente, los beneficios obtenidos por la
empresa de seguros atribuibles a las actividades del agente no son gravables en el
Estado de la fuente porque se cumplirian las disposiciones del parrafo 7 del articulo 5
y se consideraria que la empresa no tiene un establecimiento permanente.

Asi mimo, se puntualiza que algunos paises consideran que la disposicion se debe
ampliar para permitir el gravamen aun cuando la representacion este a cargo de un
agente independiente por la naturaleza del negocio de los seguros, el hecho de que los
riesgos se localizan en el pais que reclama la jurisdiccion impositiva y la facilidad
con que algunas personas representan a las compafiias de seguros “a titulo
independiente”, lo que hace dificil distinguir entre agentes de seguros dependientes e
independientes. Otros paises, en cambio, consideran que no hay razén para tratar a las
empresas de seguros de modo diferente a actividades como la venta de bienes
tangibles. Habida cuenta de esa diferencia de criterios, los comentarios al MCONU
advierten que el tratamiento de los agentes independientes se deja para su regulacion
en las negociaciones bilaterales de los Estados.

Notese que segun los comentarios al MCONU parece ser que la introduccion de esta
clausula obedece a que una brdker o agente de seguros es usualmente independiente
y, ademas, las empresas aseguradoras del exterior no cumplen por lo general con los
requisitos para tener un establecimiento permanente material en los paises, diferentes
al de su residencia, en que recaudan primas o aseguran riesgos, razén por la cual la

figura aqui analizada no les serfa aplicable. En se sentido, se considera viable
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flexibilizar sustancialmente el requisito de presencia en el pais de la fuente para que
el simple hecho de recaudar primas o asegurar riesgos ubicados en el pais sea
suficiente para la configuracion de un establecimiento permanente en su cabeza. Si
bien entendemos que la compafiia aseguradora se estarfa en cierta forma beneficiando
del mercado de los seguros en un estado diferente al de su sede y esa circunstancia es
la razén de que en el MCONU se incluya una cldusula de ese tenor, lo cierto es que
no se repara en el hecho de que la actividad asegurada entrafia un servicio que se
presta integramente en el exterior, en particular, porque el patrimonio que se expone
para soportar los riesgos asegurados no se encuentra en el pais del asegurado sino en
la sede de la aseguradora o en los Estados en que ésta tiene sus inversiones.

En consecuencia, si bien el parrafo 6° del articulo 5° del MCONU tiende a priorizar,
o por los menos, a permitir la tributacion de las empresas aseguradoras del exterior en
el pais de la fuente, a nuestro juicio el hecho de recaudar las primas o asegurar
riesgos en determinado territorio no implica, per se, que la renta asi obtenida sea de
fuente de ese pais. Repérese en que, a diferencia de la venta de bienes en donde
claramente operaria una suerte de estatuto real, el seguro y el reaseguro son servicios
respecto de los cuales se debera precisar donde se entienden prestados.

En relacion con este punto, la OCDE en su “informe sobre la atribucion de beneficios
a los establecimientos permanentes”, publicado en el afio 2012, admiti6 la discusién
acerca de en donde deben gravarse la rentas provenientes de la realizacion de tales

actividades al sefalar que ‘“se reconoce que los seguros (y los reaseguros) plantean
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cuestiones dificiles en cuanto a la pregunta de donde deben gravarse fiscalmente los
beneficios que representan la remuneracion del riesgo”*.

Por su parte, si bien es cierto que el MCOCDE no contiene una cldusula parecida a la
del MCONU, también lo es que en sus comentarios se aborda la posibilidad de que
los Estados, en sus acuerdos bilaterales, prevean una cldusula de similar naturaleza a
la aqui analizada. Dice la Organizacién Internacional:

“Conforme a la definicion de la expresion “establecimiento permanente”, una
compariiia de seguros de una Estado puede someterse a imposicion en el otro Estado
por sus operaciones de seguro si tiene un lugar fijo de negocios en el sentido del
apartado 1 o si realiza actividades mediante una persona en las condiciones del
apartado 5. En atencion a que en ocasiones los agentes de las empresas de seguros
extranjeras no satisfacen ninguno de los requisitos previstos en el comentario
transcrito (presupuestos para la configuracion de un establecimiento permanente
material o de un establecimiento permanente personal) es concebible, a la luz de la
MCOCDE, que tales empresas realicen operaciones comerciales a gran escala en un
Estado sin que las ganancias provenientes del desarrollo de la actividad sean
gravadas en ese Estado.

Para mermar esa posibilidad, algunos convenciones concertadas por paises
miembros de la OCDE incluyen una disposicion que establece que se considera que
las empresas de seguros de un Estado tienen un establecimiento permanente en el

otro Estado si cobran primas en ese otro Estado por conducto de un agente

4 OCDE, informe sobre la atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes”, 2012.
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establecido alli distinto de un agente que ya constituya un establecimiento
permanente con arreglo al pdrrafo 5 o que por conducto de dicho agente asegure
riesgos que se produzcan en ese territorio”?.

En el caso de Colombia, los tratados para evitar la doble imposicién que ha suscrito
con México y Chile prevén, en el parrafo 6° del articulo 5°, tal tratamiento para el
caso de los seguros y se excluye para el caso de los reaseguros®; inclusién que se
explica, tal como se verd mas adelante, en que las legislaciones internas de esos
Estados si gravan en sus paises las rentas obtenidas por sociedades aseguradoras del
exterior, cuando recaudan primas o aseguran riesgos ubicados en su territorio.

Capitulo 4
La clausula del Establecimiento permanente como norma de derecho interno —
Analisis de derecho comparado

Segin quedd expuesto y, tal como lo manifiesta JOSE MANUEL CALDERON CARRERO
la funcién del establecimiento permanente desde la Optica del derecho tributario

internacional es la de asignar o atribuir al Estado de la fuente la jurisdiccidn tributaria

para gravar la renta alli obtenida por una entidad no residente, por medio de la

" Un caso entre miembros de la OCDE que se puede citar es el tratado para evitar la doble tributacién
en el impuesto sobre la renta suscrito entre Canadd y México en cuyo numeral 6° del articulo 5° se lee
lo siguiente: “No obstante las disposiciones anteriores del presente Articulo, se considera que una
empresa aseguradora residente de un Estado Contratante tiene, salvo por lo que respecta a los
reaseguros, un establecimiento permanente en el otro Estado Contratante si recauda primas en el
territorio de este otro Estado o si asegura riesgos situados en él por medio de un representante
distinto de un agente independiente al que se aplique el pdrrafo 7.

* Tanto en el convenido con Chile como con México el texto del parrafo 6° del articulo 5° es el
siguiente: “No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se considera que una empresa
aseguradora residente de un Estado Contratante tiene, salvo por lo que respecta a los reaseguros, un
establecimiento permanente en el otro Estado Contratante si recauda primas en el territorio de este
otro Estado o si asegura riesgos situados en él por medio de un representante distinto de un agente
independiente al que se aplique el pdrrafo 7.
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ampliacion del ambito de imposicion societaria de naturaleza personal. Por su parte,
en el derecho interno la figura determina la forma en que se va a gravar la renta
obtenida en su territorio por medio de un emplazamiento fijo de negocios de una
entidad no residente®.

En ese sentido, y tal como lo expresa CACERES Y GUTIERREZ, los ordenamientos
internos tienden a establecer un concepto mds amplio de establecimiento permanente
que el contenido en los CDI por su adhesion a la denominada teoria de la pertenencia
econémica™.

A continuacion se analizara la legislacion interna de algunos de los paises cercarnos a
nuestra tradicion juridica, en lo que atafie a la incorporaciéon o no de la figura del
establecimiento permanente y las normas especiales de imposicion a la actividad de
seguro y reaseguro. Veamos:

4.1. Meéxico:

Segin el numeral II) del articulo 1° de la ley del impuesto sobre la renta, son
obligados al pago del tributo los residentes en el extranjero que tengan un
establecimiento permanente en el pais respecto de los ingresos de fuente mexicana

que le sean atribuibles al establecimiento permanente’”.

* Calderén Carrero, José Manuel y Ruiz Garcia, José Ramén, Comentarios a los convenios para
evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espafia, Fundacién Pedro Barrie
de la Maza, A Corufia, 2004, p. 274.

% C4ceres, Gabriel y Gutiérrez, Gabriela, “El Concepto de Establecimiento Permanente en la
Legislacion Uruguaya Alcance y Aplicacion”, en Cuadernos Tributarios, Uruguay, 2012 en
www ifaperu.org consulta del 24 de abril de 2016, p. 167.

> México, Congreso de la Unién, Ley del Impuesto sobre la Renta (Ultima reforma publicada DOF
30-11-2016).
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A su turno, el articulo 2° de la aludida ley considera establecimiento permanente
cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades
empresariales o se presten servicios personales independientes. Se entenderan como
establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas, fabricas,
talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracion, extraccién o
explotacion de recursos naturales. Asi mismo, la disposicion prevé otra serie de
hipétesis en que se configura la existencia de un establecimiento permanente en el
pais. Veamos:

. La realizacion de actividades empresariales en el pais por un no
residente, por medio de un fideicomiso: En esta hipétesis, se considerara como
lugar de negocios del no residente, el lugar en que el fiduciario realice las actividades
y cumpla, por cuenta del no residente, con las obligaciones fiscales derivadas de su
encargo.

. La actuacion de un residente en el extranjero por medio de un agente
dependiente o independiente: La legislacion mexicana considera que la actuacion de
un persona, distinta a un agente independiente, por cuenta de un no residente, puede
dar lugar a un establecimiento permanente del no residente en el pais aun cuando
carezca de un lugar de negocios en el territorio nacional, si dicha persona ejerce
poderes para celebrar contratos a nombre o por cuenta del no residente. Por su parte,

la normativa considera que un residente en el extranjero tiene un establecimiento
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permanente en el pais, cuando actue en el territorio nacional por medio de un agente
independiente que no obre en el marco ordinario de su actividad™.

. En el caso de los servicios de construccion de obra, demolicion, instalacién,
mantenimiento o montaje en bienes inmuebles, o por actividades de proyeccion,
inspeccién o supervision relacionadas con tales servicios, se presume que hay
establecimiento permanente solamente cuando se duracién excede de 183 dias,
consecutivos o no, en un periodo de doce meses. Si el residente en el extranjero
subcontrata con otras empresas los servicios, los dias empleados por los
subcontratistas en el desarrollo de las actividades, se adicionan para el computo del
plazo de los 183 dias.

. Asi mismo, la legislacion prevé la configuracion de un establecimiento
permanente de las empresas aseguradoras residentes en el extranjero que perciban
ingresos por el cobro de primas en territorio mexicano o por el otorgamiento de
seguros contra riesgos situados en él, por medio de una persona fisica o moral,
excepto en el caso del reaseguro.

Notese que la legislacion mexicana establece claramente una excepcion a la

configuracién del establecimiento permanente personal, cuando se trata de la

52 Se considera que un agente independiente no actia en el marco ordinario de sus actividades en
cualquiera de los siguientes supuestos: i) Tenga existencias de bienes o mercancias, con las que efectie
entregas por cuenta del residente extranjero, ii) Asuma riesgos que correspondan al residente
extranjero, iii) Actie bajo las instrucciones detalladas o el control permanente del residente extranjero;
iv) Ejerza actividades que le corresponden al residente extranjero y no a sus actividades propias, v)
Perciba su remuneracién con independencia del resultado de sus actividades; y vi) Realice las
operaciones con el residente extranjero a un precio distinto al que hubieran pactado partes
independientes en operaciones comparables.
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actividad de reaseguro efectuada por un no residente en el pais mediante un agente.
No obstante, de acuerdo con el articulo 173 de la ley del impuesto sobre la renta,
estdn gravados a una tarifa del 2%, y sin derecho a deduccion, los ingresos de fuente
nacional obtenidos por no residentes, por concepto de seguros, primas de fianzas,
reaseguros, retrocesiones y reafianzamientos. Segtn la norma comentada se presume
que las rentas pagadas o cedidas a reaseguradoras son de fuente nacional cuando
quien efectie el pago sea un residente en México o un no residente con
establecimiento permanente en el pais.

4.2. Espana

El articulo numeral 1) del articulo 13 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (por sus siglas en adelante TRLIRNR) perfila en la
legislacion espafiola el concepto de establecimiento permanente en los siguientes
términos:

“Articulo 13 Rentas obtenidas en territorio espaiiol

1. Se consideran rentas obtenidas en territorio espariiol las siguientes:

a) Las rentas de actividades o explotaciones economicas realizadas mediante
establecimiento permanente situado en territorio espaiol.

Se entenderd que una persona fisica o entidad opera mediante establecimiento
permanente en territorio espaiiol cuando por cualquier titulo disponga en éste, de
forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier

indole, en los que realice toda o parte de su actividad, o actiie en él por medio de un

59



agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribuyente, que
ejerza con habitualidad dichos poderes. En particular, se entenderd que constituyen
establecimiento permanente las sedes de direccion, las sucursales, las oficinas, las
fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los
pozos de petroleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o
pecuarias o cualquier otro lugar de exploracion o de extraccion de recursos
naturales, y las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda
de seis meses.

(..)77

De acuerdo con la norma transcrita, se considera que una persona fisica o entidad no
residente opera mediante un establecimiento permanente cuando disponga en
territorio espafiol, por cualquier titulo, de forma continuada o habitual, instalaciones o
lugares de trabajo de cualquier indole en las que realice toda o parte de su actividad, o
cuando actue en Espafia por medio de un agente autorizado para contratar en su
nombre y por su cuenta, siempre que ejerza con habitualidad tales poderes.

Segtin la legislacion espafiola, los establecimientos permanentes ubicados territorio
espafiol deben tributar respecto de la totalidad de las rentas que les sean imputables,
con independencia del lugar en el que se obtengan.

Por su parte, las rentas percibidas por no residentes, derivadas de operaciones de

reaseguro en Espafia, se encuentran gravadas a una tarifa del 1.5% y su base

>3 Espafia, Real Decreto 5 del 5 de marzo de 2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
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imponible corresponde a los importes de las primas cedidas en reaseguro, al
reasegurador no residente, segun lo dispone asi el numeral 3° del articulo 24 del
TRIRNR en concordancia con el literal d) del articulo 25, ibidem.

4.3. Argentina

En Argentina, las personas residentes estdn gravadas con el impuesto a las ganancias
respecto de la totalidad de sus ganancias, ya sea que las perciban en el pais o en el
exterior, en tanto que los no residentes solo estdn gravados por sus ganancias de
fuente nacional. En otras palabras, la legislacion argentina emplea el criterio de la
renta mundial para los residentes y el de la territorialidad para los no residentes.

El literal b) del articulo 69 de la Ley del Impuesto a las Ganancias consagra la figura
del establecimiento permanente, denominado por la legislacién como establecimiento
estable, al disponer que estan sometidos al tributo, a una tarifa del 35%, “Los
establecimientos comerciales, industriales, agropecuarios, mineros o de cualquier
otro tipo, organizados en forma de empresa estable, pertenecientes a asociaciones,
sociedades o empresas, cualquiera sea su naturaleza, constituidas en el extranjero o
a personas fisicas residentes en el exterior””.

Por su parte, el dltimo inciso del articulo 119, ibidem, dispone que se consideran
residentes en el pais los establecimientos estables de que trata el citado literal b) del

articulo 69 y, en esa medida, estdn sometidos a tributacion respecto de sus ganancias

de fuente nacional y extranjera.

> Argentina, Ley de Impuesto a las Ganancias (Texto Ordenado de la Ley N° 20.628 aprobado por el
Decreto 649 de 1997, tdltima modificacion Decreto 244 de 2013)
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Noétese que, tal como lo precisan GABRIEL GOTLIB Y FERNANDO VAQUERO, Argentina
adopta para el establecimiento permanente el principio de renta mundial, de manera
que si una entidad no residente posee un establecimiento permanente en ese pais, el
emplazamiento fijo de negocios es considerado como residente y tributa tanto
respecto de su renta de fuente argentina como de fuente extranjera, tal como sucede
en la legislacion espafiola y a diferencia de la legislacion mexicana y colombiana en
la que estd figura Ginicamente tributa respecto de sus rentas de fuente nacional®.
Ahora bien, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, son
ingresos de fuente argentina los provenientes de seguros o reaseguros que cubran
riesgos en la Reptiblica o que se refieran a personas que al tiempo de la celebracion
del contrato hubiese residido en el pais. La norma citada dispone que en el caso de
cesiones a compafiias del extranjero (reaseguros y/o retrocesiones) se presume, Sin
posibilidad de prueba en contrario, que el 10% del importe de las primas cedidas,
neto de anulaciones, constituye ganancia neta de fuente argentina.

Por su parte, el articulo 16 del decreto 1344 de 1998, por el cual se reglamenta el
impuesto a las ganancias, establece que para efectos de calcular el impuesto de
ganancia a cargo de las reaseguradoras del exterior se debera computar el importe de
las primas cedidas, neto de anulaciones, sin lugar a deducciones por otros conceptos.

Asi mismo, precisa la disposicion aludida que en los casos de seguros maritimos se

55 Gotlib, Gabriel y Vaquero, Fernando, Aspectos internacionales de la tributacion argentina, Fondo
Editorial de Derecho y Economia FEDYE, Buenos Aires, 2009, p.69.
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considerard al buque situado en el pais de matricula y a las mercaderias en el de su
embarque; criterio que debera aplicarse al transporte por otras vias, en lo pertinente.

Vale la pena resaltar los conceptos de la Direccion General Impositiva, y en particular
los siguientes pronunciamientos 1) El dictamen 33 de 2004, en el que su Direccion de
Asesoria Técnica (DAT) considerd: “las actividades de las empresas de reaseguro
establecidas fuera del territorio argentino se consideran actividades desarrolladas
fuera del territorio del pais”®®; ii) El dictamen 34 de 1997, en el que sostuvo: “en
materia de seguros, (...) con arreglo a la estructura legal del gravamen la prestacion
se halla realizada en lugar donde estd radicada la compaiiia aseguradora™’; y iii)
Finalmente, el dictamen 63 de 2008 en cual concluyé que la actividad de las
compafifas reaseguradoras del exterior se encuentra localizada en tal ambito, por lo
que el servicio de intermediacion de reaseguros que realiza un corredor
independiente, se aplica a una actividad realizada en el exterior y, por ende, tiene,
para efectos del impuesto al valor agregado 1.V.A., el caracter de "exportacion de
servicios"®.

44. Peru:

La figura del establecimiento permanente en la legislacion peruana se encuentra

definida en el articulo 3° del decreto reglamentario de la Ley del Impuesto de Renta,

% Argentina, Direccién de Asesoria Técnica (DAT), Dictamen niimero 26 de 2004.
57 Argentina, Direccién de Asesoria Técnica (DAT), Dictamen niimero 34 de 1997.

