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INTRODUCCION

El presente documento se elabora como requisito de grado dentro del
programa de Maestria en Derecho con Enfasis en Tributacién de la Universidad
Externado de Colombia y se enmarca en la linea del derecho tributario internacional
como quiera que se identifican y analizan los efectos de los Contratos de
Colaboracion Empresarial (CCE) en los Convenios de Doble imposicion (CDI).

En el trabajo se parte del género contractual de los CCE en la dimension de
figura juridica de amplia utilizacion en la estructuracion de negocios, por sus
caracteristicas de ser contratos flexibles, casuisticos y carentes de reglamentacion
normativa, en apariencia, contratos apropiados para la estructuracién de
planeaciones fiscales; sin embargo, en el campo de la tributacion internacional se
generan interrogantes cuya respuesta preliminar es necesaria para considerarlos
como vehiculos idéneos de planeaciéon. Por ejemplo, es preciso establecer si los
CCE son beneficiarios de los CDI al estar dentro del ambito de aplicacidén subjetiva
de los Convenios bajo el concepto de agrupaciones de personas o si al ser
considerados entidades transparentes no son beneficiarios del CDI. También, si la
naturaleza de los aportes realizados en los CCE (servicios, regalias, beneficios
empresariales, etc), se conservan al momento del reparto o muta el aporte al
concepto de dividendos. Adicionalmente, en el desarrollo del trabajo se identifico la
importancia de establecer si per se los CCE configuran un Establecimiento
Permanente (EP) o si los aportes realizados por los participes configuran
potencialmente alguno de los tipos de EP.

El planteamiento de las inquietudes se abordé metodolégicamente en dos
capitulos. En el primero, se estructura el marco teorico en el que se conceptualiza
los Contratos de Colaboracion Empresarial desde su origen, la naturaleza asociativa

de los contratos, sus caracteristicas, el tratamiento tributario, lo que la jurisprudencia



del Consejo de Estado en la seccion cuarta ha considerado, el entendimiento de la
DIAN sobre los contratos de cuentas en participacion y los joint venture, el régimen
tributario del articulo 18 del E.T, y el tratamiento contable de los acuerdos conjuntos.

En el capitulo central se aborda inicialmente las reglas de interpretacion de
los convenios publicos internacionales bajo los articulos 31 al 33 de la Convencion
de Viena y el Derecho de los Tratados (CVDT) y su incidencia en los CDI. Al estar
frente a las diferentes fuentes de interpretacion de los CDI, empezando por las
propias de cada uno de los Estados, la determinacion de unas reglas de
interpretacion univocas es esencial para la comprension de los términos definidos
en el CDI y de los contextos en los cuales se suscriben los acuerdos. Asi mismo, es
vital establecer el alcance de los comentarios explicativos al Modelo de Convenio
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, en adelante

MCOCDE, los cuales son calificados en diferentes dimensiones por la doctrina.

En cuanto al ambito de aplicacion subjetivo del CDI a los CCE se interroga si
¢el CCE es residente para los efectos del CDI? La respuesta a esta pregunta se
obtiene del analisis de diferentes documentos elaborados por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE sobre las “agrupaciones de personas”. Se abordan: a) “Informe
sobre la aplicacion del modelo de convenio de doble tributacion a las partnerships®
del afo 1999, b) el Informe final sobre Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements del 5 de octubre del 2015, en armonia con el Instrumento Multilateral
para Implementar el Plan BEPS del 24 de noviembre del 2016 y c) el Modelo de
Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(MCOCDE) del afio 2017.

De cara a la calificacion de las rentas de la agrupacion de personas, la
clasificacion como entidades transparentes tiene un impacto directo en la naturaleza
de las rentas y en su atribucion; no obstante, requiere del cumplimiento de los

requisitos de residencia fiscal a la luz de los ordenamientos internos de los Estados



suscribientes del Convenio. Producto de la valoracion del ambito de aplicacion
subjetivo y la calificacion de las rentas, se plantea la revision de los CDI entre
Colombia y el Reino de Espafia (2006) y Colombia y el Reino Unido (2018), en la
medida que son Convenios suscritos bajo contextos diferentes y basados en
modelos de convenios con notorias diferencias, por consiguiente, una misma

situacion de hecho puede generar interpretaciones diversas y efectos diferentes.