58 Argentina, Direccién de Asesoria Técnica (DAT), Dictamen nimero 63 de 2008.
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en el cual se enumeran las circunstancias o actividades econdmicas que desencadenan
su configuracion desde una perspectiva fiscal. Veamos:

“Articulo 3°.- ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Son de aplicacion las siguientes normas para la determinacion de la existencia de
establecimientos permanentes:

a) Constituye establecimiento permanente distinto a las sucursales y agencias:

1. Cualquier lugar fijo de negocios en el que se desarrolle total o parcialmente, la
actividad de una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza
constituida en el exterior. En tanto se desarrolle la actividad con arreglo a lo
dispuesto en el pdrrafo anterior, constituyen establecimientos permanentes los
centros administrativos, las oficinas, las fdbricas, los talleres, los lugares de
extraccion de recursos naturales y cualquier instalacion o estructura, fija o movil,
utilizada para la exploracion o explotacion de recursos naturales.

2. Cuando una persona actia en el pais a nombre de una empresa unipersonal,
sociedad o entidad de cualquier naturaleza constituida en el exterior, si dicha
persona tiene, y habitualmente ejerce en el pais, poderes para concertar contratos en
nombre de las mismas.

3. Cuando la persona que actiia a nombre de una empresa unipersonal, sociedad o
entidad de cualquier naturaleza constituida en el exterior, mantiene habitualmente en
el pais existencias de bienes o mercancias para ser negociadas en el pais por cuenta

de las mismas.
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b) No constituye establecimiento permanente:

1. El uso de instalaciones destinadas exclusivamente a almacenar o exponer bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa.

2. El mantenimiento de existencias de bienes o mercancia pertenecientes a la
empresa con fines exclusivos de almacenaje o exposicion.

3. El mantenimiento de un lugar fijo dedicado exclusivamente a la compra de bienes
o0 mercancias para abastecimiento de la empresa unipersonal, sociedad o entidad de
cualquier naturaleza constituida en el exterior, o la obtencion de informacion para la
misma.

4. El mantenimiento de un lugar fijo dedicado exclusivamente a realizar, por cuenta
de empresas unipersonales, sociedades o entidades de cualquier naturaleza
constituida en el exterior, cualquier otra actividad de cardcter preparatorio o
auxiliar.

5. Cuando una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza
constituida en el exterior, realiza en el pais operaciones comerciales por Intermedio
de un corredor, un comisionista general o cualquier otro representante
independiente, siempre que el corredor, comisionista general o representante
independiente actiie como tal en el desempeiio habitual de sus actividades. No
obstante, cuando ese representante realice mds del 80% de sus actividades en
nombre de tal empresa, no serd considerado como representante independiente en el

sentido del presente numeral.
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6. La sola obtencion de rentas netas de fuente peruana a que se refiere el Articulo 48°
de la Ley.

¢) Establecimiento permanente en el caso de empresas vinculadas:

El hecho que una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza
constituida en el exterior, controle a una sociedad domiciliada o realice operaciones
comerciales en el pais, no bastard por si solo para que se configure la existencia de
un establecimiento permanente, debiendo juzgarse dicha situacion con arreglo a lo
establecido en los incisos a) y b) del presente articulo.

d) Establecimiento permanente en el caso de agencia:

Cuando media un contrato de agencia que implica la existencia de un
establecimiento permanente calificado con arreglo a este articulo™’.

Por su parte, el articulo 6° de la Ley del Impuesto a la Renta sefiala que los
contribuyentes no domiciliados, sus sucursales, agencias o establecimientos
permanentes Unicamente estaran gravados con el tributo respecto de sus rentas de
fuente peruana.

En relacion con la actividad de reaseguros realizada por no residentes, el articulo 12,
en concordancia con el articulo 48, ibidem, dispone que se presume de pleno derecho
que los contribuyentes no domiciliados en el pais y las sucursales, agencias o

cualquier otro establecimiento permanente en el pais de empresas unipersonales,

sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas en el exterior, que

% Pert, Presidente de la Reptiblica, Decreto Supremo nimero 122-94-EF.
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desarrollen la actividad de seguro o reaseguro, obtienen rentas netas de fuente
peruana iguales al 7% de la prima recaudada.

4.5. Chile:

El numeral 3° del articulo 59 de la ley del impuesto sobre la renta en Chile grava con
el tributo las primas de seguros pagadas a compafifas del exterior derivadas del
aseguramiento de bienes situados en el pais y mercaderias sujetas al régimen de
admision temporal o en transito en el territorio, asi como las correspondientes a
seguros de vida sobre personas domiciliadas o residentes en Chile. El impuesto
exigido en las hipétesis descritas es del 22% sobre el monto de la prima, sin que haya
lugar a deduccion alguna. Asi mismo, la norma prevé que, tratindose de contratos de
reaseguro que se celebren con compafiias del exterior, el tributo a pagar en los
aludidos casos es del 2% sobre el total de la prima cedida, sin que haya lugar a
deducci6n alguna®.

A su turno, el literal c¢) del articulo 16 del decreto con fuerza de ley nimero 251 de
1931 exige que las companias extranjeras de reaseguro que efectien operaciones de
reaseguro respecto de seguros otorgados en Chile designen un representante en el
pais, con amplias facultades, incluida la de comparecer en juicio. Asi mismo, sefiala

la norma que no es necesaria la designacion del representante cuando tales compafiias

5 Chile, Junta de Gobierno, Decreto ley 824 de 31 de diciembre de 1974.
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realicen su actividad por medio de un corredor de reaseguro el cual, en esos casos, se
considera representante®'.

Cabe comentar aqui el oficio nimero 1.745, del 19 de mayo de 2009, del Servicio de
Impuestos Internos de Chile, en el cual se concluye que la rentas de fuente chilena
por contratos de reaseguro, percibidas por entidades reaseguradoras residentes en
Reino Unido, Espafia, Irlanda, Francia y Suecia, paises con los cuales Chile habia
suscrito a la fecha convenios para evitar la doble imposicion en el impuesto sobre la
renta, por aplicacion del articulo 7° de los respectivos tratados, no estaban sujetas a
impuesto en Chile.

Para llegar a tal conclusion, la Administracion Tributaria chilena puntualizé que el
hecho de que las compaiiias de reaseguros del exterior estuviesen obligadas por la
legislacion interna a tener un representante en Chile no significa que tengan un
establecimiento permanente, en los términos del articulo 5° de los convenios para
evitar la doble tributacion.

Al respecto, sefiald la Autoridad Fiscal que las actividades del representante no se
enmarcan en las previstas en la definicion de establecimiento permanente de los
acuerdos, en atencion a que la existencia del representante se debe a una exigencia
impuesta por la ley para que la compafiia extranjera pueda contratar directamente en
el pafs.

Ademas, puntualiza la Autoridad Tributaria que, de acuerdo con la legislacion

chilena, el representante no puede desarrollar en el pais el comercio de seguros o

%! Chile, Junta de Gobierno, Decreto con fuerza de ley 251 del 22 de mayo de 1931.
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reaseguros, pues para ello deberia cumplir con los requisitos que la ley exige a las
compafiias de seguros, caso en el cual ya no se trataria de una entidad reaseguradora
extranjera que contrate directamente en Chile.
La representacion de la entidad aseguradora o reaseguradora del exterior unicamente
comprende aspectos de responsabilidad y comparecencia judicial y administrativa los
cuales, por si solos, no configuran un establecimiento permanente®.
Capitulo 5
La clausula del Establecimiento permanente como norma de derecho interna en
la legislacion colombiana - Aplicabilidad, efectos y armonizacion:
A partir de la expedicion de vigencia y aplicacion de la ley 1607 de 2012 se incorpord
a la legislacion la figura del establecimiento permanente. Si bien es cierto que la
institucion no era del todo ajena para Colombia, habida cuenta que en los tratados
para evitar la doble tributacién que ha suscrito se encontraba prevista, lo cierto es que
se carecfa de disposiciones que regularan la configuracion de un Establecimiento
permanente sin mediar un convenio para evitar la doble imposicion fijaran reglas
sobre lo atinente al procedimiento y establecieran obligaciones formales que
permitieran el cumplimiento a los establecimientos permanentes de sus obligaciones
fiscales sustanciales.

5.1. Nocion del Establecimiento permanente en la legislacion Colombiana

52Chile, Servicio de Impuestos Internos, oficio nimero 1.745, del 19 de mayo de 2009.

69



La nocién de establecimiento permanente estd prevista en el articulo 85 de la aludida
ley 1607 de 2012, que adicioné al Estatuto Tributario con el articulo 20-1. La norma
define al establecimiento permanente como “un lugar fijo de negocios ubicado en el
pais, por medio del cual una empresa extranjera o una persona natural sin
residencia en Colombia realiza todo o parte de su actividad™® .

De acuerdo con la disposicion, el concepto de establecimiento permanente
comprende, entre otros, las sucursales de sociedades extranjeras, las agencias,
oficinas, féabricas, talleres, minas, canteras, pozos de petrdleo y gas, o cualquier otro
lugar de extraccion o explotacion de recursos naturales.

Asi mismo, segin la norma también configura un establecimiento permanente la
actuacion por cuenta de una empresa extranjera realizada por una persona distinta a
un agente independiente que ostente o ejerza habitualmente en el pais poderes para
concluir actos juridicos vinculantes para su representada, siempre y cuando no
correspondan exclusivamente a actividades meramente auxiliares o preparatorias.

A su turno, el decreto 3026 de 2013, mediante el cual el Gobierno Nacional
reglamentd el articulo 20-1 del Estatuto Tributario, delineé algunos aspectos
importantes del establecimiento permanente, entre los cuales cabe senalar los
siguientes:

. Definicion de empresa extranjera

63 Colombia, Congreso de la Repiblica, Ley 1607 de 2012.
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Segtin su articulo 1°, se entiende que el término “empresa extranjera” se refiere al
ejercicio, por parte una persona natural sin residencia en Colombia o de una sociedad
o entidad extranjera, de cualquier negocio o actividad que comprende, tanto las
profesiones liberales como la prestacion de servicios personales y actividades de
cardcter independiente. Como se ve, la legislacion colombiana desliga el
establecimiento permanente del dmbito empresarial, en sentido estricto, de manera
que una persona natural puede configurar, a efectos de la legislacion tributaria, una
empresa extranjera.

. Lugar fijo de negocios

El articulo 2° del decreto 3026 dispone que se entenderda que hay un lugar fijo de
negocios en Colombia cuando una empresa extranjera tenga a su disposicidn, con
cierto cardcter de fijeza y permanencia, cualquier espacio en el territorio colombiano,
sin importar si es de uso exclusivo o si cuenta con titulo legal formal para su
ocupacion, por medio del cual realice en todo o en parte su actividad. Como se ve,
esta norma recoge los comentarios al MCOCDE.

Notese que la norma colombiano no prevé un lapso especifico para determinar la
permanencia en el pais del lugar de negocios. Asi la cosas, se entenderia que, a
diferencia de los convenios de doble imposicion suscritos por Colombia en los cuales
se contempla un término de 6 meses para ciertas actividades de servicios, no habria

un plazo de presencia minima que permita calificar el desarrollo de un negocio o
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actividad como establecimiento permanente, lo que muy probablemente conllevaré a
discusiones con la Autoridad Tributaria.

. Actividades de caracter exclusivamente auxiliar o preparatorio

De acuerdo con el articulo 3° del decreto 3026, no se configura un establecimiento
permanente por el hecho de que una empresa extranjera tenga a su disposicién un
lugar fijo de negocios ubicado en Colombia con el unico objeto de realizar
actividades de cardcter netamente auxiliar o preparatorio. La norma aludida,
transcribe una serie de actividades que tienen tal condicién. Veamos:

a) Utilizacién de instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;

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

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

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios para el desarrollo de
actividades meramente promocionales o publicitarias, incluidas las desarrolladas por
oficinas de representacion de sociedades o entidades extranjeras, siempre que estas no
estén habilitadas para comprometer contractualmente a sus representadas en los

negocios o contrato cuya celebracion promuevan;
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f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar
cualquier actividad combinacién de las actividades anteriormente mencionadas, a
condicion que tal combinacion tenga, a su vez, cardcter auxiliar o preparatorio.

En todo caso, la disposicion establece que si las actividades anteriormente enunciadas
constituyen parte esencial, significativa o principal de la actividad de la empresa
extranjera, no se consideran auxiliares o preparatorias.

Del transcrito listado de actividades preparatorias llama la atencion lo dispuesto en el
numeral e) de la norma, conforme al cual el mantenimiento de un lugar fijo de
negocios para el desarrollo de actividades meramente promocionales o publicitarias,
incluidas las desarrolladas por oficinas de representacion de sociedades o entidades
extranjeras, siempre que no se encuentren habilitadas para comprometer
contractualmente a sus representadas en los negocios o contratos cuya celebracion
promuevan, conlleva actividades de caracter exclusivamente auxiliar o preparatorio
que, por tanto, no dan lugar a la configuracion de un establecimiento permanente en
los términos del articulo 20-1 del Estatuto Tributario.

Sobre el particular, la Administracion Tributaria, en el concepto nimero 32161 de
2014, se pronuncid respecto de las oficinas de representacion de las entidades
extranjeras sin dnimo de lucro en el sentido de admitir que si bien tales entidades
ostentan la condicién de contribuyentes del impuesto sobre la renta del régimen
especial respecto de los ingresos de fuente nacional que perciban, dada su ausencia de

animo de lucro no son compatibles con la figura del establecimiento permanente. Al
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respecto, recordé que la nocidén de empresa extranjera, prevista en el articulo 1° del
decreto 3026 de 2013, se refiere al ejercicio, por parte de una persona natural o
sociedad no residente, de cualquier negocio o actividad entre los cuales se encuentran
el ejercicio de profesiones liberales como la prestacion de servicios personales y la
realizacion de actividades de cardcter independiente. Sobre las anteriores bases, la
Autoridad Fiscal Colombiana, concluyé que, aun cuando las oficinas de
representacion de entidades sin dnimo de lucro ostenten y ejerzan poderes que
comprometan a la organizacién, no por ello se configura el establecimiento
permanente en Colombia.

5.2. Tributacion de las personas naturales sin residencia y de las entidades
extranjera en Colombia

Se ha dicho que la adopcion del establecimiento permanente puede generar grandes
discusiones y controversias en el caso de que los extranjeros obtengan renta de fuente
colombiana sin mediar un establecimiento permanente. Acaso eso explica el
contenido del articulo 4° del decreto reglamentario 3026 de 2013, sobre el
establecimiento permanente en Colombia, conforme al cual es posible que un
extranjero tribute en Colombia sobre rentas de fuente nacional obtenidas con la
mediacion de un establecimiento permanente o sin tal mediacion. Para ese caso,
dispone la norma que las rentas que no se obtengan por medio de establecimiento

permanente igualmente estdn sometidos al impuesto sobre la renta en Colombia.
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Si bien, la norma anterior zanj6 las posibles discusiones que se hubiesen podido
presentar en torno a la necesidad de la configuracion de un establecimiento
permanente en cabeza de las personas naturales no residentes y de las sociedades y
demas entidades extranjeras para que estuviesen sujetas a tributacién en Colombia
respecto de sus rentas y ganancias ocasiones de fuente nacional, lo cierto que en la
doctrina se ha discutido la necesidad de adoptar la figura aqui estudiada en el derecho
interno, en particular porque el articulo 20 del Estatuto Tributario ya preveia que
estaban sujetas a tributacion en Colombia las sociedades y entidades extranjeras
respecto de sus rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional.

En efecto, los opositores a la incorporaciéon al derecho interno de la nocién de
establecimiento permanente aducian que ya habia una norma en el ordenamiento
juridico colombiano que obligaba a los extranjeros a tributar respecto de sus rentas de
fuente nacional, ya sea que las percibieran por medio de un establecimiento
permanente 0 no, y que su reconocimiento daria lugar a interpretaciones segun las
cuales tUnicamente estarian sometidos al tributo en Colombia los extranjeros que
obtuviesen sus ingresos de fuente nacional por medio de un establecimiento
permanente ubicado en la jurisdiccion.

Pero mas alla de los equivocos que esta temdtica genera para el derecho interno,
evidenciados sin duda en la comentada norma reglamentaria, se ha dicho, en defensa

de la institucion para la normativa interna, que la afirmacion de Colombia como pais
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sede de multinacionales, su aspiracion a ser parte de la OCDE vy la globalizacion,
justificaban una medida como esa.

A diferencia de lo que ocurre en Argentina o Espafia paises en los cuales el
establecimiento permanente cumple una funcién de extension de la residencia, de
manera que éste tributa tanto respecto de sus rentas de fuente nacional como
extranjera, en Colombia el emplazamiento fijo de negocios tinicamente estd sometido
a imposicion respecto de la renta de fuente colombiana, razén por lo cual
consideramos que la figura en Colombia no tiene un fin recaudatorio en si mismo,
toda vez que de antafio los no residentes estaban sometidos al impuesto respecto de
sus rentas de fuente nacional. En ese sentido, su introduccién a nuestro ordenamiento
mas que un impacto en el recaudo tributario parece dirigirse a la obtencion de
informacion que se deriva del cumplimiento de las obligaciones formales a cargo del
establecimiento.

5.3. Tributacion del establecimiento permanente en Colombia

El articulo 20-2 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 87 de la ley 1607
de 2012, es la norma que regula lo atinente a la tributacién de los establecimientos
permanentes y sucursales en el pais. Sefiala, al efecto, que las personas naturales no
residentes y las personas juridicas y demdas entidades extranjeras que tengan un
establecimiento permanente o sucursal en el pais son contribuyentes del impuesto
sobre la renta en Colombia respecto de los ingresos y ganancias ocasionales de fuente

nacional que le sean atribuibles al establecimiento permanente o a la sucursal;
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ingresos y ganancias ocasionales que se determinan con fundamento en criterios de
funciones, activos, riesgos, y personal involucrado en su obtencion.

Notese que los establecimientos permanentes Unicamente han de atender sus
obligaciones tributarias respecto de las rentas y ganancias ocasionales que cumplan
con las siguientes condiciones: 1) Que se trate de rentas y ganancias ocasionales de
fuente nacional, razén por la cual es necesario acudir, en todos los casos, para
esclarecerlo, a lo dispuesto en los articulo 24 y 25 del Estatuto Tributario; y ii) Que
las rentas y las ganancias ocasiones le sean atribuibles al establecimiento permanente,
de manera que en cada caso deberdn considerarse los hechos y demads circunstancias
relevantes para su atribucion en cabeza del establecimiento permanente o de la
sociedad del exterior, tal como lo manifesté la Administracion tributaria en concepto
48131 del 2 de agosto de 2013.

54. Determinacion del patrimonio, las rentas y ganancias ocasionales
atribuibles al establecimiento permanente:

El articulo 20-2 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 11 del
decreto reglamentario 3026 de 2013, sefiala que las rentas y ganancias ocasionales
atribuibles al establecimiento permanente o sucursal en Colombia son aquellas que
habrian podido obtener, de acuerdo con el principio de plena competencia, como si
fuera un empresa separada de aquella de la que forma parte, ya sea que las
operaciones las efectie con su sociedad matriz o propietaria 0 con terceros

independientes. Para efectos de la atribucion de rentas y ganancias ocasionales, se
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deberén tener en cuenta las funciones desarrolladas, los activos utilizados, el personal
involucrado y los riesgos asumidos por la empresa por medio del establecimiento
permanente o sucursal, asi como por otras partes de la empresa de la cual hace parte
el establecimiento permanente.