Posteriormente, se valora la configuracién del Establecimiento Permanente
(EP) a partir del CCE. Para resolver los interrogantes se revisan las caracteristicas
de los diferentes tipos de EP (general, de obra, personal o de servicios) y se
estudian 3 supuestos de CCE ejecutados en Colombia, en donde, en el primer caso,
el participe no residente aporta un intangible; en el segundo, otro realiza una parte
de la obra civil de un contrato estatal; y en el tercero, se presta un servicio bajo la
representacion del participe colombiano. El analisis de estos ejemplos determina si
se configura EP con los diferentes aportes realizados por no residentes a un CCE
que se ejecuta en Colombia.

Finalmente, el objetivo de este trabajo es que sirva como documento de
consulta preliminar para los estudiantes y profesionales del derecho que bajo la
inmediatez de las dinamicas comerciales se hallen bajo un contrato de CCE con
participes de diferentes Estados.



CAPITULO I: LOS CONTRATOS DE COLABORACION EMPRESARIAL

Planteamiento

En Colombia, no existe una definicion de orden legal de los contratos de
colaboracion empresarial, sin embargo, como antecedente legislativo, se encuentra
un proyecto de ley de reforma al Cédigo de Comercio, en el cual se definio este tipo
contractual como “Contrato en virtud del cual, dos 0 mas empresarios se unen para
facilitar o desarrollar de manera estable o transitoria, determinadas fases de su
actividad econoémica o para mejorar o incrementar los resultados de ésta. Por este
contrato no se forma una persona juridica independiente, ni se constituye una
sociedad de hecho” (Arrubla Paucar, 2002).

Teniendo en cuenta que el conocimiento de este tipo de contratos es esencial
para este trabajo, en este primer capitulo se hara un reconocimiento historico,
tedrico y tributario de los mismos para enmarcar el tema y realizar el posterior

abordaje normativo de los diferentes ambitos de aplicacion.

I. HISTORIA
A. Origenes

Cesar, sucesor de Pompeyo, habia declarado la guerra a Ptolomeo XIllI,
afectando asi los intereses economicos de Cayo, quien estaba negociando un
cargamento de trigo procedente de Egipto para venderlo en Roma. La inversion era
alta y el riesgo habia aumentado con la declaratoria de guerra. Camino a Pompeii,
Cayo decidio pasar a visitar a Ticio para proponerle asumir el riesgo del negocio de
manera conjunta, éste ultimo aceptd llevandose cuatro décimos del negocio, pero
sin adelantar la parte del precio que le correspondia. Por su parte, Cayo haria el
negocio a nombre propio, pagaria el precio al vendedor, estaria pendiente de los
buques, revenderia el trigo, y rendiria cuentas finales a Ticio para determinar quién
le debia a quién y cuanto. El negocio entre Cayo y Ticio fue calificado como una
societas unius rei al ser de objeto unico. (Le Pera, 2008, pag. 23)



Mas recientemente en el Reino Unido, en 1890, con base en la jurisprudencia
se dictd la Partnership Act, y en 1907, la Limited Partnership Act. La primera de
estas normas, en la seccion 1, definié a las Partnership como “la relacion que
subsiste entre personas que llevan a cabo un negocio en comun con miras a obtener
utilidades” (WFS, 1914).

De la misma manera en Estados Unidos, en el afilo 1914, como consecuencia
de la busqueda de armonizacion legislativa, se publico la Uniform Partnership Acty
la Uniform Limited Partnership Act. En estas se definié a la partnership como “una
asociacion de dos o mas personas para conducir como copropietarios un negocio y
obtener utilidades.” (WFS, 1914).