Como se observa, la norma prevé lo contemplado en el articulo 7.2 del MCODE que
dispone:

“A los efectos de este articulo, y del articulo (23 A) (23 B), los beneficios imputables
al establecimiento permanente en cada Estado contratante a los que se refiere el
aparatado 1 son aquellos que el mismo hubiera podido obtener, particularmente en
sus operaciones con otras partes de la empresa, si fuera una empresa distinta e
independiente que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o
andlogas condiciones, teniendo en cuenta las funciones realizadas, los activos
utilizados 'y los riesgos asumidos por la empresa a través del establecimiento
permanente y de las restantes partes de la empresa.”

Como se ve, tanto la norma nacional como el MCOCDE, tratan al establecimiento
permanente, para efectos de la determinacion de rentas y de las ganancias
ocasionales, como una empresa independiente que desarrolla sus operaciones a
precios de mercado. Como herramienta para lograr tal determinacién, se exige
elaborar un estudio de funciones, activos, riesgos y personal que permita identificar la
atribucion de las rentas y ganancias ocasionales realizadas por el establecimiento con

empresas independientes como con empresas vinculadas.
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En articulo 12 del decreto 3026 de 2013 senala que, ademas de las funciones, activos,
riesgos asumidos y personal involucrado en la operacion del establecimiento
permanente, deberan tenerse en cuenta los derechos y obligaciones que se deriven de
sus operaciones con la empresa que es su propietaria y con partes independientes, la
identificacion de las funciones significativas realizadas por el personal que sean
determinantes para la atribucion de la propiedad econdmica de los activos, la
identificacion de las funciones relevantes desarrolladas por el personas que sean
trascendentes en relacion con la asuncion del riesgo, la atribuciéon del capital al
establecimiento permanente o sucursal con fundamento en los activos y riesgos
asignados y la naturaleza de las operaciones y demds funciones que efectue el
establecimiento permanente o sucursal.

De esta manera, es claro que el andlisis de la determinacion de las rentas implica
efectuar el cdlculo de los beneficios o pérdidas que se deriven de toda la actividad del
establecimiento permanente, lo que incluiria las transacciones celebradas con sus
vinculados, con partes independientes y con las otras partes de la empresa a la que
pertenece.

En relacion con la atribucion de la propiedad, es oportuno advertir que la norma no
especifica su ubicacion. Por tanto, no solo se trata de los activos ubicados en
Colombia sino, también, otros activos situados en el exterior de los que haga uso el
establecimiento permanente o la sucursal para el desarrollo de las actividades a su

cargo.
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Si bien es cierto que la norma no sefiala textualmente que el estudio deba cumplir con
la metodologia de precios de trasferencia, mientras las operaciones efectuadas con
terceros independientes se consideran ajustadas al precio de mercado, las operaciones
que la sucursal o el establecimiento permanente celebre con partes relacionadas si
deberan someterse al analisis de comparabilidad de que tratan los articulos 260-1 y
siguientes del Estatuto Tributario, en particular, porque los numerales 2° y 4° del
articulo citado disponen que hay vinculacién en las operaciones que efectien las
sucursales respecto de sus oficinas principales y los establecimientos permanentes
respecto de la empresa cuya actividad realizan en todo o en parte.

5.5. Contabilidad separada

El pardgrafo del articulo 20-2 del Estatuto Tributario sefiala que, para efectos de la
atribucion de rentas y ganancias ocasionales, se requiere que el establecimiento
permanente lleve una contabilidad separada de la empresa que es su propietaria.

A su turno, el articulo 13 del decreto 3026 de 2013 dispone que la contabilidad
separada que lleve el establecimiento permanente o la sucursal tendrd como soporte
el estudio de activos, funciones y riesgos efectuado para efectos de la atribucion de
las rentas y ganancias ocasionales, asi como los documentos internos y externos que
se expidan con ocasion de la realizacion de las operaciones. La norma también sefiala
que en la contabilidad del establecimiento permanente o la sucursal deberdn obrar los

ingresos, costos, gastos, activos, pasivos que le sean imputables. Asi, respecto de los
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activos cuya propiedad econdmica le es atribuida al establecimiento permanente, sera
necesario efectuar la correspondiente depreciacion cuando a ello haya lugar.

Asi mismo, el reglamento exige que para el registro en la contabilidad separada del
establecimiento permanente, se deberdn considerar las normas de realizaciéon de los
ingresos, costos y deducciones contenidas en el Estatuto Tributario. Para el caso de
las personas naturales, se exige la elaboracion de un registro auxiliar en el que se
consignen las operaciones atribuibles y, al final del periodo gravable, la elaboracion
de un documento auxiliar que hara las veces de estado de resultados en el que se
registrara el total de las operaciones.

Las normas no contemplan quién es el llamado a certificar y dictaminar la
contabilidad. Finalmente, el reglamento advierte que los soportes de la contabilidad
deben ser documentos iguales o similares a los que usualmente habria en los casos de
operaciones realizadas entre partes juridicas independientes, con lo cual pareceria que
los documentos internos y externos que se elaboren a efectos contables soportarian
las operaciones con el objeto de atribuir las rentas y ganancias ocasionales a los
establecimientos permanentes.

5.6. Determinacion de la obligacion tributaria en cabeza de los
establecimientos permanentes

Para efectos de la determinacion del impuesto a cargo del establecimiento
permanente, el articulo 15 del reglamento dispone que deberdn tenerse en cuenta las

normas del Estatuto Tributario y sus reglamentarias. Entre ellas, la disposicion
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enuncia las relativas a deducciones y sus limitaciones, asi como las de precios de
transferencia aplicables, tanto a las operaciones internas realizadas entre el
establecimiento permanente o sucursal y otras partes de la empresa de la que forma
parte, como para las operaciones entre el establecimiento permanente o sucursal y
otras empresas vinculadas.

Asfi las cosas, los establecimientos permanentes estdn obligados a determinar su base
gravable del impuesto sobre la renta en Colombia de acuerdo con las disposiciones
vigentes sobre la materia. En ese sentido, la deducibilidad de los gastos en que
incurran esta condicionada al cumplimiento de los requisitos generales de necesidad,
proporcionalidad y relacion de causalidad con la actividad productora de renta, de que
trata el articulo 107 del Estatuto Tributario, asi como las limitaciones a la
deducibilidad de los pagos que se efectien al exterior, prevista en el articulo 122 del
Estatuto Tributario.

Asi las cosas, no serian deducibles para el establecimiento permanente la totalidad de
los pagos que efectue al exterior, en virtud de la atribucién de funciones, activos,
riesgos y personal, lo cual pareceria contrario a los sefalado en el articulo 120-2 del
Estatuto tributario que unicamente exige la elaboracion del estudio para la atribucion
de las rentas, activos, pasivos, costos y gastos.

Por otra parte, resulta importante sefialar que la Administracion Tributaria, en el
concepto numero 018719, del 26 de junio de 2015, sefialé que los establecimientos

permanentes se encuentran sometidos al régimen de renta presuntiva teniendo en
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cuenta, para el efecto, el patrimonio que les sea atribuible de acuerdo con el articulo
20-2 del Estatuto Tributario. Dijo la DIAN:

“De otra parte, el articulo 188 del Estatuto Tributario contiene las bases y
porcentaje de la renta presuntiva:

“Articulo 188. Bases y porcentajes de renta presuntiva. Para efectos del impuesto
sobre la renta, se presume que la renta liquida del contribuyente no es inferior al tres
por ciento (3%) de su patrimonio liquido, en el ultimo dia del ejercicio gravable
inmediatamente anterior. (...)”.

Como la base a tomar para el cdlculo de la renta presuntiva es el patrimonio liquido,
es menester remitirnos a las normas que lo regulan; asi el articulo 261 del Estatuto
Tributario consagra cudles bienes integran el Patrimonio bruto:

“Articulo 261. Patrimonio bruto. El patrimonio bruto estd constituido por el total de
los bienes y derechos apreciables en dinero poseidos por el contribuyente en el
tiltimo dia del afio o periodo gravable. (...

En cuanto al patrimonio liquido, se obtiene de restar al se obtiene de restar al
patrimonio bruto poseido por el contribuyente en el iltimo dia del aiio o periodo
gravable el monto de las deudas a cargo del mismo vigentes en esa fecha, en los
términos del articulo 282 es este el que sirve de base para efectuar el cdlculo de la
renta presuntiva segun el articulo 188 ibidem. Lo anterior, en concordancia con el

articulo 8 del Decreto niimero 3026 de 2013:
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“Articulo 8°. Patrimonio de las personas naturales sin residencia en Colombia y
sociedades y entidades extranjeras. El patrimonio de los contribuyentes que sean
personas naturales sin residencia en Colombia o sociedades o entidades extranjeras
que tengan un establecimiento permanente o sucursal en Colombia, serd el que se
atribuya al establecimiento o sucursal de conformidad con lo establecido en el
articulo 20-2 del Estatuto Tributario y lo previsto en el presente decreto”.

De lo expuesto puede concluirse que los Establecimientos Permanentes de
sociedades extranjeras estdn en la obligacion de determinar la renta presuntiva, pues
como se vio, las normas anteriormente sefialadas son concordantes en cuanto a los
factores que deben integrar el patrimonio bruto y liquido que sirve de base para
dicha determinacion, a la cual, se reitera, se encuentran obligados”*

5.7. Utilidades de los establecimientos permanentes

La determinacion de la participacion en las utilidades que distribuya el
establecimiento permanente a su propietario en calidad de gravado o no gravado se
realizard conforme a lo previsto en los articulos 48 y 49 del Estatuto Tributario y, en
el evento en que se determine un dividendo gravable, la alicuota o tarifa a aplicar sera
del 33%.

Como regla general, la participacion se entenderd efectuada cuando se transfieran el

exterior las utilidades.

5.8. Declaracion del tributo

% Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, concepto 018719 del 26 de junio de 2015.
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Prevé el articulo 7° del decreto 3026 de 2013, que la declaracion del impuesto sobre
la renta por parte de los establecimientos permanentes ubicados en Colombia de
empresas extranjeras debe efectuarse de forma independiente, es decir, que si una
empresa extranjera tiene mds de un establecimiento permanente en Colombia, cada
uno deberd presentar su propia declaracién tributaria. Asi mismo, la disposicion
comentada sefiala que, en el evento en que la empresa extranjera obtenga ingresos
propios por los cuales esté obligada a declarar en Colombia, podréd escoger una de las
sucursales o de los establecimientos permanentes que tenga en el pais para que
incluya tal concepto en su declaracion tributaria.

5.9. Retencién en la fuente

En relacién con la retenciéon en la fuente aplicable a los pagos a favor de
establecimientos permanentes de empresas extranjeras, el articulo 6° del reglamento
sefiala que sera la misma retencion aplicable a los pagos o abonos en cuenta que, por
los conceptos correspondientes, se efectien a los residentes y sociedades nacionales.
Asi mismo, dispone que los pagos que se efectiien a favor de una empresa extranjera
que no sean imputables al establecimiento permanente seguirdn sometiéndose a la
retencion en la fuente prevista en los articulos 406 y siguientes del Estatuto
Tributario, incluidos los pagos o abonos en cuenta que el establecimiento permanente
efectie a su empresa extranjera propietaria y no le sean atribuibles al establecimiento

(las denominadas “transacciones internas’).
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Para efectos de lo sefialado anteriormente, el paradgrafo de la disposiciéon comentada
sefala que corresponde al establecimiento permanente demostrar su calidad de tal.
Con ese fin, se debera adjuntar el correspondiente registro unico tributario (RUT), sin
perjuicio de que el agente de retencion pueda acercarse a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales para comprobar que se trata de un establecimiento permanente.
En todo caso, segtin el decreto reglamentario, se presume que todo pago o abono en
cuenta que se efectie a favor de una persona natural sin residencia en el pais o de una
sociedad o entidad extranjera que tenga un establecimiento permanente en el pais, se
entiende realizado directamente a favor de la persona natural o sociedad extranjera.
La presuncién, por supuesto, que puede ser desvirtuada.

5.10. Otras obligaciones de los establecimientos permanentes

El reglamento sefiala, ademds, otras obligaciones a las que se encuentran sujetos los
establecimientos permanentes que se encuentren ubicados en Colombia. Veamos:

a) Determinar su domicilio fiscal: El articulo 5° del decreto sefiala que en el caso
del llamado establecimiento permanente personal, su domicilio fiscal serd el mismo
de la persona que actia por cuenta de la empresa extranjera y tiene o ejercer
habitualmente en el territorio nacional poderes para concluir actos o negocios
juridicos que sean vinculantes para la empresa extranjera, en tanto que en los demads
casos de establecimiento permanente, el domicilio fiscal corresponderd al lugar

principal en el cual la empresa extranjera realiza todo o parte de su actividad.
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b) Inscribirse en el registro unico tributario (RUT): El articulo 10° del
reglamento indica que los establecimientos permanentes de sociedades extranjeras
deberan formalizar su calidad de tales, mediante su inscripcion en el RUT. Para su
identificacion se deberan utilizar las siglas EP al final del nombre o razén social, o EP
2, y asi sucesivamente, si hubiese mas de un establecimiento permanente. Para
efectos del aludido trdmite, la norma reglamentaria enlista una serie de documentos y
una declaracion que se entiende prestada bajo gravedad de juramento en la que
consten las circunstancias que dan lugar a que se configure el establecimiento
permanente en Colombia.

©) Conservar el estudio de atribucidon de rentas, activos, pasivos y capital de
trabajo, asi como la restante informacion relacionada con la atribucién de las rentas y
ganancias ocasionales: Segun el articulo 16 del decreto reglamentario 3026 de 2013,
las empresas extranjeras que tengan establecimiento permanente en Colombia
deberan conservar el estudio y los demds documentos por un término minimo de 5
afios, contados a partir del 1° de enero del afio siguiente gravable a aquel en el que se
elaboro.

5.11. La sujecion de los establecimientos permanentes al impuesto sobre la
renta para la equidad - CREE:

El articulo 20 de la ley 1607 de 2012, mediante el cual se cred el impuesto sobre la
renta para la Equidad CREE, sehal6 como sujetos pasivos del tributo, entre otros, a

las sociedades y entidades extranjeras contribuyentes declarantes del impuesto sobre
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la renta por sus ingresos de fuente nacional obtenidos mediante sucursales y
establecimientos permanentes. Para lo cual, se consideran ingresos de fuente nacional
los previstos en el articulo 24 del Estatuto Tributario. Nétese que la norma no se
refiere a las personas naturales no residentes que tienen un establecimiento
permanente en Colombia como contribuyentes del tributo, por lo que se ha entendido
que tales sujetos no estdn gravados, como no lo estdn las personas naturales
residentes en Colombia. Al respecto, la Administracion Tributaria en concepto 08357
de 2014 se pronunci6 en los siguientes términos:

7. ;Se considera como sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE) el establecimiento permanente de personas naturales?

De conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la Ley 1607 de 2012 y en el
articulo 20 del Decreto niimero 2701 de 2013, los sujetos pasivos del CREE son:

a) Las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios;

b) Las sociedades y entidades extranjeras contribuyentes declarantes del impuesto
sobre la renta y complementario por sus ingresos de fuente nacional obtenidos
mediante sucursales y establecimientos permanentes.

En esta medida, estima este Despacho que el establecimiento permanente de una

persona natural no es contribuyente del impuesto sobre la renta para la Equidad
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(CREE) pues el mismo no fue expresamente contemplado como sujeto pasivo del

% (Negrillas fuera del texto)

impuesto
A su turno, el articulo 21 del decreto 3026 de 2013 sefiala que sus disposiciones
abarcan tanto las obligaciones relacionadas con el impuesto sobre la renta y
complementarios como las relacionadas con el impuesto sobre la renta para la
equidad CREE.
Capitulo VI
El contrato de reaseguro su objeto, caracteristicas principales y diferencias con
el contrato de seguro.
6.1. Antecedentes historicos del contrato de reaseguro
Es indudable que la historia del contrato de reaseguro esta estrechamente ligada con
la del contrato de seguro. En efecto, el seguro guarda una innegable dependencia
econdmica y funcional con el reaseguro.
De acuerdo con el doctrinante ANTONIO MINZONI CONSORTI el primer antecedente del
contrato de reaseguro se remonta al afno 1370, en Génova, en el marco del seguro
maritimo por el transporte de mercancias®. En ese sentido, no asombra, tal como da

cuenta la profesora BLANCA ROMERO MATUTE, que en los diversos textos de la edad

media se aluda al término reaseguro®’.

% Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, concepto 357 del 28 de marzo de 2014.

% Minzoni Consorti, Antonio, Reaseguro, UNAM, Ciudad de México, 2009, p. 17.

% Romero Matute, Blanca, El reaseguro, Tomo 1, Pontificia Universidad Javeriana y Asociacion
Internacional de Derecho de Seguros, Bogotd, 2001, p. 23.
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Pero no es sino hasta el siglo XIX que aparecen en el panorama comercial las
primeras reaseguradoras profesionales y que las legislaciones regulen la materia. En
Colombia, por ejemplo, la normativa sobre el reaseguro se incluy6 en la del contrato
de seguros en el afio 1887.

6.2. Naturaleza juridica del contrato de reaseguro

Han sido particularmente debatidas por la doctrina la naturaleza juridica y la
definicion del contrato de reaseguro. Lo anterior, por cuanto su estrecho vinculo con
otros contratos, en ocasiones hace dificil la identificacién de sus caracteristicas
propias.

Al respecto, lo primero que se hace necesario precisar es que el reaseguro parte de la
celebracion previa de un contrato de seguro, por medio del cual el asegurado descarga
en el asegurador las eventuales consecuencias econdmicas perjudiciales que pudieran
derivarse de un riesgo a su cargo, a cambio del pago de una prima.

Noétese que, como resultado de la celebracion del contrato de seguro, el patrimonio
del asegurador estara afecto cubrir el riesgo asegurado.

Sobre las anteriores bases, resulta apenas natural que la ocurrencia de un riesgo de
gran magnitud o la suma de la realizacién de varios riesgos asegurados por una
compafiia, puedan ocasionar desequilibrios técnico-financieros en su patrimonio. Y es
precisamente ese el riesgo que el asegurador traslada, en parte o en su totalidad, a un

tercero, mediante la celebracion de un contrato de reaseguro.
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En relacién con este punto, BLANCA ROMERO MATUTE, sefiala que “El concepto de
reaseguro viene dado por la finalidad que busca el reasegurado cuando concierta el
contrato: busca proteccion contra el riesgo que representa para él el eventual pago
de una indemnizacion”®.

En la actualidad, nadie pone en duda que tal contrato tiene naturaleza asegurativa,
naturaleza que histéricamente fue negada por algunos autores. Asf, se llegé a sostener
que se trataba de un contrato de fianza®, un contrato de mandato” o que el reaseguro
tenia naturaleza asociativa como el contrato de sociedad o de cuentas en
participacién’.

En el estado actual de la doctrina y las legislaciones, la naturaleza aseguradora del

contrato de reaseguro es un tema pacifico. No obstante la identidad de criterios en

% Romero Matute, Blanca, El reaseguro, Tomo 1, Pontificia Universidad Javeriana y Asociacion
Internacional de Derecho de Seguros, Bogotd, 2001, p. 73.