Precisa, S. Le Pera (2008), que la Partnership es el nombre y regulacién de
todo negocio en comun siempre que las partes no hayan optado por sujetar su
relacion a un régimen especial; entiende, que toda asociacion que no sea una

company sera una partnership. (p, 24)

Como caracteristicas comunes de estas relaciones o asociaciones, como se
definieron en Inglaterra y Estados Unidos, se destaca la ausencia de personeria
juridica de la entidad formada por acuerdo entre los asociados, y derivado de esto,
la existencia de una responsabilidad solidaria e ilimitada de los asociados, tanto en

materia contractual como extracontractual. (Partnership Act, 1890)

Entrando al siglo XX algunos paises de formacion juridico continental
emitieron leyes tipificando esta clase de relaciones, asociaciones, o si se prefiere,
de colaboraciones; por ejemplo, en Francia se crearon las Agrupaciones de
Intereses Econdmicos, en lItalia los Consorcios, en Portugal el Agrupamiento
Complementario de Empresas, en Espafia las Agrupaciones de Empresas y las



Uniones Temporales de Empresas, en Argentina el Agrupamiento de Colaboracion

y la Unién Transitoria de Empresas, y en Brasil los consorcios.

B. Varios nombres, una esencia

Es de comun conocimiento que de tiempo atras la doctrina contractual ha
realizado clasificaciones de los contratos a partir de la identificacion de los puntos
comunes y de sus diferencias; una de estas es la relacionada con los contratos
tipicos y atipicos, entendiendo por los primeros, los que han sido reconocidos y
reglamentados por la ley, y por los segundos, los que continuan teniendo un
reconocimiento social (tipicidad social) y econdmico pero carentes de

reglamentacion por una norma juridica.

A su vez, el ejercicio de la autonomia de la voluntad cuenta con igual
proteccion en los contratos tipicos como en los atipicos; ergo, significa que la
ausencia de reconocimiento de los contratos atipicos por una norma juridica no los
convierte en contratos ineficaces o invalidos, por el contrario, la produccion plena
de efectos juridicos se encuentra garantizada. Producto de esta libertad de
configuracion contractual, el efecto inmediato es que la autonomia contractual
permite encontrar tanta diversidad de contractos como diferentes estructuras,
contenidos, efectos, finalidades y nombres posibles.

Con relacién a los elementos del negocio juridico, o la divisién de las cosas
de cada contrato, como lo llama el maestro Hinestrosa, se plantea la division
tripartita de sus elementos en esenciales, naturales y accidentales. Esta
clasificacion indica que, en los esenciales, se presentan términos fundamentales y
caracteristicos de la figura, los cuales permiten ubicarla dentro de la variedad de
ejemplificaciones, la hacen ser lo que es, y ante la ausencia de estos rasgos el
contrato no produce efecto alguno o degenera en un tipo diferente con eficacia
distinta. Otras clausulas, propias de la naturaleza del negocio, o, mejor, productoras
de efectos u obligaciones, acompafian de suyo al acto dispositivo, se



sobreentienden en él, pero pueden ser desechadas por expresa decision particular;
y finalmente existen otras estipulaciones accidentales, igualmente admisibles en el
negocio juridico pero que no lo siguen sino en cuanto haya habido concreta mencion

suya por parte de los celebrantes. (Hinestrosa, 2001, pags. 115-117)

Ahora, respecto de la proliferacion de tipos contractuales el maestro
Hinestrosa (2001) sostiene, que las relaciones de produccion y distribucion se van
haciendo mas complejas, y por lo mismo van surgiendo nuevas figuras o tipos
negociables, no precisamente por generacién espontanea, sino producto de la
imaginacion y la inventiva de las gentes, en especial de la dedicada al comercio.
Aclara, como cualquier producto nuevo el negocio requiere experimentacion,
observar su funcionamiento, su utilidad, por lo cual en fuerza de la repeticién de su
empleo va adquiriendo tipicidad social para alcanzar mas tarde su ingreso como
figura legal, con un nombre, y sobre todo una disciplina dentro del catalogo legal.
También destaca, en el presente abunda la creacién de figuras nuevas, ante todo,
la multiplicacion de sub-figuras que se desprenden de los troncos tradicionales y
que corresponden a la imaginacion de los operadores del trafico y al empefio del

legislador de regular determinadas operaciones especiales. (pags. 380-383)