% Esta pretende que entre el asegurador y reasegurador haya un contrato de fianza, en el sentido de que
el asegurador busca por medio del reaseguro un fiador de su deuda frente al asegurado en caso de
siniestro. En el reforzamiento que el reaseguro proporciona al asegurador y que, en definitiva, favorece
al asegurado, se ve el elemento comin a ambas figuras. Pero no puede dejar de observarse que este
reforzamiento es indirecto y extrafio al asegurado.

" De acuerdo con el tratadista EMERIGON (1738; p.174) el asegurador reasegurado actuaria como
mandatario del reasegurador. Tal tesis halla como sustento el hecho de que el asegurador actia por
cuenta del reasegurador en la fase de liquidacién del dafio.

Al actuar en interés del reasegurador administrando la gestién del riesgo y liquidacién del siniestro,
recaudacién de primas, pago de la indemnizacidn, etc., pudiera parecer que es un representante o
agente de aquél. No obstante, esta actuacidn, nacida de la cooperacién fruto de la relacion contractual,
no es mds que una pequefia parte del contenido total del contrato de reaseguro, por lo que no se
justifica la identificacién o asimilacién entre ambas figuras.

71 La comunidad de aleas entre el reasegurador y el reasegurado, la participacién de ambos en los
beneficios y la comunidad de fines e intereses fundamenta la tesis del reaseguro como forma
asociativa. Sin embargo, en el reaseguro que no se da ninguno de los elementos constitutivos del
contrato de sociedad como, por ejemplo, la affectio societatis, la puesta en comin entendida como
constituciéon de un patrimonio separado de la sociedad ni la identidad de fines y participacién en los
beneficios. En efecto, el reasegurado pretende desprenderse de parte del riesgo y el reasegurador
beneficiarse con las primas si no hay siniestros. Y no hay reparto de beneficios, en el sentido estricto,
por cuanto es una de las partes la que paga a la otra con sus propios fondos.
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cuanto a la naturaleza asegurativa del contrato de reaseguro, no ha habido el mismo
consenso en cuanto a la determinacién del tipo al cual pertenece el reaseguro.

Esta determinacion puede resultar de particular utilidad para desentrafiar el régimen
legal que le serd aplicable, asi sea por via de analogia, dependiendo de las
particularidades de cada legislacion y, naturalmente, de las tematicas de que se trate.
Basta sefialar, al respecto, que a la luz de la legislacion colombiana el reaseguro es un
seguro contra danos y el riesgo reasegurado, tal como lo ha manifestado FERNANDO
SANCHEZ CALERO, “es el nacimiento de una deuda asumida en el patrimonio del
asegurador - reasegurado como consecuencia del cumplimiento del contrato de
seguro celebrado por €l con su asegurado™*; es decir, de una deuda en su patrimonio
como consecuencia de la obligacion asumida por el asegurador reasegurado en un
contrato de seguro.

El hecho de que se trate de un seguro de deudas o de pasivo, dentro del cual se ubica
también el seguro de responsabilidad civil, ha llevado a algunos autores a sostener
que la naturaleza juridica del reaseguro corresponde a la de un seguro de
responsabilidad civil. Tal es la opinién, por ejemplo, de ISAAC HALPERIN Y NICOLAS
BARBATO, para quien “es una clase de los seguros de la responsabilidad civil: se

. . ., . . 3
cubre el interés del reasegurado a la conservacion del patrimonio.”’

> Sénchez Calero Fernando, Tirado Sudrez Javier, Tapia Hermida Alberto Javier y Fernandez Rozas
José Carlos, La ley del contrato de seguro, 2* edicién, Aranzandi, Pamplona, 2001, p. 1482.

7 Halperin, Isaac Y Barbato, Nicolds, Seguros — Exposicion critica de las leyes 17418, 20.091 y
22.400, 3* edicién, Depalma, Buenos Aires, 2003, p. 108.
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En la citada obra se sostiene que la funcién del seguro de responsabilidad es la de
“mantener la indemnidad del patrimonio del asegurado contra las reclamaciones de
terceros. La responsabilidad contractual, aun por la ejecucion de un contrato, no es
ajena a esa funcion, siempre que retina los recaudos necesarios para considerarla un
riesgo asegurable.” Y agrega, al respecto: “La circunstancia de que en el derecho
de las obligaciones, estrictamente, se califique de responsabilidad a la violacion de
normas secundarias, no quita que en un concepto amplio la responsabilidad incluya
toda afectacion del patrimonio por el cumplimiento de obligaciones, de cualquier
clase, que se asuman o por el incumplimiento de obligaciones contractuales o legales
(delitos y cuasidelitos).””

La doctrina alemana, en general, sostiene que el reaseguro no es un seguro de
responsabilidad, aun cuando tenga semejanzas con éste, sino que €s una especie
dentro del género de seguro de pasivo o de patrimonio, al igual que el seguro de
responsabilidad civil. Tal tesis puede apreciarse en autores como FERNANDO
SANCHEZ CALERO y JAVIER TIRADO.”.

El profesor JOAQUIN GARRIGUES, por su parte, considera que en el reaseguro se cubre

la responsabilidad del asegurador frente al asegurado, y que se acerca al de

responsabilidad pero que no se le puede asimilar totalmente justamente por la

™ Halperin, Isaac Y Barbato, Nicolds, Seguros — Exposicion critica de las leyes 17418, 20.091 y
22.400, 3* edicién, Depalma, Buenos Aires, 2003, p. 109.

> Halperin, Isaac Y Barbato, Nicolds, Seguros — Exposicion critica de las leyes 17418, 20.091 y
22.400, 3* edicién, Depalma, Buenos Aires, 2003, p. 109.

76 Sénchez Calero Fernando, Tirado Sudrez Javier, Tapia Hermida Alberto Javier y Fernandez Rozas
José Carlos, La ley del contrato de seguro, 2* edicién, Aranzandi, Pamplona, 2001, p. 1484.
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distincién segin la cual el origen de la obligaciéon de pago es distinto: “en el
reaseguro es el contrato de seguro, en el seguro de responsabilidad civil es el hecho
ilicito™".

BLANCA ROMERO MATUTE, a su turno, considera que el reaseguro hace parte de los
seguros de responsabilidad porque el pago por efectuar por el asegurador resulta de la
posibilidad que le origina el seguro directo. Empero, a renglén seguido, aclara que no
se trata de una subespecie de los seguros de responsabilidad civil, y que “la distinta
naturaleza de ambos seguros justifica la diversa regulacion que reciben”, “que hace
inadmisible la asimilacion de ambos contratos™.

La acertada tesis segun la cual el reaseguro no es una clase de seguro de
responsabilidad civil, se sustenta en la sencilla razén de que el seguro de
responsabilidad civil tiene como fin resarcir al tercero afectado con la deuda de
responsabilidad en que incurrié el asegurado, nacida del incumplimiento de una
obligacion o de un hecho ilicito, al paso que el origen de la obligacion a cargo del
reasegurador surge del propio contrato de reaseguro, como consecuencia de que el
asegurador reasegurado contraiga una obligacion de pagar una indemnizacion en el
seguro original. No tiene origen, en consecuencia, en el incumplimiento ni en una

obligacion resarcitoria de indemnizar perjuicios por haber incurrido el deudor en

responsabilidad, sino en el simple hecho de ver disminuido su patrimonio debido a la

" Garrigues, Joaquin., Contrato de seguro terrestre, 20 edicién, Imprenta Aguirre, Madrid, 1983, p.
466.

8 Romero Matute, Blanca, El reaseguro, Tomo 1, Pontificia Universidad Javeriana y Asociacion
Internacional de Derecho de Seguros, Bogotd, 2001, pp. 145-146.
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ocurrencia de un siniestro en el contrato de seguro original. En rigor, por ende, no se
asegura la responsabilidad del asegurador reasegurado sino un hecho que para él
proviene de cumplir un contrato, de verse obligado a cumplir.

Algunos autores sefialan que es la especial naturaleza del riesgo lo que diferencia a
ambas figuras. Asi, en el seguro de responsabilidad civil el asegurado se cubre contra
un riesgo que corre por si mismo, no de riesgos que ha asumido para si que
pertenecen a la esfera e un tercero. Por otra parte, la finalidad de uno y otro seguro es
bien distinta, pues al paso que el seguro de responsabilidad civil persigue la
proteccion y favorecimiento de la victima y en ultimas del asegurado como causante
del dafio, pero especialmente de aquella, dados el fundamento y los origenes de la
institucion, en el reaseguro no hay ese propdsito de proteccién a favor de ninguna de
las partes, lo que se traduce en un mayor campo de accidon de la autonomia de la
voluntad privada.

Por otra parte, en la legislacion colombiana claramente se distingue el reaseguro del
seguro de responsabilidad civil, no s6lo por estar regulados en secciones distintas, las
nimeros V y IV, en su orden, ambas dentro del capitulo de los Seguros de Dafios,
sino porque aquel no es un seguro a favor de terceros al paso que el de
responsabilidad civil si lo es puesto que el tercero tiene accidn directa contra el
asegurador. Cabe recordar que EFREN OSSA, en opinién expuesta en vigencia del

derogado Cdédigo de Comercio Terrestre, ya habia considerado que el reaseguro “no
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es un seguro de responsabilidad civil”, “sino un seguro especial, un seguro de
seguro”™.

Hoy, en vigencia el Cédigo de Comercio de 1971, no cabe duda, por las razones
expuestas, que se trata de un seguro de dafios, perteneciente al género seguro de
pasivo o de patrimonio.

6.3. Nocion de la actividad reaseguradora

De acuerdo con el doctrinante CARLOS IGNACIO JARAMILLO el contrato de reaseguro
puede ser entendido, en un sentido lato, como el acuerdo “en virtud del cual un
reasegurador, a cambio de una prima reconocida por el asegurador directo
(cedente), se compromete a indemnizar, con arreglo a la modalidad convenida, las
pérdidas exclusivamente del ejercicio de su objeto social: <<asuncion de

riesgos>>"%.

3

Por su parte, el autor Argentino ARIEL FERNANDEZ DIRUBE lo define como “una
forma aseguradora de segundo grado, a través de cuyas diversas modalidades las
entidades aseguradoras procuran homogeneizar y limitar las responsabilidades a su
cargo, para normalizar la cartera de riesgos asumidos, por medio de la cobertura de
los desvios o desequilibrios que afecten la frecuencia, la intensidad, la distribucion

temporal o la cuantia individual, de los siniestros que se produzcan en la misma™®".

" Ossa, Efrén, Tratado elemental de seguros, 2* edicién, Ediciones Lerner, Bogotd, 1963, p. 549.

8 Carlos Ignacio Jaramillo-Jaramillo, Derecho de seguros (estudios y escritos juridicos), Tomo 1,
Bogot4, Pontificia Universidad Javeriana-Temis, 2013, p. 297.

81 Fernandez Dirube, Ariel, Manual de reaseguros, 2* edicion, General Re, Buenos Aires, 1993, p.28.
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A su turno, MANUEL BROCETA PONT sefala que el reaseguro “(...) no es otra cosa
que el seguro contra el nacimiento de una deuda que soporta el patrimonio del
asegurador como consecuencia de un contrato de seguro previamente estipulado por
érs,

Algunas legislaciones también se han ocupado de definir el contrato de reaseguro.
Por ejemplo, la legislacion peruana, en el articulo 138 de la ley 29946, del 26 de
noviembre de 2012, lo define en los siguientes términos:

“Articulo 138. Definicion. Por el contrato de reaseguro, el reasegurador se obliga al
pago, dentro de los limites acordados, de la deuda que nace en el patrimonio del
reasegurado a consecuencia de la obligacion asumida por este en su cardcter de
asegurador en un contrato de seguro”®.

En el ordenamiento juridico mexicano, el numeral XXV de la ley de instituciones de
seguros y fianzas sefiala que el reaseguro es ‘“el contrato en virtud del cual una
Institucion de Seguros, una Reaseguradora Extranjera o una entidad reaseguradora
del extranjero toma a su cargo total o parcialmente un riesgo ya cubierto por una
Institucion de Seguros o el remanente de daiios que exceda de la cantidad asegurada
))84.

por el asegurador directo

En Espafia, el articulo 77 de la ley 50, de 1980, define el contrato de reasegurd asi:

82 Broceta Pont, Manuel, El contrato de reaseguro, Aguilar, Madrid, 1961, p. 44.

% Perti, Congreso de la Repiiblica, Ley 29946 del 26 de noviembre de 2012.

# México, Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley de instituciones de seguros y de
fianzas, del 4 de abril de 2013.
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“Articulo 77. Por el contrato de reaseguro el reasegurador se obliga a reparar,
dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, la deuda que nace en el
patrimonio del reasegurado a consecuencia de la obligacion por éste asumida como
asegurador en un contrato de seguro.

El pacto de reaseguro interno, efectuado entre el asegurador directo y otros
aseguradores, no afectara al asegurado, que podrd, en todo caso, exigir la totalidad
de la indemnizacion a dicho asegurador, sin perjuicio del derecho de repeticion que
a éste corresponda frente a los reaseguradores, en virtud del pacto interno”® .

Por su parte, el ordenamiento colombiano no contempla una definicién del contrato
de reaseguro, aun cuando el Cédigo de Comercio si lo regula. En efecto, el Titulo V
del Libro Cuarto contiene, en el Capitulo II, Seccién V, tres normas que versan sobre
la temadtica, a saber: i) El articulo 1134, relacionado con la responsabilidad del
reasegurador, el principio de la comunidad de suerte y los términos de prescripcion;
i1) El articulo 1135, conforme al cual el reaseguro no es un contrato a favor de
terceros y el asegurado carece de accion directa contra el reasegurador; y iii) El
articulo 1136, que sefiala la normativa aplicable al contrato de reaseguro®.

A las anteriores normas, se debe afiadir la mencién que hace en el capitulo I, articulo

1080, para especificar que el reaseguro no varia el contrato de seguro y que la

oportunidad para el pago de la indemnizacién en este ultimo no puede diferirse so

% Espafia, Ley 50 de 1980.
8 Colombia, Presidente de la Repiblica, Decreto 410 de 1971, Cédigo de Comercio.
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pretexto del reaseguro. Como se ve, la normativa en Colombia sobre la materia es
precaria.

Basta senalar, al respecto, que el reaseguro posee los elementos esenciales del
contrato de seguro y que las normas que en Colombia lo regulan estdn ubicadas, tal
como se indico, dentro de la ley del contrato de seguro y, ademas, hacen parte de las
disposiciones relativas a los seguros de danos. Repérese, en que la propia exposicién
de motivos del proyecto de Cédigo de Comercio de 1958 aludia ya al reaseguro como
“un legitimo contrato de seguro™’.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se puede decir que el reaseguro es un
contrato por el cual el reasegurador acepta, a cambio de una prima, indemnizar total o
parcialmente al reasegurado por sus responsabilidades adquiridas como consecuencia
de la suscripcion de una pdliza de seguro.

En términos de ARTURO GOMEZ DUQUE el contrato de reaseguro es “aquel mediante
el cual, un parte, llamada reasegurador, se obliga, mediante el pago de una prima, a
mantener indemne al asegurador — reasegurado, en los términos convenidos, de los
dafios que pueda sufrir en su patrimonio como consecuencia de un riesgo que ha
asumido al celebrar un contrato de seguro™.

6.4. Caracteristicas del contrato de reaseguro

Las caracteristicas del contrato de reaseguro, en lo fundamental, son las siguientes:

6.4.1. Es bilateral

87 Colombia, Congreso de la Republica, Gaceta nimero XXX de 1958.
% Gémez Duque, Arturo, Régimen de seguros Tomo I: El contrato de seguro, parte general, Dike,
Medellin, 2014, p.682.
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El contrato se suscribe entre dos partes: el asegurador y el reasegurador, que son
entidades constituidas como personas juridicas, autorizadas por la ley de sus paises de
origen para desarrollar el negocio de la asuncion de riesgos.

Cada una de las partes contrae para con la otra, obligaciones que se estiman
reciprocas. Por una parte, el asegurador se obliga a declarar con transparencia y
exactitud el estado del riesgo y a pagar la prima convenida; el reasegurador, por su
parte, se compromete a proteger el patrimonio del asegurador y a pagar la
indemnizacién a que haya lugar.

Las dos partes interactian en la relacion contractual en pie de igualdad. Ello significa
que ninguna de ellas puede considerarse como el extremo débil en la relacion
juridica. En la préctica, el asegurador formula una oferta al reasegurador y éste la
evalia en el sentido de utilizar sus herramientas de tarifacion, analizar el alcance de
las coberturas y considerar las condiciones econdmicas propuestas. Concluido el
andlisis, el reasegurador libera sus términos y el asegurador los considera. Si la
cedente los encuentra aceptables, otorga su conformidad y se consolida el contrato de
reaseguro.

Es claro, en consecuencia, que ninguna de las partes estd forzada a adherir a lo que la
otra proponga, pues el proceso de contratacién entrafia una amplia gama de
negociaciones. SOlo cuando las partes expresen su acuerdo sobre los diversos
términos contractuales nacerd el contrato de reaseguro y si hubiere varios

reaseguradores participando en el mismo riesgo, no existira entre ellos solidaridad; o,
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lo que es igual, cada reasegurador responderda sdlo por la porcién que hubiere
aceptado del riesgo. En ese aspecto, el reaseguro se diferencia del seguro pues, segtin
la ha dejado definido doctrina, éste es un contrato “por adhesion” ya que el asegurado
debe aceptar las condiciones propuestas por el asegurador sin que haya espacio para
su negociacion.

6.4.2. Es oneroso

El reaseguro es también un contrato oneroso pues cada parte se obliga en beneficio de
la otra. El reasegurador busca percibir la prima y el asegurador obtener la proteccion
patrimonial derivada del contrato. Por tanto, las obligaciones de las partes tienen
contenido econdémico. La del asegurador es simple y consiste en desembolsar el
precio convenido. La del reasegurador es condicional pues sélo pagard la
indemnizacién en el evento de que la relacion directa del asegurador con su
asegurado se vea afectada por un siniestro cubierto por la pdliza de seguros materia
del reaseguro.

6.4.3. Es aleatorio

Es claro que el contrato de reaseguro es aleatorio, pues la equivalencia de las
prestaciones de las partes depende de una contingencia que consiste en la ocurrencia
de una pérdida reasegurada, es decir, el advenimiento de un siniestro entendido como
un hecho futuro e incierto.

No obstante lo anterior, la condicidn aleatoria de este contrato es bien diferente de la

que se predica de las obligaciones que dependen del azar. A este respecto cabe anotar
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que los principios técnicos del reaseguro y los procedimientos que modernamente se
utilizan para evaluar el riesgo, apreciar su frecuencia y severidad y determinar el
precio que se debe cobrar por su cubrimiento garantizan que, al ser correctamente
calculados y adecuadamente aplicados, permitirdn que el reasegurador disponga de
los recursos requeridos para pagar todas las pérdidas y sus gastos y aun generar una
utilidad.

6.4.4. Es consensual

El reaseguro es consensual porque el contrato sobre el cual versa se perfecciona una
vez se cruzan el consentimiento del asegurador y del reasegurador sobre sus
elementos esenciales. No obstante, se perfecciona y prueba por medio de un
documento que debe estar suscrito por el reasegurador. Al respecto, las autoridades
de vigilancia de la actividad aseguradora exigen que los textos contractuales se
suscriban por el reasegurador en plazos perentorios a partir del momento en que el
acuerdo de voluntades que da origen al contrato se formalice. Esta exigencia tiene
una justificacion en el hecho de que, en tltima instancia, la solvencia del asegurador
dependera de la efectividad de las coberturas de reaseguro que haya contratado.

Vale la pena poner de presente que el patrimonio del asegurador se encuentra
econdmicamente expuesto como consecuencia de los contratos de seguro suscritos
por la compaiiia para con su clientela. En este punto es procedente traer a colacion
que el reaseguro es un mecanismo que contribuye a la solvencia de la cedente, pues

los dineros pagados por el reasegurador permitiran al asegurador sufragar las pérdidas
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acontecidas en la relacion directa sin tener que liquidar con premura, y eventualmente
con pérdidas, las inversiones parte de su portafolio. El asegurador prudente define
con claridad el monto econdmico que estard dispuesto a perder cuando ocurra un
siniestro. El monto que exceda de la cantidad definida como méximo tolerable de
pérdida serd, justamente, el que se buscara transferir al reasegurador.

Es apenas logico que las autoridades de vigilancia del sector asegurador estén
interesadas en que las condiciones de la cesién estén claramente estipuladas y
formalizadas a fin de que, cuando acontezca un siniestro, la indemnizacién sea
pagada por el reasegurador oportunamente.

6.4.5. Es de ejecucion sucesiva

El reaseguro es un contrato de ejecucion sucesiva, porque las prestaciones reciprocas
que de €l emanan se ejecutan a lo largo del tiempo. En el contrato de reaseguros se
debe estipular la fecha y hora de iniciacién y expiracion de la cobertura.

En la legislacion colombiana, al contrato de reaseguros se le aplican, de manera
supletoria, las normas del contrato de seguro. Por tal motivo, si nada se dice sobre la
fecha de iniciacion, se aplicard la regla del Codigo de Comercio segun la cual el
riesgo se entenderd transferido en la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el
contrato.

El reasegurador, en consecuencia, estard obligado a indemnizar las pérdidas que

ocurran dentro del intervalo temporal demarcado por la fecha de iniciacion y la de
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expiracion del contrato, fechas que serdn definidas por estipulacion expresa de las
partes o, supletoriamente, por lo establecido en el Cédigo de Comercio.

Hay otra concepcion de cobertura que se conoce como Risk Attaching, en virtud de la
cual el contrato de reaseguro tendrd una vigencia definida, como se expresd
anteriormente, pero podra ser afectado por cualquier siniestro que se refiera a las
polizas directas emitidas dentro del periodo de vigencia del reaseguro, aun si los
siniestros acontecen con posterioridad a la expiracion de la vigencia de tal contrato.
Esta modalidad es tipica en el reaseguro de cumplimiento, ya que los siniestros se
pueden materializar tiempo después de que la péliza directa hubiera sido emitida.
Ahora bien, por regla general, el contrato de reaseguro tiene una vigencia anual. No
obstante, las partes pueden acordar, en ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada, periodos contractuales diferentes, mayores o menores de un afio. A este
respecto es usual que el reasegurador procure evitar las pdlizas multianuales con
condiciones fijas, toda vez que, después de trascurrido el primer afio de vigencia
contractual, pueden ocurrir circunstancias originalmente no previstas que bien
podrian justificar la aplicacién de modificaciones contractuales en el precio o las
coberturas.

Tales circunstancias pueden provenir de la propia relacién reasegurada, por ejemplo,
por la ocurrencia de siniestros fuertemente desviados de los calculos realizados por el

reasegurador en el momento de la suscripcién del negocio respectivo, o por hechos
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ajenos a esa relacion contractual concreta que estén afectando las tendencias
internacionales.

6.4.6. Es de estirpe comercial

El reaseguro es un contrato de estirpe comercial dado que asegurador y reasegurador
son comerciantes y persiguen moviles de contenido econdémico. El reasegurador
pretende percibir una prima y generar un lucro para sus accionistas. Y no podria ser
de otra forma, si se tiene en cuenta que las reaseguradoras constituidas como
empresas son entidades juridicas que poseen un capital aportado por accionistas que
esperan un justo retorno sobre su inversion.

A su turno, el asegurador también persigue un fin econdmico que consiste en derivar
una proteccién a su patrimonio y percibir, en caso de siniestro, una indemnizacion
que le permita cumplir con las obligaciones contraidas para con sus clientes directos.
6.4.7. Es técnico

El reaseguro es un contrato de caracter técnico, pues la equivalencia de la cobertura
con la prima se fundamenta en principios matematicos y actuariales que son la base
de la operacién y permiten que, en gran escala, el reasegurador conserve su solvencia
a pesar del acaecimiento de eventos de naturaleza catastrofica.

6.4.8. Es de vocacion internacional

El contrato de reaseguro es tipicamente internacional porque la redistribucion
equilibrada del riesgo, fin buscado con el contrato de reaseguro, se logra tinicamente

mediante la participacion del mercado asegurador internacional. Al respecto, los
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autores DOMINGO LOPEZ Y HECTOR PERUCCHI han puntualizado que “el contrato de
reaseguro, por sus particularismo y por las exigencia técnicas que requiere, tiene un
cardcter eminentemente internacional, porque (...) la atomizacion del riesgo y su
homogeneidad, necesariamente se obtienen a través de la progresiva cesion de
riesgos, lo que se puede lograr a través de la participacion de mercados
internacionales de reaseguros™.

En igual sentido, CARLOS IGNACIO JARAMILLO ha sostenido que el caracter
internacional del contrato de reaseguro es consecuencia de la atomizacion del riesgo,
caracteristica que entrafia que “un solo riesgo, rectamente entendido, esté difuminado
en numerosas reaseguradoras de distintas partes del mundo”. Y agrega “El
funcionamiento cabal de la institucion del reaseguro, en este orden de ideas, no
supone entonces la imposicion de fronteras a valladares que impidan la
internacionalizacion en comento, al reaseguro caracteristica, de antaiio”.

El motivo por el cual los riesgos nacionales son reasegurados usualmente por
instituciones ubicadas en otras jurisdicciones, no es otro que el de proteger el sistema
financiero de un pais que podria verse afectado por la ocurrencia de siniestros
respecto de los bienes o rentas localizadas en su territorio y cuyo respaldo econémico

se halle, exclusivamente, en el mismo lugar. En relacién con este punto, MANUEL

BROSETA PONT bien precisa que “los cuantiosos riesgos a que estdn sometidos los

% Lépez Saavedra Domingo y Perucchi Héctor, El contrato de Reaseguro y temas de Responsabilidad
Civil y Seguros,La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 7.

® Carlos Ignacio Jaramillo-Jaramillo, Derecho de seguros (estudios y escritos juridicos), Tomo 1,
Bogot4, Pontificia Universidad Javeriana-Temis, 2013, p. 308.
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grandes complejos industriales o mercantiles, conclusion del fenomeno de la riqueza,
aconsejan que sean reasegurados por comparfiias y soportados en parte por
economias extranjeras para que en caso de producirse el siniestro no lo soporte
directa y exclusivamente la economia nacional”®".

Por su parte, BLANCA ROMERO MATUTE observa que “el reaseguro no cumpliria
plenamente su funcion si se limitase al territorio de un pais, ademds del enorme
riesgo financiero que ello supondria para la economia nacional de dicho estado™”.
Reparese, al respecto, en que una parte de los riesgos de una nacién que no puedan
ser cubiertos por compaiiias reaseguradoras ubicadas en su jurisdiccion, deberd
reasegurarse por compafiias residentes en otros Estados.

Ahora bien, en lo que toca con las razones comerciales para que el reaseguro sea un
contrato tipicamente internacional, se tiene que las compaiias profesionales en éste
negocio requieren diversificar y distribuir geograficamente los riesgos objeto de
reaseguro, con el fin de maximizar sus rendimientos, de manera que puedan
compensar el mayor porcentaje de riesgo asumido en determinadas jurisdicciones con
el menor porcentaje que se llegare a presentar en otros territorios, bajo distintas
circunstancias.

Es sobre las anteriores premisas que se fundamenta la escasa regulacion, tanto

publica como privada, del contrato de reaseguro. Para atender las exigencias del

! Broceta Pont, Manuel, El contrato de reaseguro, Aguilar, Madrid, 1961, p. 189.

2 Romero Matute, Blanca, El reaseguro, Tomo 1, Pontificia Universidad Javeriana y Asociacion
Internacional de Derecho de Seguros, Bogotd, 2001, p. 57.
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mercado internacional en esta materia, se requiere la homologacion de las
transacciones y del contrato que las regula y, por tanto, una amplia flexibilizacion de
la normativa. En tal sentido manifiesta CARLOS IGNACIO JARAMILLO que el carécter
internacional del reaseguro es “la razon preponderante que ha animado a los
diversos legisladores, tanto de los siglos XIX y XX, como del presente, a no regular
profusamente esa institucion”’.

6.1.9. Es de interés social

El reaseguro es un contrato de interés social pues el patrimonio del reasegurador es,
en el fondo, una fuente de solvencia para el asegurador. Esta circunstancia justifica
que las entidades de vigilancia se preocupen, cada vez mds, por establecer
procedimientos tendentes a consagrar requisitos minimos que las aseguradoras
tendran que respetar en el proceso de seleccion de sus reaseguradores. Es frecuente
que tales requisitos se consagren en el régimen de registro de los reaseguradores del
exterior, cuando establecen que las compafiias locales no podrdn concretar
validamente relaciones contractuales de reaseguro con entidades no registradas.

Los requisitos exigidos para el registro varian de pais en pais pero, en general,
tienden a exigir al reasegurador la demostraciéon de, cuando menos, las siguientes
condiciones: i) Que se encuentre debidamente autorizado para operar como

reasegurador de conformidad con las reglas del pais de origen; ii) Que disponga de un

patrimonio al menos equivalente al que las normas legales del pais del asegurado

% Carlos Ignacio Jaramillo-Jaramillo, Derecho de seguros (estudios y escritos juridicos), Tomo 1,
Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana-Temis, 2013, p. 308.
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exijan como minimo para desarrollar la operacion; y iii) Que cuente con una
calificacién® proferida por alguna de las calificadoras reconocidas para el desarrollo
de la actividad.

Es completamente razonable que las entidades de vigilancia deleguen el proceso de
evaluacion de la capacidad de pago de los reaseguradores a esas agencias pues, si no
lo hicieran, estarian en condiciones de enorme dificultad para cumplir con esta tarea.
La dificultad radica en las diversas nacionalidades de los reaseguradores, sus
diferentes regimenes contables y juridicos y la naturaleza internacional de la actividad
de reaseguros.

6.5. Caracteristicas del reaseguro

6.5.1. La comunidad de suerte

En virtud del contrato de reaseguro, el reasegurador contrae para con el asegurador
las mismas obligaciones que éste ha asumido para con el asegurado directo, de tal
forma que lo que le ocurra al asegurador en su relacion con el asegurado permeard de
idéntica manera al reasegurador. No obstante lo anterior, este principio puede
limitarse introduciendo condiciones especificas en el contrato de reaseguro en materia
de exclusiones, garantias y sub limites.

Si tales condiciones no estuvieren estipuladas en el contrato de seguros, el asegurador

se verfa expuesto a la tan temida situacion conocida como “diferencia de

% La calificacién en general se establece en un minimo de “BBB-"y se orienta a medir la capacidad
del reasegurador para atender oportunamente sus compromisos financieros para con las cedentes.
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condiciones”, circunstancia en la cual el reasegurador no estara obligado al pago, en
tanto que el asegurador si estard sujeto a indemnizar al asegurado.

De alli que resulte extremadamente importante revisar las condiciones de las pélizas
directas para cerciorarse de que ellas correspondan a las estipulaciones incorporadas
en el contrato de reaseguro.

6.5.2. La maxima buena fe

No basta con que el asegurador se abstenga de formular declaraciones erréneas o
inexactas al reasegurador. La obligaciéon de buena fe trasciende este ambito, pues
obliga al asegurador a revelar, con absoluta transparencia, todos los hechos que
tengan incidencia en la apreciacion del riesgo. El alcance del deber de informacion
depende del tipo de contrato de reasegurd. Asi, en un contrato de reaseguro
facultativo, que no es cosa distinta a una oferta de cesién sobre un negocio especifico
y determinado, la cedente deberd compartir con el reasegurador todo lo que conozca
sobre el riesgo en materias tales como ubicacion, descripcidon, medidas de proteccion,
inspecciones, historia y causas de pérdidas, pagos efectivos, reservas de siniestros
pendientes, analisis sobre la persona titular del interés asegurable, riesgo moral etc.

El reasegurador, con esta informacion, conducird un proceso de suscripcion
absolutamente similar al que adelanta un asegurador cuando evaliia un negocio

directo.
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El deber de informacion no se limita al momento en el que la oferta de reaseguro se
realiza, pues si con posterioridad ocurren circunstancias que modifiquen el riesgo, la
cedente estara también obligada a reportarlas.

El reasegurador podra, al efecto, decidir si continia otorgando la proteccion en la
misma forma que lo hacia antes o si opta por modificar la prima o las condiciones de
cobertura pudiendo incluso decidir cancelar el amparo.

En materia de tratados o contratos, el reasegurador protege una cartera de riesgos del
asegurador y su evaluacion se fundamenta en la informacién suministrada por la
cedente, la cual debe cubrir, al menos, los siguientes puntos: i) Estadisticas o
resultados anuales de primas y siniestros que cubran el periodo mds largo posible, ii)
Perfiles de cartera que arrojen claridad sobre el nimero de riesgos existentes dentro
de una banda numérica y su valor promedio, iii) Perfiles de siniestros que generen la
misma informacion en materia de pérdidas, siniestros de mayor cuantia declarando
sus causas y extension, distribucion de los valores asegurables en las zonas sismicas
(si se tratara de riesgos con exposicion catastréfica), iv) Estimacion de primas
proyectadas o EPI , capacidades solicitadas, y en general, toda la informacion que, en
concepto de la cedente, tenga relevancia para que el reasegurador se forme una idea
clara, precisa y adecuada del negocio que se le ofrece.

En lo que se refiere a tratados o contratos, la confianza del reasegurador en el
asegurador se evidencia en su méxima extension pues, con base en esas

informaciones recibidas, el cesionario accede a proteger la gestion del asegurador en
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el ramo materia de cobertura y acepta asumir todos los riesgos que encuadren dentro
de las condiciones acordadas. Es por eso que la reticencia o inexactitud del
asegurador sobre hechos o circunstancias que, de haber sido conocidas por el
reasegurador, lo hubiesen retraido de celebrar el contrato o lo hubieren inducido a
pactar condiciones mds onerosas, producira la nulidad del contrato de reaseguro.

El reasegurador tiene el derecho de realizar visitas de auditoria o inspeccion a su
cedente, para verificar la manera en la que la asegurador realiza actividades tales
como las inherentes a procesos de suscripcion, aplicacion de manuales, evaluacion de
riesgos, inspecciones, aplicacion de tarifas, creacion oportuna y suficiente de reservas
de siniestros, pago de saldos al reasegurador y, en fin, la evaluaciéon de todos los
aspectos de la gestion de la cedente que se relacionen con la cobertura del contrato de
seguros. Es de advertir que la circunstancia de que el reasegurador se abstenga de
realizar esas visitas, no exime a la cedente de su obligacién de declaracion exacta,
periddica y de ubérrima buena fe.

Finalmente, la mala fe en la contratacién del reaseguro, por parte de la cedente,
genera la ineficacia del contrato y la pérdida del derecho a la indemnizacién para el
asegurador.

6.5.3. La gestion directa del riesgo por parte del asegurador

Teniendo en cuenta la naturaleza del contrato de reaseguro y su directa conexion con

el contrato de seguro, se entiende que es al asegurador directo a quien compete la
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direccion y gestion del riesgo directo, pues es €l quien estd en capacidad de evaluarlo
al estar proximo en la relacion con el tercero asegurado.

El asegurador directo estd facultado para determinar si un riesgo es asegurable y bajo
qué condiciones. Con todo, este principio puede limitarse al establecer en el contrato
de reaseguro clausulas como la de cooperacién o control de siniestros. Segun la
primera, la cedente estara obligada a informar al reasegurador sobre la ocurrencia de
todo siniestro, lo que da la oportunidad para que emita sus opiniones; de acuerdo con
la segunda, el total manejo del siniestro lo asume el reasegurador, lo cual implica,
entre otras cosas, que serd quien podra seleccionar al ajustador y determinar si, en su
concepto, el siniestro es indemnizable.

Si el asegurador paga la indemnizacion sin consentimiento expreso del reasegurador,
éste no estard obligado a reembolsar el monto respectivo al cedente. Las anteriores,
son tan solo algunas de las cldusulas que pueden establecer limitaciones al principio
segun el cual es el asegurador directo quien debe gerenciar el riesgo pues, como se ha
mencionado, en el contrato de reaseguro las partes tienen una amplia autonomia para
acordar cudles serdn las reglas que regiran entre las partes.

6.6. El contrato de reaseguro en la legislacion nacional

En Colombia, tal como se menciond, el contrato de reaseguro se encuentra regulado
en el Libro Cuarto, Titulo V, Capitulo II, Seccién V del Cédigo de Comercio, cuyo
articulo 1134 sefala las partes intervinientes en su celebracion (asegurador-

reasegurador), asi como la responsabilidad del reasegurador, al disponer:
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"En virtud del contrato de reaseguro el reasegurador contrae con el asegurador
directo las mismas obligaciones que éste ha contraido con el tomador o asegurado y
comparte andloga suerte en el desarrollo del contrato de seguro, salvo que se
compruebe la mala fe del asegurador, en cuyo caso el contrato de reaseguro no
surtird efecto alguno. La responsabilidad del reasegurador no cesard, en ningun
caso, con anterioridad a los términos de prescripcion de las acciones que se derivan
del contrato de seguro".

A su vez, el articulo 1135 del mismo ordenamiento subraya la ausencia de
vinculacion entre el asegurado y el reasegurador al sefialar:

"El reaseguro no es un contrato a favor de tercero. El asegurado carece, en tal
virtud, de accion directa contra el reasegurador, y éste de obligaciones para con
aquél"™.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 1080 del Cédigo de Comercio establece:
"(...) El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre
tomador y asegurador, y la oportunidad en el pago de éste, en caso de siniestro, no
podrd diferirse a pretexto del reaseguro"”’.

De las normas transcritas, se infiere que el reaseguro presupone la existencia de un
contrato de seguro. Por lo tanto, es un contrato celebrado entre dos partes que tienen

en comun su calidad de aseguradoras y, aun cuando deriva su existencia de un

contrato de seguro, nace al mundo juridico como un contrato nuevo e independiente.