Otra de las clasificaciones que sirve para caracterizar los contratos de
colaboracion empresarial, es el de la categoria de contratos de cambio o
intercambio y los de organizacion o asociacion. Los de cambio son contratos
bilaterales, y por lo mismo, se basa en el cumplimiento de obligaciones reciprocas
encaminadas a la satisfaccion de los intereses de la contraparte; las partes del
contrato tienen intereses contrapuestos. (Etcheverry, 2017)’

' “El contrato de cambio o de intercambio se crea, generalmente, a partir de una relacién bilateral,
en la cual dos partes se enfrentan con intereses contrapuestos y, por lo comun, ellos deben ser
equivalentes;, ambos se prometen el cumplimiento de obligaciones y deberes, esperando, a cambio,
la contraprestacion del otro.”



Por su parte, los contratos de colaboracidn, organizacidn o asociacion no se
basan en el intercambio sino en la concurrencia de intereses. En estos, la confianza
y cooperacion son fundamentales. El deber de colaboracion es de tal nivel que
elimina los conceptos de contraposicion de intereses y contraparte contractual. La
unidn prolongada de esfuerzos se encamina a la consecucidn de objetivos comunes
previamente identificados (incrementar los ingresos, compartir gastos, explotar un
proyecto, repartir el riesgo de una operacion) sin llegar a constituir una persona
juridica distinta a la de sus integrantes, quienes conservan su autonomia e

independencia.

De acuerdo con Hinestrosa (2001) en estos contratos:

“la permanencia y la posibilidad real del fin comun juega
un papel definitivo en el desenvolvimiento de las relaciones y
en la vida misma del contrato, y en ese orden de ideas se
resalta el factor confianza mutua indispensable a dicho
proposito, ante cuya falta o deterioro vendria la terminacion y
liquidacion de tal “comunidad”, sin perjuicio de la intervencion
Judicial para la interpretacion del contenido del contrato y para
el eventual ajuste de las prestaciones.”

Esta heterogénea situacion apareja la importante tarea de realizar una
adecuada interpretacion de los contratos, lo cual es un ejercicio de alta dificultad y
responsabilidad, pues el determinar el verdadero sentido de las expresiones, su
significacion genuina y evidente, asi como establecer la intencion de las partes, el
alcance del texto, la sustancia y el cumplimiento de las formas, pueden llevar a
conclusiones razonadamente opuestas y a diferencias inconciliables. En la
hermenéutica?, la dificultad inicial surge en las palabras, Talamanca (2017) , en

donde el lenguaje empleado en las relaciones intersubjetivas no es un instrumento

2 “Interpretar un negocio juridico es indagar y desentrafiar sus términos y alcances, rastrear su
significado, teniendo siempre presente que se trata de un acto de autonomia privada, de un
comportamiento de necesario contenido social, de donde resulta indispensable reconstruir el marco
de circunstancias externas dentro del cual se celebro, para asi estar en condiciones de acertar en la
precision de su sentido”.



de precision, por tanto, el significado del discurso que se expresa queda expuesto
a una valoracion subjetiva, y mucho mas frecuentemente, de cuanto ingenuamente

se piensa, al riesgo de la ambigtuedad objetiva.

En esencia, el interés de asociarse de manera organizada para la
consecuciéon de fines comunes, pero conservando la autonomia e independencia,
se ampara en la proteccion que el ordenamiento juridico brinda a los contratos
atipicos, generandose por consecuencia la creacidon de diferentes tipos de
contractos; no obstante, con caracteristicas homogéneas e idénticas finalidades.

La doctrina comparada no ha sido ajena a los efectos de la produccion de
nombres de contratos, a su indeterminacion y complejidad interpretativa. Parte de
esta complejidad es visible en los ejercicios de taxonomia contractual, en la cual se
hacen trabajos académicos para hallar y justificar las diferencias entre los contratos
de colaboracion empresarial, de organizacion, de asociacidén, de cooperacion y las

alianzas estratégicas, entre otros.