% Colombia, Presidente de la Repiblica, Decreto 410 de 1971, Cédigo de Comercio.
% Colombia, Presidente de la Repiblica, Decreto 410 de 1971, Cédigo de Comercio.
’7 Colombia, Presidente de la Republica, Decreto 410 de 1971, Cédigo de Comercio.
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De ahi que la legislacion prevea: '(...) la imposibilidad de establecer un nexo juridico
entre el reasegurador y el asegurado original, toda vez que tanto el uno como el otro
no se ubican bien en el reaseguro o en el seguro inicial, como partes contratantes, lo
que nos lleva a la formulacion del principio general consistente en la separacion
total de las relaciones contractuales entre asegurador y asegurado, de una parte, y
reasegurador y asegurador, de la otra, principio éste reconocido por nuestro codigo
de comercio en sus articulos 1080y 1135 (...)"".

Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia sostuvo:

"(...) cuando hay reaseguro, se presentan dos contratos diferentes aunque
estrechamente vinculados entre si: el uno es accesorio del otro, porque no se concibe
Un reaseguro sin un seguro previo o al menos concomitante (...)"” .

6.6.1. Restricciones en el ordenamiento juridico colombiano para ejercer la
actividad de reaseguro.

En Colombia, el numeral 2° del articulo 183 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero sefala que la cesion y aceptacion de reaseguros es una de las operaciones

autorizadas a las compafifas de seguros, en armonia con lo previsto en el numeral 3°

del articulo 38, ibidem, conforme al cual tales entidades "(...) podrdn efectuar

% Colombia, Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera de Colombia) concepto
1994021058-2, del 26 de julio de 1994.

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, Sentencia del 31 de marzo
de 1981, magistrado ponente José Maria Esguerra Samper.
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operaciones de reaseguro (...)" como una de las actividades propias de su objeto
social'®.

De las normas comentadas, se colige que la contratacién del reaseguro en Colombia
se debe realizar por entidades especializadas; esto es, entre el asegurador y el
reasegurador, como lo prescribe el articulo 1134 del Cédigo de Comercio.

Noétese que, en virtud del articulo 94 del Estatuto Organico Financiero, reglamentado
por el decreto 2558 del 6 de julio de 2007, las instituciones reaseguradoras del
exterior que pretendan promocionar su actividad en el pais se deberdn inscribir en el
registro de reaseguradores y corredores de reaseguro del exterior (REACOEX), ante
la Superintendencia Financiera de Colombia, o establecer una oficina de
representacion en el pais que, de igual forma, conlleva la inscripcién de la entidad en
el REACOEX.

Las oficinas de representacion de reaseguradoras del exterior, segun lo dispone el
numeral 5° del aludido articulo 94 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero en
concordancia con el articulo 6° del decreto 2558 de 2007, unicamente pueden operar
en la aceptacion o cesion de responsabilidades en reaseguro en nombre y por cuenta
de la reaseguradora representada y, por tanto, no les estd permitido actuar, directa ni
indirectamente, en la contratacion de seguros.

Entre las actividades que pueden llevar a cabo las oficinas de representacion, las

normas comentadas prevén los actos de cobranza, pagos, compensacién o

1% Colombia, Presidente de la Republica, Decreto 663 del 2 de abril de 1993, Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero.
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conciliacion de saldos, derivados de su actividad, realizados exclusivamente con sus
cedentes, retrocesionarios e intermediarios de reaseguro, dentro del marco de los
convenios celebrados con las instituciones aseguradoras nacionales.

Para la constitucion de un oficina de representacion de una reaseguradora del exterior
en territorio colombiano, ademas de los documentos que se requieren para el
establecimiento en general de oficinas de representacion de cualquier clase de
institucién financiera (vgr. certificado de existencia del exterior, estatutos sociales,
autorizacion del exterior para la constitucion de una oficina de representacion en el
territorio nacional, aprobacion por parte del 6rgano de direccion societario para el
establecimiento de la oficina de representacion, el plan general de funcionamiento, la
designacion y facultades del representante de la oficina de representacion, los estado
financieros de la entidad financiera del exterior, etc.), se deberd adjuntar el poder en
el que consten la facultades del representante designado, con indicacion de la maxima
capacidad de aceptacion por riesgo y del maximo cumulo que se puede reasegurar
con su intervencion.

6.7. Tributacion de la actividad reaseguradora en Colombia

6.7.1 Tributacion del reaseguro respecto de los impuestos indirectos, y en
particular, el impuesto sobre el valor agregado IVA:

El impuesto sobre el valor agregado IVA es un tributo indirecto al gasto que grava,
por regla general, la enajenacion de bienes y la prestacion de servicios. El articulo

420 del Estatuto Tributario Colombiano dispone que los hechos sobre los cuales recae
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el tributo son: i) Las ventas de bienes corporales muebles no excluidos, ii) La
prestacion de servicios en el territorio nacional; y iil) La importacién de bienes
corporales muebles no excluidos; y iv) La circulacidn, venta u operacion de juegos de
suerte y azar diferentes de loterias.

En relacion con la actividad reaseguradora, nos encontrariamos justamente en el
segundo supuesto de los hechos que causan el IVA; esto es, la prestacion de servicios.
En efecto, tal como lo sefiala SOFiA REGUEROS DE LADRON GUEVARA, la actividad de
seguro es una prestacion de un servicio, habida cuenta que “se trata de un contrato en
virtud del cual una de las partes se obliga a indemnizar una clase de dariio, una
pérdida o la privacion de un lucro esperado, a cambio del pago de una prima

(remuneracion)”™'

. Por lo tanto, el reaseguro, por el cual reasegurador se obliga a
compartir o aceptar, en la proporciéon acordada, las mismas obligaciones que el
asegurador pacto con el asegurado, es también una especie de servicio.

Notese que los servicios que dan lugar a la causacion del IVA, conforme a lo
sefialado en el comentado articulo 420, ibidem, son aquellos que se prestan en el
territorio nacional. A su turno, la citada norma sefiala que, por regla general, los
servicios se entienden presados en la sede de su prestador.

No obstante, la legislacion ha establecido ciertas ficciones de territorialidad para

gravar algunos servicios prestados desde el exterior a favor de personas o entidades

ubicadas en la jurisdiccidon colombiana. Asi, el literal e) del numeral 3° del pardgrafo

"I Regueros de Ladrén de Guevara, Sofia, Aspectos tributarios del contrato de seguro comentarios y
normatividad colombiana, U. del Rosario, Bogotd, 2008, pp. 172-173.
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3°, ibidem, adicionado por el articulo 33 de la ley 383 de 1997, dispone que se
entienden prestados en Colombia y, por ende, causan el impuesto sobre las ventas
segun las reglas generales los servicios de seguro, reaseguro y coaseguro, salvo los
expresamente exceptuados.

A pesar de lo anterior es de advertir que, en la practica, la regla de territorialidad en el
impuesto sobre las ventas prevista para la actividad reaseguradora no tiene ninguna
incidencia fiscal. Lo anterior, porque el articulo 427 del Estatuto Tributario dispone
que no son objeto del IVA “las pdlizas de seguros de vida en los ramos de vida
individual, colectivo, grupo, accidentes personales, de que trata la Seccion II del
Capitulo Il del Titulo 5° del Libro 4° del Codigo de Comercio, las pdlizas de
seguros que cubran enfermedades catastroficas que corresponda contratar a las
entidades promotoras de salud cuando ello sea necesario, las polizas de seguros de
educacion, preescolar, primaria, media, o intermedia, superior y especial, nacionales
o extranjeros. Tampoco lo son los contratos de reaseguro de que tratan los articulos
1134 a 1136 del Cédigo de Comercio”'”. (Negrilla fuera del texto).

Segun la norma transcrita, la legislacion excluye del IVA la actividad reaseguradora,

103

sea cual sea el riesgo reasegurado . Al respecto, MAURICIO A. PLAZAS VEGA

puntualiza que el reaseguro, “como bien lo establece el articulo 427 del Codigo

12 Colombia, Presidente de la Repiblica, Decreto ley 624 del 30 de marzo de 1989, Estatuto
Tributario.

13 Sobre el particular, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en el concepto unificado del
impuesto sobre las ventas niimero 001, del 19 de junio de 2003, puntualizé: “Es pertinente recordar
que los contratos de reaseguro de que tratan los articulos 1134 a 1136 del Cédigo de Comercio se
encuentran expresamente excluidos del impuesto sobre las ventas por el articulo 427 del Estatuto
Tributario. Sin embargo este tratamiento exceptivo difiere del que debe darse al servicio de corretaje
de reaseguros”.
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Tributario, no causa el impuesto sobre las ventas en razon de que no implica un
hecho economico imponible diferente del que envuelve el contrato de seguros, en
relacion con el cual se compromete la sociedad reaseguradora con la compariiia
asegurada””.

Asi mismo, comenta el citado Autor que en el transcurso del tramite ante el Congreso
de la ley 223 de 1995, el gobierno habia propuesto eliminar la exoneracion del IVA
sobre el reaseguro que ha regido de manera tradicional en Colombia. Sin embargo, tal
iniciativa no fue acogida por el Congreso de la Republica ni por el sector asegurador
en general, pues implicaba “desconocer la territorialidad de las leyes reales y
originar cargas y compromisos administrativos e instrumentales que no cumplirian
ningiin objetivo desde el punto de vista de la eficiencia y la recaudacion”™.

6.7.2 Tributacion del reaseguro respecto de los impuestos directos y, en
particular, el impuesto sobre la renta:

Como punto de partida hay que advertir que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
9° del Estatuto Tributario, las personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes
en el pais y las sucesiones iliquidas de causantes con residencia en el pais en el
momento de su muerte, estdn sujetas al impuesto sobre la renta en lo concerniente a
sus rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional y extranjera. En tanto que las

personas naturales, nacionales o extranjeras, que no tengan residencia en el pais y las

sucesiones iliquidas de causantes sin residencia en el pais en el momento de su

14 Plazas Vega, Mauricio, El impuesto sobre el valor agregado IVA, 3* edicién, TEMIS, 2015, p. 446.
15 Plazas Vega, Mauricio, El impuesto sobre el valor agregado IVA, 3* edicién, TEMIS, 2015, p. 446.
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muerte, solo estdn sometidas al tributo respecto de rentas y ganancias ocasionales de
fuente nacional. A su turno, el articulo 12, ibidem, establece que las sociedades y
entidades nacionales son gravadas, tanto sobre sus rentas de fuente nacional como de
fuente extranjera, mientras que las sociedades y entidades extranjeras son gravadas
unicamente respecto de su renta de fuente nacional.

Segin las normas comentadas, la legislacion colombiana prevé, para los no
residentes, el principio de tributacién segun la fuente, en tanto que para los residentes
el criterio acogido es el de renta mundial.

En cuanto a lo que debe entenderse por rentas de fuente nacional, segtin la legislacion
tributaria, y en particular el articulo 24 del Estatuto Tributario, se consideran como
tales las provenientes de la explotacion de bienes materiales e inmateriales dentro del
pais y la prestacion de servicios dentro del territorio nacional, de manera permanente
o transitoria, con o sin establecimiento propio, asi como las obtenidas en la
enajenacion de bienes materiales e inmateriales, a cualquier titulo, que se encuentren
dentro del pais al momento de su enajenacion.

Si bien es cierto que la norma citada prevé que, en algunos casos, los servicios
prestados desde el exterior comportan una renta de fuente nacional, como es el caso
de los servicios técnicos y los servicios de asistencia técnica, lo cierto es que, por
regla general, solo se consideran renta de fuente nacional aquellos que se presten en

el pafs.
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Ahora bien, conviene recordar que la Doctrina de la Administracién Tributaria ha
distinguido entre los servicios prestados desde el exterior y en el exterior, para hacer
ver que Unicamente los servicios prestados desde el exterior son sujetos a tributacion
en Colombia, cuando la normativa colombiana asi lo establezca. En efecto, mediante
concepto 066733, del 23 julio de 1999, la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales sostiene lo siguiente:

“Los servicios prestados desde el exterior, difieren de los servicios prestados en el
pais, en que aquellos se consideran servicios prestados en Colombia, dirigidos desde
el exterior, mientras que los servicios prestados en el exterior corresponde a
servicios realizados fuera del pais.

La norma es clara al establecer que los servicios pueden ser prestados en el pais o
desde el exterior, sin referirse a la prestacion de los mismos desde el exterior.

(...) debe entenderse por servicios prestados en el exterior, aquellos actividades
realizadas fuera del territorio nacional, mientras que los servicios prestados en el
interior, corresponden a las actividades que se realizan dentro del territorio
nacional, pero dirigidas desde fuera de él (...)"""

En ese mismo sentido, ya se habia pronunciado la Administracién Tributaria en
concepto 073171, del 16 de septiembre de 1998, al sefialar:

“Los servicios prestados en el exterior por no domiciliados en Colombia, no estdn

sometidos al impuesto de renta y complementarios (...)

1% Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, concepto 066733 del 23 julio de 1999.
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Cuando se trate de servicios integramente prestados en el exterior, por no residentes
ni domiciliados en Colombia, y en consecuencia la totalidad de sus ingresos que sean
de fuente extranjera, no estdn sometidos a imposicion en el pais, como ocurriria en el
caso de la reparacion de un bien de un bien realizada totalmente en el exterior y que
por lo mismo es objetiva respecto del usuario, en cuanto o requiere de informes
técnicos diferentes a la culminacion de la labor y por lo mismo el bien reparado estd
en condiciones de utilizacion, siempre y cuando se reitera, la labor se desarrolle
totalmente en el exterior.

No obstante, cuando se contraten servicios para ser prestados en el exterior, pero su
realizacion requiera estudios, labores o servicios complementarios en el pais, o se
presten en el exterior de acuerdo con las condiciones especificas de un beneficiario
en Colombia, en razon de lo cual una vez realizada la labor alli (exterior), se aplique
o se acondicione a los requerimientos del usuario, se deben entender prestados desde
el exterior (...)”""

La opinién de la DIAN a la que se hizo referencia ha sido pasible de criticas. JESUS

CORREDOR ALEJO considera que la posicion de la Administracion Tributaria “es

equivocada, al hacer una interpretacion que no corresponde al querer del legislador.

"7 Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales concepto 073171, del 16 de septiembre de
1998.
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Para el Autor “la distincion semdntica entre “desde” y “en” el exterior no encuentra
un asidero legal interpretativo”'®.

Pero mas alla de la discusiones que se puedan dar respecto de la interpretacion de
servicios prestados “desde” o “en” el exterior, lo cierto es que en la legislacion
tributaria colombiana actual no hay una norma segtn la cual las rentas obtenidas por
no residentes, derivadas de la prestacion del servicio de reaseguro, puedan ser
consideradas como de fuente nacional y, en tal virtud, queden sometidas a imposicion
en Colombia aunque se perciban por entidades reaseguradoras no residentes o no
domiciliadas.

Repdrese, al respecto, en que el Estado colombiano podria disponer que los ingresos
del ejercicio de la actividad del reaseguro por no residentes respecto de riesgos
ubicados en territorio nacional son de fuente nacional y, en tal virtud, someterlas a
imposicién, de forma similar a lo que han hecho otros paises como Espaifia,
Argentina, México y Chile, pero no lo ha hecho. En esas jurisdicciones, en todo caso,
se establecen tarifas sustancialmente inferiores para esta clase de renta en
comparacion con la tarifa general y la aplicable a los seguros prestados desde o en el
exterior.

Asi las cosas, resulta claro que el ejercicio de la actividad de reaseguro, por parte de

una entidad del exterior, aun cuando la sociedad aseguradora, el riesgo o la cesion de

las primas se atribuyan al territorio colombiano, no esta sujeta a tributacion en el pais,

1% Corredor Alejo, Jestis Orlando, El impuesto de renta en Colombia: parte general”, Bogotéd, Centro
Interamericano Juridico Financiero, 2009, p. 169.

124



desde la Optica del articulo 24 del Estatuto Tributario, si se predica de una
reaseguradora no residente ni domiciliada en Colombia.

6.8. Las oficinas de representacion de las reaseguradoras del exterior: Analisis
desde la perspectiva de la exclusion de las labores auxiliares, preparatorias o
promocionales de la nocién de establecimiento permanente.

Ahora bien, en cuanto a la configuracion de un establecimiento permanente en cabeza
de la entidad de reaseguros del exterior, por el hecho de constituir una oficina de
representacion en el pais para realizar la actividad reaseguradora, respecto de riesgos
situados en Colombia o relacionados con compafifas aseguradoras colombianas, es
necesario analizar si el representante estd habilitado para actuar verdaderamente a
nombre del representado y comprometerlo contractualmente, con verdaderas
facultades de negociacion.

Para tal fin, es necesario aludir al Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF),
y al decreto 2555 de 2010 (Decreto Unico para el Sector Financiero, Bursitil y del
Mercado de Valores), normas que prevén las condiciones bajo las cuales las oficinas
de representacion de instituciones financieras, de reaseguros y del mercado de
valores extranjeras pueden realizar la promocién y publicidad de productos y de
servicios financieros del exterior en el territorio nacional. Veamos:

. De acuerdo con el articulo 94 del EOSF es la Superintendencia Bancaria quien
autoriza el establecimiento en el pais de oficinas de representacion de organismos

financieros y de reaseguros del exterior y ejerce, al efecto, funciones de inspeccion,
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vigilancia y control con facultades iguales a las que la habilitan para para supervisar
las actividades del sector financiero y asegurador. La norma indica que las oficinas de
reaseguradores del exterior unicamente podran actuar en la aceptacion o cesion de
responsabilidad del reaseguro y, por tanto, no estdn habilitadas para actuar directa o
indirectamente en la contratacién de seguros.

o Por su parte, el articulo 4.1.1.1.1 del decreto 2555 de 2010 define a las
instituciones del exterior como aquellas entidades constituidas fuera del territorio
colombiano, incluyendo las agencias en el exterior de entidades financieras
establecidas en Colombia, cuyo objeto social consista en el ofrecimiento de servicios
financieros, de reaseguros o del mercado de valores, que se encuentren reguladas y
supervisadas como tales, de conformidad con la ley del pais en cuyo territorio estén
localizadas. Asi mismo, define las labores de promocion y publicidad como las
inherentes a cualquier comunicacion o mensaje, realizado personalmente o mediante
cualquier medio de comunicacion, que esté destinado o tenga por efecto iniciar,
directa o indirectamente, actividades financieras, de reaseguros o del mercado de
valores.

. El articulo 4.1.1.1.2, ibidem, modificado por el decreto 2031 de 2015, otorga a
las instituciones reaseguradoras del exterior dos alternativas para promover o
publicitar en el mercado colombiano o a los residentes de Colombia los productos y
servicios que constituyen su objeto social. La primera, es inscribirse en el Registro de

Reaseguradores y Corredores de Reaseguro del Exterior, REACOEX; y, la segunda,
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establecer una oficina de representacion, cuya autorizacion opera de manera
automatica para las reaseguradoras del exterior inscritas en el REACOEX, siempre y
cuando expresen su intencion de abrir mantener tal oficina y mantener vigente su
inscripcion.