Al efecto, Farina (2014) plantea la utilidad de desentrafiar el concepto que
encierra cada uno de estos diferentes términos a fin de que su correcta utilizacion
facilite la determinacion de la naturaleza juridica de las diversas figuras
contractuales. Dentro de las diversas figuras contractuales que enuncia en su
clasificacion, aunque no incompatibles entre si, afirma, presenta las siguientes: los
contratos de colaboracion o de cooperacion, los contratos plurilaterales, los
contratos de organizacion, los contratos asociativos, y los negocios participativos.
(pag., 412)

Por otra parte, Etcheverry (2017), sostiene que en el moderno derecho
comercial existen modelos de negocios asociativos y combinaciones que se
destacan por sus formas abiertas y flexibles, denominadas Alianzas Estratégicas.
Estos son métodos de cooperacién para agregar valor al producto, combinando



recursos y fuerzas; implican acuerdos de variada indole para aumentar la
competitividad y las ganancias empresariales. El término como tal, afirma, viene de
la politica internacional y se ha volcado al quehacer empresarial de un modo
multivoco, razon por la que, al hablar de Alianzas Estratégicas se sefiala una gran
variedad de negocios de cooperacion, no limitados por el objeto transitorio, como
sucede con la unién transitoria de empresas, o por su caracter interno no
exteriorizado respecto de terceros, como ocurre con las agrupaciones de

colaboracion.

En Colombia los contratos de colaboracion empresarial no tienen un régimen
definido, ni se cuenta con una definicion legal, tampoco se tiene una
conceptualizacién ni caracterizacion clara; no hay certeza de si se trata de una
categoria de negocios juridicos plurilaterales desarrollada por innumerables tipos
de contratos o un tipo contractual atipico y unico. Adicionalmente, como los verbos
rectores de esta clase de contratos, como son: cooperar, colaborar, asociar,
organizar, aunar, son tan amplios, se ha llegado a calificar algunos contratos de
intercambio dentro de esta categoria (Farina, 2014)3. Véase, a modo ilustrativo, que
en el aino 2015 Procomercio emitié una guia legal de contratos de colaboracién, en
la que incluyd dentro de esta categoria los contratos de agencia comercial, el de
distribucion y las licencias de uso de derechos de autor, siendo estos unos tipicos

contractos de intercambio.

Por otra parte, la Superintendencia de Sociedades mediante Circular Externa
115-006 del 23 de diciembre de 2009, impartié instrucciones sobre el tratamiento
contable, aplicable para ese momento, de los contratos de colaboracién bajo las
modalidades de consorcios, uniones temporales, cuentas en participacion y

contratos de administracion delegada. A diferencia de los presentado por

3 Esta ambigliedad también se evidencia en la doctrina internacional en opinion de Messineo: “al
hablar de contratos de colaboracién (o de cooperacion) incluye algunos contratos de cambio como
son los de mandato, comision, expedicién, agencia, contrato de edicion, etc., y necesariamente todos
los que forman el grupo de contratos asociativos.”



Procomercio, se centra en contratos de colaboracion basados en una cooperacion

y estructura econdmica y administrativa (Arrubla Paucar, 2002).

Lo que en nuestro sentir es el punto estructural para enmarcar los contratos
de colaboracion empresarial de una manera precisa, independientemente de su
nombre o denominacion, lo indica Cabanelas (1973, pag. 11), al expresar qué no se
debe entender la colaboracién empresarial en un sentido amplio, pues esto supone
que todos los contratos serian aptos para estar alli, y por lo mismo, la expresion
“colaboracién empresarial” no agregaria nada a la de contratos de empresa o
simplemente contratos. Bajo esta misma linea, Arrubla Paucar considera, debe
tratar de un nivel de vinculacion empresarial en donde no se llega a una integracion
total, pero se efectuan contribuciones para formar una estructura empresarial,
economica y administrativa, conservandose la autonomia en todas las demas

operaciones. (Arrubla Paucar, 2002)*

En suma, indistintamente de cdmo se denominen los negocios, en el trafico
mercantil los Contratos de Colaboracion Empresarial se caracterizan bajo la
concepcion univoca y definida de aunar esfuerzos (cooperar) de manera prolongada
en el tiempo, repartiendo entre los participes asociados el riesgo y los beneficios o
pérdidas generados en el ejercicio de la actividad colaborativa, siempre
conservandose la autonomia e independencia juridica y econdomica de los
participes, y sin crear una persona juridica nueva y diferente a las de los participes
asociados.