. El articulo 4.1.1.1.6. del decreto 2555 de 2010 reitera que las oficinas de
representacion de reaseguradoras del exterior solo podrdn operar en la cesién o
aceptaciéon en responsabilidades de reaseguro en nombre y por cuenta de la
reaseguradora representada. Sobre esa base, se les autoriza a realizar actos de
cobranza, pago, compensacion, o conciliaciéon de saldos derivados de su actividad,
realizados exclusivamente con los cedentes, retrocesionarios e intermediarios de
reaseguro, de acuerdo con las facultades otorgadas para tal efecto y dentro del marco
de los convenios celebrados con las instituciones aseguradoras nacionales, en tanto
que se les prohibe su actuacion directa o indirecta como compaiiias de seguros.

En relacion con la configuracion de un establecimiento permanente por el hecho de la
constitucion de oficinas de representacion en el territorio colombiano, es de reiterar
que, segun el pardgrafo 2° del articulo 20-1 del Estatuto Tributario, “no se entiende
que una empresa extranjera tiene un establecimiento permanente en el pais cuando
la actividad realizada por dicha empresa es de cardcter exclusivamente auxiliar o
preparatorio”. La disposicion ha sido reglamentada por el literal “e” del articulo 3°

del decreto reglamentario 3026 de 2013 cuyo texto es el siguiente:
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“ARTICULO 3. Actividades de cardcter exclusivamente auxiliar o preparatorio. Se
considerard que no existe un establecimiento permanente en Colombia en virtud del
articulo 20-1 del Estatuto Tributario cuando, de conformidad con lo establecido en el
pardgrafo segundo del mismo, una empresa extranjera mantenga un lugar fijo de
negocios en Colombia con el unico fin de realizar en el pais una actividad de
cardcter exclusivamente auxiliar o preparatorio, tal como:

(...)

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios para el desarrollo de actividades
meramente promocionales o publicitarias, incluidas las desarrolladas por oficinas de
representacion de sociedades o entidades extranjeras, siempre que estas no estén
habilitadas para comprometer contractualmente a sus representadas en los negocios
o contratos cuya celebracion promuevan”.

Como permiten confirmarlo los textos de las disposiciones del EOSF y su decreto
reglamentario, las oficinas de representacion de las reaseguradoras del exterior que
operen en Colombia no se pueden considerar establecimientos permanentes, a la luz
de lo previsto por los articulos 20-1 del Estatuto Tributario y 3°, literal “e”, del
decreto reglamentario 3026 de 2013. Lo anterior, habida cuenta que, sin duda alguna,
las actividades que ejercen son ostensiblemente preparatorias, promocionales y de
tramite y encuadran claramente en los presupuestos previstos por el transcrito literal

“e” del articulo 3° del decreto 3026, citado.
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Importa insistir, al efecto, en que los articulos 94 del EOSF y 4.1.1.1.6. del decreto
2555 de 2010 limitan enfaticamente la funcion de la oficinas de representacion de
reaseguradoras del exterior a “operar en la cesion o aceptacion en responsabilidades
de reaseguro en nombre y por cuenta de la aseguradora representada”. A la luz de
esas normas, por tanto, su papel es de simple trdmite y se encamina a hacer posible
que su representada asuma la cobertura total o parcial del riesgo que se comprometid
a cobijar la aseguradora que contrata con la reaseguradora.

Nada tienen que ver las comentadas oficinas de representacion, por consiguiente, con
las decisiones de asumir el riesgo o pagar la indemnizacion que sea del caso,
sencillamente porque no les incumbe desarrollar en Colombia la empresa social, el
objeto social, de sus representadas. Solo “operan” en la aceptacion o cesion
correspondiente; vale decir, obran como o instrumento para lo uno o lo otro, pero no
tienen poder decisorio ni de negociacion de ninguna naturaleza.

Esa funcién eminentemente auxiliar y preparatoria se confirma con las expresas
referencias de los articulos 94 del EOSF y 4.1.1.1.6. del decreto 2555 acerca de lo
que pueden y no pueden hacer las oficinas de representacion de reaseguradoras del
exterior. Veamos: 1) Pueden cumplir labores de cobranzas, pagos o compensaciones
de saldos, pero de acuerdo con las facultades que les hayan otorgado para tal efecto; y
i1) No pueden actuar, directa ni indirectamente, como compaiiias de seguros.

Tan cierto es lo anterior, que ni la ley 1328 de 2009 ni el decreto 2838 de 2013

habilitaron a las reaseguradoras del exterior para establecer sucursales en Colombia,
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por medio de las cuales puedan desarrollar sus actividades dentro de nuestra
jurisdiccién. Hecho por demas relevante, si se tiene en cuenta que el citado decreto
dispone que los Bancos y las Aseguradoras del exterior que pretendan desarrollar
actividades en Colombia deben constituir sucursales, en los términos del
ordenamiento vigente.

De esta manera, resulta claro que las reaseguradoras del exterior no estin
autorizadas para operar en Colombia; y si ello es asi, es igualmente claro e
incontestable que mal puede predicarse de sus oficinas de representacion en nuestro
pais el desarrollo de las actividades que les son propias.

Recuérdese que el reaseguro es, por asi decirlo, un seguro del seguro, y entrana la
celebracion de un contrato entre la aseguradora y la reaseguradora, por el cual la
primera le cede a la segunda parte o la totalidad de la cobertura del riesgo que ha
asumido en virtud de la celebracién de un contrato de seguros. Es un contrato
independiente, respecto del contrato de seguros que le da origen, y vincula como
partes a la reaseguradora y a la aseguradora; a tal punto que, como lo establece el
articulo 1135 del Cédigo de Comercio, no habilita al asegurado para promover
accion directa contra la reaseguradora. De ahi que respecto del contrato de
reaseguro la “operacion en la cesion del riesgo”, por parte de la oficina de
representacion de la reaseguradora, sea indudablemente una labor auxiliar y de
tramite, abstraccion hecha de su indudable importancia, que en absoluto se puede

confundir con el contrato mismo de reaseguro.
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El reaseguro les facilita a las compariias de seguros reaseguradas asumir grandes
niveles de riesgo, operar solidamente en el ambito de su actividad y aumentar su
potencial de contratacién. Entrafia un verdadero respaldo para las aseguradoras y, por
definicién, opera en torno a la cesion de riesgos, de parte de estas ultimas, a la
reaseguradora. En tal sentido, bien puede decirse que la aludida cesion es una
consecuencia, un efecto, y al mismo tiempo un presupuesto preparatorio del contrato
de reaseguro que corresponde, sin la menor duda, a lo que en forma enfética dispone
el paragrafo 2° del articulo 20-1 del Estatuto Tributario: “No se entiende que una
empresa extranjera tiene un establecimiento en el pais cuando la actividad realizada
por dicha empresa es de cardcter exclusivamente auxiliar o preparatorio” .

Es relevante, en esta materia, traer a colacion la doctrina del Banco de la Republica,
cuyo oficio nimero JDS-07457, del 13 de abril de 2015, precis6é que las oficinas de
representacion de reaseguradoras del exterior ubicadas en el pais, al no constituir
personas juridicas distintas de la entidad reaseguradora, y ejercer unicamente
actividades de promocién y publicidad de sus servicios en el territorio colombiano,
no son consideradas, a la luz del articulo 2 del decreto 1435 de 1993, como residentes
cambiarios. Asi mismo, puntualiza que los bienes o servicios que contraten los
residentes con las reaseguradoras del exterior son celebrados precisamente con esa
entidad y no con su oficina de representacion en Colombia, a la cual sélo le estan

permitidas realizar las gestiones previstas en el EOSF. Dijo la Entidad:
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“l. El articulo 2 del Decreto 1735 de 1993 define el concepto de "residente" y de "no
residente" en los siguientes términos:

<<Articulo 20. DEFINICION DE RESIDENTE. Sin perjuicio de lo establecido en
tratados internacionales y leyes especiales, para efectos del régimen cambiario se
consideran residentes todas las personas naturales que habitan en el territorio
nacional. Asi mismo se consideran residentes las entidades de derecho piiblico, las
personas juridicas, incluidas las entidades sin dnimo de lucro, que tengan domicilio
en Colombia y las sucursales establecidas en el pais de sociedades extranjeras.

Se consideran como no residentes las personas naturales que no habitan dentro del
territorio nacional, y las personas juridicas, incluidas las entidades sin dnimo de
lucro que no tengan domicilio dentro del territorio nacional. Tampoco se consideran
residentes los extranjeros cuya permanencia en el territorio nacional no exceda de
seis meses continuos o discontinuos en un periodo de doce meses. >>

El primer inciso del articulo 2 del Decreto 1735 de 2003 confiere la condicion de
residente a las personas naturales, sin distincion alguna, que habitan en el territorio
nacional, es decir comprenderia tanto a nacionales o extranjeros. Asi mismo la
norma atribuye el estatus de residente a las entidades de derecho publico, las
personas juridicas, incluidas las entidades sin dnimo de lucro, que tengan domicilio
en Colombia y las sucursales establecidas en el pais de sociedades extranjeras. Por
su parte, el segundo inciso del mencionado articulo, al definir el concepto de no

residente atribuye dicha calidad a las personas naturales que no habitan en el
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territorio nacional, sin diferenciar si se tratan de nacionales o extranjeros. El mismo
inciso consagra una regla especial para el extranjero quien tendrd la condicion de
no residente cuando su permanencia o estadia en el territorio nacional no excede de
seis meses continuos o discontinuos dentro de un lapso de doce meses.

2. Respecto a las oficinas de representacion, la regulacion financiera sefiala que las
instituciones financieras, del mercado de valores y de entidades reaseguradoras del
exterior que pretendan promover o publicitar productos o servicios en el mercado
colombiano o a sus residentes deberdn establecer una oficina de representacion en
Colombia, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 94 del Estatuto Orgdnico del
sistema Financiero y el Decreto 2555 de 2010 (Articulos 4.1.1.1.1.y siguientes).

Las instituciones del exterior que no cumplan con los requisitos establecidos deberdn
abstenerse de realizar actos de promocion o de publicidad de sus servicios en
territorio colombiano o a sus residentes, so pena de las sanciones que correspondan
por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia.

En términos generales, las oficinas de representacion no tienen una personalidad
juridica propia independiente de su matriz. Carecen de organos formales de
administracion y las actividades de promocion y publicidad autorizadas en el pais las
realiza la persona natural designada como representante legal para la oficina en
Colombia, conforme a las facultades y prohibiciones que le sean otorgadas.
3. Atendiendo lo expuesto, dado que las oficinas de representacion no corresponden

a ninguna de las categorias mencionadas en el articulo 2 del Decreto 1535 de 1993,

133



no son consideradas como residentes para efectos cambiarios. Por su parte, la
persona natural que actiia como representante legal de la oficina tendrd la condicion
de residente en la medida que cumpla con las condiciones previstas para el efecto en
la norma mencionada.

4. Respecto a los negocios de las oficinas de representacion en Colombia se advierte
que sus facultades estdn limitadas al desarrollo de actividades de promocion y
publicidad, por lo que los usuarios de los bienes y servicios ofrecidos que se
contacten por su conducto son clientes de la institucion del exterior y no de la
oficina. Estas operaciones constituyen operaciones de cambio y se pagan en divisas,
de acuerdo con lo sefialado en el articulo 4 de la Ley 9 de 1991 y en el articulo 79 de
la Resolucion Externa 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Repuiblica.
Tratdndose de los contratos de adquisicion de bienes y servicios requeridos para
cubrir los gastos que genere la operatividad de la oficina en Colombia, a efectos de
determinar la naturaleza cambiaria de estas operaciones, debe examinarse la
configuracion contractual del negocio y las facultades que hayan sido otorgadas al
representante de la oficina.

En este orden, los contratos que se celebren directamente entre la entidad del
exterior y residentes en el pais proveedores de los bienes y servicios requeridos
configuran operaciones de cambio. Por su parte, los contratos que realice el
representante de la oficina con otros residentes son operaciones internas que deben

ser pagadas en moneda legal colombiana. Finalmente los giros y reembolsos de
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divisas que se verifiquen ente la entidad del exterior y su representante en Colombia
son operaciones de cambio”'”.

En ese orden de ideas, resulta oportuno volver a traer a colacién el pronunciamiento
de la Subdireccién Normativa de la Administracion Tributaria de Chile en la cual, a
proposito de las inquietudes que le fueron planteadas en su momento en torno a la
configuracién o no de establecimientos permanentes por la apertura de oficinas de
representacion de reaseguradoras del exterior concluyd que no, con argumentos que
en mucho coinciden con lo que aqui se analiza desde la dptica de la normativa
colombiana. Dijo la Subdireccion:

“En relacion con el representante en Chile de las compaiiias de seguros extranjeras
(...), este Servicio es de parecer que no constituye un establecimiento permanente en
los términos de los Convenios indicados (se refiere a los Convenios de Chile con
Reino Unido, Espaiia, Irlanda, Francia y Suecia) debido a que sus actividades no se
incluyen en alguna de las situaciones previstas en la definicion de establecimiento
permanente de dichos acuerdos.... Este representante no puede desarrollar en Chile
el comercio de seguros y reaseguros, pues para ello deberia cumplir con los
requisitos que la ley exige a las compaiiias de seguros, caso en el cual ya no se
trataria de una reaseguradora extranjera que contrate directamente en Chile” ''°.

6.9. Las oficinas de representacion de las reaseguradoras del exterior: Analisis

desde la perspectiva del agente dependiente como gestor de un establecimiento

199 Colombia, Banco de la Republica, oficio JDS-07457, del 13 de abril de 2015.
10 Chile, Subdireccién Normativa de la Administracién Tributaria de Chile, Oficio ndmero 1745 del
19 de mayo de 2009.
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permanente con el poder de contratar y comprometer al representado dentro del
marco de su actividad empresarial:

Sentadas esas premisas, corresponde tratar, a continuacion, la tematica de los agentes
dependientes e independientes desde la perspectiva de las facultades que usualmente
las reaseguradoras del exterior otorgan a sus representantes, Lo anterior, con el objeto
de confirmar si, en efecto, las oficinas de representacion de que aqui se trata
constituyen o no establecimientos permanentes.

Las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero y del decreto 2555 de
2010, comentados anteriormente, evidencian que las oficinas de representacion, y por
supuesto quienes las operan, estdn expresamente inhabilitados para celebrar contratos
de seguros en Colombia, con lo cual, a priori, se podria sostener que, segin nuestro
orden normativo, tales representantes no pueden constituir establecimientos
permanentes.

Su funcién de “operar en la cesion o aceptacion de responsabilidades de reaseguro”,
como ya se dejo expuesto, es indudablemente preparatoria y consecuencial respecto
del contrato de reaseguro y no se puede confundir con el contrato mismo. Aun mas,
como lo puntualizan el articulo 94 del EOSF y el articulo 4.1.1.1.6 del decreto 2555
de 2010, no pueden celebrar contratos de seguros en Colombia.

En los comentarios al MCOCDE, se hace referencia a la figura del agente

dependiente como aquella persona ubicada en el territorio de un Estado que actda
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para la empresa extranjera sin que esta disponga de un lugar fijo de negocios. Puede
ser o no empleada de la empresa y puede contar 0 no con un poder de representacion.
Lo que realmente interesa, para efectos de que el Estado en el que se encuentra
situado el agente pueda ejercer su potestad tributaria sobre las actividades realizadas
con su mediacion, es que esté facultado para concluir contratos que comprometan a la
empresa extranjera; vale decir, para desarrollar, en la jurisdiccion de la cual se
predica la existencia del establecimiento, la actividad profesional, la empresa social,
el objeto social de su representada, de manera continuada y con vocacién de
continuidad.

Es de aclarar que, segun los Comentarios del MCOCDE, no interesa que los contratos
estén a nombre de la empresa agenciada o no, pues lo que realmente importa es que
esta ultima quede vinculada al negocio, que actie y ejerza su empresa social en
Colombia por medio de su representante. Los contratos y las labores que importan,
para efectos de la imposicion en el Estado en que se encuentra ubicado el agente,
deben referirse a operaciones que constituyan la actividad principal de la empresa
extranjera y no a simples actividades auxiliares, preparatorias o secundarias.

En cuanto al tema del agente dependiente, se remite al lector a los apartes pertinentes
de los Comentarios al MOCDE, expuestos en el numeral 3.2.5 de este escrito.

La doctrina, ha incluido la figura de la agente dependiente como propia del llamado
establecimiento  permanente  personal, para diferenciarlo del tradicional

establecimiento permanente material, asi:
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“El establecimiento permanente representa el fundamento de la conexion territorial
que justifica la imposicion (también) a la fuente de las rentas derivadas de la
actividad de la empresa y de las derivadas del trabajo autonomo; estas iltimas, a
partir de la modificacion introducida al Modelo OCDE en el aiio 2000

En forma adicional al concepto de establecimiento permanente material (el definido
en el articulo 5 del MCODE)'"?, se incluyen hipétesis de establecimiento permanente
personal que parten de la base de los mismos presupuestos: estabilidad, autonomia y

3 todo lo cual fue abordado

ejercicio de una actividad productora de renta
ampliamente en el numeral 3.2. de este escrito pero bien se puede sintetizar asi:

4 El establecimiento permanente supone el ejercicio de una actividad mediante
el uso de una serie de medios materiales organizados directamente por el operador
econdmico (establecimiento permanente material) o la “presencia” en un mercado
externo sin el ejercicio directo de una actividad, pero por medio de un representante
(establecimiento permanente personal).

. Para que se configure el establecimiento permanente, es necesario que se
cumplan los siguientes presupuestos:

1) La existencia de una instalacion de negocios: Vale decir, el espacio fisico en el cual

se lleva a cabo la actividad de la empresa (comprende maquinaria, depodsitos

"' Uckmar Victor, Corasaniti Giusepper, De Capitani di Vimercate Paolo et al, Manual de Derecho
Tributario Internacional, Bogota, Temis, 2010, pdg. 107.

112 Antonio Lovisolo, Curso de Derecho Tributario Internacional, Bogotd D.C, Temis, 2003, pp. 278-
299.

'S En los comentarios de la OCDE de 2010 se afirma que la productividad del establecimiento
permanente no es ya de tal importancia, como ya lo sefialamos en pdrrafos anteriores en este concepto.
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aduaneros o espacios comerciales) sin que interesen, al efecto, el titulo que habilita a
la empresa para tal disponibilidad ni el hecho de que ese espacio se encuentre en los
locales de otra empresa; lo que interesa es la efectiva disponibilidad de la instalacion;
i1) La estabilidad de la instalacion, que supone no solo su estable utilizacién (cierta
“regularidad” temporal), sino también la existencia de un vinculo entre la instalacion
y un punto geografico determinado; y

iii) La conexidén con el ejercicio normal de la empresa; esto es, la conexioén de esas
instalaciones con el ejercicio de la actividad o empresa social, en forma permanente y
dindmica.

Ademads de lo anterior suele predicarse del establecimiento permanente, ya sea
personal o material, la idoneidad de producir una renta''*. Por tanto, se excluyen de
esta nocion las instalaciones o agentes que no estén vinculados inmediatamente con la
generacion de una renta autébnoma, sino que cumplen simplemente una funcion
instrumental para actividades de caracter auxiliar y preparatorio. Muy ligado con este

punto se alude a la posibilidad de atribuir utilidades o pérdidas al establecimiento

""" Al respecto, la OCDE ha dicho: “Podria argumentarse que la definicién general debiera mencionar
la otra caracteristica del establecimiento permanente que se han considerado importante en el
pasado, a saber, el cardcter productivo de su actividad, esto es, su contribucion a los beneficios de la
empresa. No se ha seguido este criterio en la presente definicion. En el marco de una organizacion
empresarial bien dirigida es ciertamente axiomdtico que cada parte contribuye a la productividad del
conjunto. De ello no se infiere necesariamente, en todos los casos, que por el hecho de que un
establecimiento particular tenga un "cardcter productivo" en el marco general de la organizacion
deba considerarse un establecimiento permanente al que puedan atribuirse propiamente los beneficios
a efectos de la imposicion en un territorio determinado”. “Para que un lugar de negocios constituya
un establecimiento permanente, la empresa que lo utiliza debe realizar sus actividades, en todo o en
parte, a través del mismo. Como se ha indicado en el pdrrafo anterior, no es necesario que las
actividades tengan un cardcter productivo (....)” (pag. 99).
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permanente. Una caracteristica propia de los establecimientos permanentes, sean
materiales o personales, es que precisamente generen por si mismos rentas o
utilidades en la jurisdiccion en la cual operan.

Como se observa, no hay sustento alguno para sostener que las oficinas de
representacion de las reaseguradoras del exterior, de que aqui se trata, tan limitadas
como estan en lo que concierne a sus facultades de operacion segin la normativa
vigente, entraflan establecimientos permanentes en Colombia para los fines del
articulo 20-1 del Estatuto Tributario y en los términos del literal “e” del articulo 3° de
su decreto reglamentario 3026 de 2013. Los elementos enunciados al amparo de la
doctrina internacional y los Comentarios al Modelo de la OCDE, a que aqui se ha
aludido como determinantes del establecimiento permanente, se echan por completo
de menos en las comentadas oficinas de representacion.

6.10. Las oficinas de representacion en Colombia no son contribuyentes
independientes ni generan rentas de fuente colombiana, abstraccion hecha de la
remuneracion que perciban los representantes o agentes, quienes tributaran en
nuestro pais sobre sus propias rentas — La doctrina y la jurisprudencia sobre esa
materia:

Para hacer referencia al tratamiento de las oficinas de representacion en la doctrina y
en la jurisprudencia es de anotar, de manera preliminar, que las sociedades
extranjeras, en Colombia, solo son gravadas con el impuesto sobre la renta y

complementarios respecto de sus rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional,
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sin importar el medio por el cual hayan sido obtenidas (sucursales, establecimientos
permanentes, etcétera). Esto ha sido reiterado recientemente por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en el concepto numero 018133 de 2013 en
los siguientes términos:

“De las normas transcritas se observa que las sociedades y entidades, como
principio general, son gravadas con respecto a sus rentas y ganancias ocasionales
generadas dentro y fuera de Colombia, pero tratdndose de sociedades y entidades
extranjeras solamente se gravan las rentas y ganancias ocasionales de fuente
nacional, independientemente de la forma como perciban dichas rentas y ganancias
ocasionales”'".

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que las oficinas de representacion no son
personas juridicas y, por lo mismo, no tienen la capacidad juridica necesaria para
celebrar negocios. Tampoco tienen una suerte de personalidad ad hoc, para efectos
tributarios, como establecimientos permanentes, por las razones que quedaron
expuestas en detalle en los puntos anteriores.

Cabe recordar la finalidad con la que se han venido concibiendo y creando en el
orden juridico, la cual no es otra que generar acercamiento entre las partes
contratantes, promocionar y ofrecer los servicios que estén comprendidos en el objeto

social de la sociedad extranjera representada y cumplir labores auxiliares y

preparatorias.

"> Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales concepto niimero 018133 de 2013.
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La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia del 7 de mayo de 2008, hizo
referencia a la figura de las oficinas de representacion de las instituciones financieras
para concluir:

“(...) las oficinas de representacion son, en general, entes de cardcter sui generis sin
personeria juridica, que se encargan de generar un acercamiento entre la entidad
financiera extranjera que representan y los potenciales usuarios en Colombia,
mediante la promocion y ofrecimiento de los servicios que constituyen el objeto
social de ésta . Asi, las oficinas de representacion no son sucursales de los bancos
del exterior (articulo 471 del Cédigo de Comercio), pues, no se dedican a cumplir el
objeto social de dichas instituciones financieras, sino a promocionar los servicios
que éstas prestan”'’.

Y en sentencia del 8§ de mayo de 2008 (ponente el magistrado Héctor Romero, ref.
15297), relacionada con las oficinas de representacion de Bancos pero
indudablemente pertinente para los fines de este concepto porque las oficinas de
representacion de las reaseguradoras del exterior estan inhabilitadas para prestar en
Colombia servicios de aseguramiento y cumplen funciones auxiliares, preparatorias y
promocionales respecto de la actividad de sus representadas, preciso lo siguiente:

“(...) Las oficinas de representacion no son sucursales de los bancos del exterior

(articulo 471 del Codigo de Comercio), pues no se dedican a cumplir el objeto social

116 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia
del 7 de mayo de 2008, magistrado ponente Héctor Romero, Expediente 15283.
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de dichas instituciones financieras, sino a promocionar los servicios que éstas
prestan”.

“Adicionalmente, el hecho de que por mandato de la Circular 14 de 1997, la oficina
de representacion deba llevar un registro contable sobre los ingresos recibidos en
moneda nacional o extranjera, no significa que tales ingresos correspondan a la
remuneracion por los servicios financieros que dicha oficina presta, pues, se insiste,
la misma circular prohibe a las oficinas de representacion realizar directa o
indirectamente, en el territorio nacional, operaciones propias de los bancos y demds
instituciones financieras”"'"’ .

En esta misma linea, la DIAN, en el concepto nimero 092096 de 1998 manifesté que,
al no constituir una persona juridica ni natural, ni ser susceptibles de asimilar a una u
otra, las oficinas de representacion no estan obligadas a presentar declaracion de
renta. Dijo la Entidad:

“De conformidad con la Circular 7 de 1996, las oficinas de representacion tienen
como funcion la de promover y ofrecer los negocios y servicios que constituyen el
objeto social del organismo representado, autorizados en Colombia; prestar asesoria
a los organismos que representan; tramitar o realizar gestiones de cobranza por
cuenta del organismo representado si estdn autorizados para ello .Estdn obligadas a

presentar declaracion de renta y complementarios las entidades o personas

extranjeras con domicilio o residencia en el pais y aquellas que sin tener domicilio o

7 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia
del 8 de mayo de 2008, magistrado ponente Héctor Romero, Expediente 15297.
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residencia dentro del pais reciban ingresos no sometidos a retencion o que si lo estdn
no corresponden a los contemplados entre los articulos 407 a 411 del E.T .De lo
anterior se infiere que al no constituir persona juridica ni natural, ni asimilada a una
u otra, las oficinas de representacion no estdan obligadas a presentar declaracion de
renta y complementarios. En consecuencia las declaraciones presentadas por ellas
no producen efectos fiscales

(...)En este orden de ideas, las oficinas de representacion en Colombia de empresas
extranjeras, son agentes de retencion y deben efectuar la retencion en la fuente por
todos los pagos o abonos en cuenta por conceptos sujetos a ella, y cumplir los
deberes formales como son presentar las declaraciones correspondientes, consignar
los valores retenidos, entre otros.

Los gastos de operacion en el pais enviados del exterior por la principal a la oficina
representacion en el pais, no constituyen ingreso fiscal para ésta, aspecto tratado en
el concepto 021737 de 1995 en los siguientes términos:

[[(...).AsT las cosas, en el evento en el que una sociedad extranjera con domicilio
principal en el exterior, transfiera Divisas a su Oficina de Representacion en
Colombia con el fin de atender sus gastos de funcionamiento, no existe un ingreso en
Divisas obtenido en el exterior susceptible de producir un incremento neto en el
patrimonio de la representante (Oficina Representacion). Lo anterior por cuanto

dicha transferencia se hace con el fin de proveer los recursos necesarios para que su
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oficina de representacion pueda promover y ofrecer sus servicios y negocios en el
pais]]

Pero si por alguna circunstancia el representante efectiia pagos en el pais, actuard
como agente de retencion cuando asi lo contemple la ley, aplicando las tarifas
pertinentes segiin el concepto del pago o abono en cuenta”''®.

Y ya en lo que concierne especificamente a la nocion de establecimiento permanente
prevista en el articulo 20-1 del Estatuto Tributario resulta de singular importancia,
para el andlisis de que aqui se trata, la siguiente precision que hizo la misma Entidad
en su concepto nimero 038348, del 24 de junio de 2013, en el cual se lee:

“Es oportuno seiialar que la actividad de la empresa, en general constituye
establecimiento permanente cuando se realiza por medio de empleados con una
relacion laboral con la empresa u otras personas de las cuales la empresa se vale
para el desempeiio de su actividad, siendo indiferente que se tenga o no autorizacion
para firmar contratos, siempre que los servicios se presten en el lugar fijo de
negocios”"".

Conclusion a la cual arrib6 después de advertir que, para que se configure el
establecimiento permanente, es indispensable que en el “lugar fijo de negocios™ del

cual se predica la existencia del establecimiento se realicen las actividades de la

empresa correspondiente. Lo cual, como ya se explico aqui, resulta imposible en el

'8 Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales concepto niimero 092096 de 1998.
1. "9 Colombia, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales concepto niimero 038348, del 24
de junio de 2013.
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caso de las oficinas de representacion de las reaseguradoras, porque les estéd
enfaticamente prohibido contratar directa o indirectamente seguros en Colombia;
como resulta también para las reaseguradoras, propiamente dichas, porque su
actividad de cobertura, seguin igualmente qued6 expuesto, la desarrollan en su sede
localizada en el exterior.

La Superintendencia Financiera, por su parte, en el concepto nimero 2012021372-
001 del 18 de abril de 2012, repar6 en la funcién eminentemente instrumental de las
oficinas de representacion en los siguientes términos:

“(..) Vale la pena resaltar que las oficinas de representacion de entidades
financieras, reaseguradoras y del mercado de valores solo estdn autorizadas para
promover y publicitar en Colombia los productos y servicios de sus entidades
representadas.

Asi las cosas, en la medida en que las oficinas de representacion no estdn
facultadas para desarrollar en Colombia los productos y servicios de las entidades
que representan sino solo para adelantar las actividades de promocion y
publicidad, las personas que se vinculan con la institucion del exterior a través de
la oficina de representacion son clientes de aquellas, y no respecto de éstas ultimas.
En consecuencia, para la celebracion y perfeccionamiento de las operaciones que

pretendan realizar con la entidad financiera del exterior deberdn acordar
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directamente con dichas entidades su realizacion en el exterior.”'’

(Negrillas fuera
del texto).

Todo ello, sin la menor duda, y en lo que concierne al reaseguro en particular,
constituye pleno sustento para la expresa precision del literal “e” del articulo 3° del
decreto reglamentario 3026 de 2013, segun la cual las oficinas de representacion no
son establecimientos permanentes para fines tributarios en la medida en que quienes
las operen no estén habilitados para desarrollar el objeto empresarial de las personas
o entidades representadas ni para comprometerlas contractualmente en el ambito de
tal objeto. Sus actividades, como bien lo precisa el mismo articulo 3°, son
eminentemente preparatorias; tienen que ver con los efectos o consecuencias, y si se
quiere con los antecedentes, respecto de los contratos que instrumentan en desarrollo
del objeto empresarial de las personas o entidades del exterior que representan. Pero
no estan en condiciones ni de comprometer contractualmente a sus representadas ni
de ejercer la actividad que les atafie. Con mayor y evidente razon, en casos como los
de las oficinas de representacion de las reaseguradoras porque, por disposicion
expresa de la normativa vigente, no estdn autorizadas para ejercer en Colombia la
actividad que es propia de sus representadas, segun se dejé expuesto a lo largo del
analisis.

CONCLUSIONES

1. Los regimenes que, no obstante la indudable localizacién de los réditos o

primas en la sede de este tipo de compaiiias, prevén que las rentas de

12 Colombia, Superintendencia Financiera, concepto nimero 2012021372-001 del 18 de abril de 2012.
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reaseguradoras del exterior tributen en la jurisdiccion en que se encuentra
localizada la aseguradora correspondiente o se materializa el riesgo, a la luz de
un criterio excepcionalmente extraterritorial, lo han dispuesto de manera
expresa y clara y no de acuerdo con la tarifa general prevista para el impuesto
sobre la renta, sino con tarifas especialmente bajas.

Las caracteristicas y la reglamentacion de las oficinas de representacion de la
reaseguradoras del exterior son de particular especialidad. Tan cierto es ello,
que la OCDE, en su reporte de “Atribucion de utilidades a los establecimientos
permanentes — 20107, observa que “la industria aseguradora presenta un

niimero de retos iinicos para las autoridades tributarias”'*

, lo cual obligé a
que se hiciera un capitulo separado denominado “Parte IV: Consideraciones
especiales para la aplicacion de la aproximacion autorizada de la OCDE a los
establecimientos permanentes de compaiiias de seguros” .

El caso colombiano no es la excepcion y, a la hora de determinar el tratamiento
de las oficinas de representacion de reaseguradoras fordneas para efectos

fiscales, se debe tener en cuenta la reglamentacidn financiera que establece, de

manera clara y contundente, que las oficinas de representacion no pueden

2I'Seccién 2 de la “Parte 1V: Consideraciones especiales para la aplicacién de la aproximacién
autorizada de la OCDE a los establecimientos permanentes de compaiifas de seguros” del reporte
“Atribucién de utilidades a los establecimientos permanentes — 2010”.
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realizar actividades de reaseguro y que la totalidad de sus actividades son de
cardcter auxiliar o preparatorio'>.

4. La politica internacional definida a nivel de los convenios para evitar la doble
tributacion suscritos por Colombia excluye al sector reasegurador de las
obligaciones propias de los establecimientos permanentes. En efecto, los
convenios suscritos con México, Canadd y Chile incluyen una cldusula especial
segiin la cual “No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se
considera que una empresa aseguradora residente de un Estado Contratante
tiene, salvo por lo que respecta a los reaseguros, un establecimiento
permanente en el otro Estado Contratante si recauda primas en el territorio de
este otro Estado o si asegura riesgos situados en él por medio de un

representante distinto de un agente independiente al que se aplique el pdrrafo

77)

22 La Ley 795 de 2003 y el Decreto 2555 de 2010 indican que las instituciones reaseguradoras del
exterior pueden establecer una oficina de representacion en el pais con el propésito de promover sus
productos y servicios en el mercado colombiano o a sus residentes. Es necesario advertir que estas
oficinas de representacién no son ni sucursales ni agencias ni mucho menos una persona juridica
independiente. Por el contrario, aquéllas son entidades sui generis que sirven como VoOCeros
autorizados o canales de comunicacién de una compaiifa reaseguradora del exterior con sus clientes
actuales o potenciales en Colombia, sin que esto signifique, de ninguna manera, que la actividad de
reaseguro se realiza por la oficina de representacién en Colombia, pues existe expresa prohibicién
legal para ello.

En efecto, de acuerdo con la parte cuarta del Decreto 2555 de 2010, las oficinas de representacion se
encuentran habilitadas para 1) realizar actos de cobranza, pago, compensacién o conciliacién de saldos,
ii) aceptar riesgos en nombre y por cuenta de su oficina principal, lo que implicarfa su valoracién,
cotizacién y suscripcion de contratos, iii) realizar, directa o indirectamente, actos de promocién o de
publicidad en territorio colombiano o a sus residentes, y iv) recibir documentos de los clientes y prestar
asistencia y asesoria a éstos. En cuanto a las prohibiciones se refiere, “las oficinas de representacion
no podrdn realizar cualquier acto que escape de las facultades conferidas por la ley y, en concreto, no
podrdn actuar directa o indirectamente como compaiiias de seguros, lo que implica que bajo ninguna
circunstancia las oficinas de representacion pueden intervenir directamente en la contratacion de
reaseguros en nombre propio” .
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S.

Carece de sentido imponer las obligaciones propias de un establecimiento
permanente a compafifas de reaseguro que i) por una parte son de gran
importancia para el Estado, dado que ejercen una funcién de supervision y
soporte del sector asegurador, la cual tiene como finalidad garantizar la
solvencia del sector y la estabilizacion de la economia, y ii) por otra parte no
reciben ingresos de fuente nacional en la medida en que la totalidad del servicio
de reaseguro es prestado desde el exterior porque es desde alli que se ofrecen
las coberturas.

Las actividades de las oficinas de representacion de las compaiiias de reaseguro
del exterior son consideradas como auxiliares por la metodologia adoptada por
la division de estadistica de la ONU para clasificar las actividades econdmicas a
través de los Cédigos CIIU (Clasificacion Industrial Internacional Uniforme),
los cuales han sido adoptados de manera consistente por Colombia. En efecto,
las actividades que ejecutan se encuentran comprendidas dentro de la
clasificacion “Actividades de servicios auxiliares de los servicios de seguros y
pensiones”'? .

La ley 1819 de 2016, denominada reforma tributaria estructural, reconocié las
especiales caricterisiticas de la actividad de reaseguro llevada a cabo por

compafifas fordneas en Colombia. As{, introdujo tres modificaciones respecto al

tratamiento tributario en el impuesto sobre la renta de los servicios de reaseguro

123 Bsta categoria incluye i) servicios actuariales, ii) evaluacién de reclamos de seguros, iii) tasacién de
solicitudes de indemnizacién, iv) liquidacién de solicitudes de indemnizacién de seguros, v)
evaluacidn de riesgos y dafios, entre otros.
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prestados por compaiiias del exterior: (i) La cesion de las primas por contratos
de reaseguro se incorpor¢ al articulo 24 del Estatuto Tributario y se catalogé
como renta de fuente nacional gravada con el impuesto sobre la renta en
Colombia; (ii) El establecimiento de una retencion en la fuente del 1% por el
impuesto generado, que debe ser practicada por la compafifa aseguradora sobre
el valor de las primas cedidas, de conformidad con el inciso 6° del articulo 408
del Estatuto Tributario, porcentaje que corresponde al tributo total a sufragar
por parte de la reaseguradora del exterior en nuestro pais; y (iii) La adicion de
un paragrafo al articulo 20-1 de Estatuto Tribtario en el que se sefiala que las
oficinas de representacion de las reaseguradoras del exterior no se considera un
establecimiento permanente en Colombia de la Compania.

Si bien es cierto que la la ley 1819 de 2016 otorgd a las primas cedidas en
reaseguro por entidades del exterior el cardcter de rentas de fuente nacional,
bajo un criterio segin el cual la jurisdiccion en la cual se localiza el riesgo
objeto de reaseguro tiene postestad tributaria aun cuando la actividad la realice
una compafifa que no tiene presencia en el pais y cuyo patrimonio, que es el
instrumento que respalda la eventual ocurrencia de los siniestros, esté por fuera
del territorio, lo cierto es que la legislacion local se acompasdé con las
legislaciones fiscales de otros estados y, al establecer una alicuota del tributo
ostensiblemente menor a la general, reconocid la especial situacion frente al

impuesto sobre la renta en que se enrunetran estas compaiiias.
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