4 “En el derecho comercial positivo no existe una categoria normativa precisa para esta clase de
relaciones juridicas, se trata mas bien de un fendémeno econémico y administrativo, que se observa
en la vida diaria de las empresas”.



C. Algunos contratos de colaboracion empresarial en el derecho interno

1. Sentencia Consejo de Estado, seccion cuarta, radicado interno 22390, del
16 de julio de 2020, M.P Julio Roberto Piza Rodriguez

A manera preliminar y por su importancia se citara en extenso esta sentencia,
como quiera que es reciente y recopila el entendimiento del Consejo de Estado
sobre los CCE. Sin embargo, debe aclararse que los hechos de la demanda
corresponden al impuesto sobre la renta de la vigencia fiscal 2010, fecha en la cual
no existia una norma concreta que reglamentara tributariamente estos contratos,

como ocurre actualmente con el articulo 18 del Estatuto Tributario.

En su tenor literal indica la sentencia:

“3.1-(...)

Sin perjuicio de lo anterior, la administracion tributaria tiene la
potestad de calificar los hechos econémicos, para efectos
estrictamente fiscales, prescindiendo del nomen y forma de los
contratos que hayan pactado las partes, para atribuir los
efectos tributarios que correspondan a la transaccion
efectivamente ejecutada, teniendo en cuenta las obligaciones
pactadas y las pruebas de su ejecucion. El contribuyente tiene
la carga de defender la realidad contractual para asignar los
efectos fiscales pretendidos. Sobre el particular, la Sala
sostuvo en la sentencia del 02 de agosto de 2017 (exp. 20701,
CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez) que “si la
Administracion, en el proceso de fiscalizacion, encuentra
serios elementos de juicio que le permiten inferir que un
contrato, que en apariencia corresponde al de colaboracion
empresarial, en realidad, concierne a uno de prestacion de
servicios, se invierte la carga de la prueba,
correspondiéndoles al contribuyente pribar la realidad
contractual”

Conforme al criterio de la Sala, desarrollado en las sentencias
del 02 de febrero de 2017 (exp. 20517, CP: Hugo Fernando
Bastidas Barcenas) y 27 de junio de 2018 (exp. 21745, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez), un contrato califica como
colaboraciéon empresarial si: (i) los contratantes conservan
su individualidad juridica o, en otras palabras, el contrato



no deviene en una persona juridica independiente; (ii)
existe unidad de propdsito, lo que implica que los
contratantes trabajen conjuntamente para lograr un
objetivo comun; (iii) aportan activos, bienes en especie o
industria para el desarrollo del proyecto comun; y (iv)
delimitan la forma en que se asumiran los riesgos y
distribuiran los resultados -ganancias o pérdidas- de la
colaboracion. Desde la perspectiva contable, cada
participe debe registrar los ingresos, costos y gastos en
proporcion a su aporte, de modo que, declare los
ingresos, costos y deducciones del impuesto sobre la
renta en esa misma proporcion.

(..)

3.3- A partir del analisis del texto del «Acuerdo o Convenio
comercial» suscrito por la demandante con Tecniruedas de la
Sabana, la Sala concluye que no reune las caracteristicas
de un contrato de colaboracion empresarial. En vez de
pactar un proyecto comun, las partes del contrato
estipularon una serie de prestaciones a cargo de
Tecniruedas de Ila Sabana, relacionadas con Ia
comercializacion del producto de la demandante en
beneficio de esta ultima. A esto se agrega que no existe
claridad sobre cudles son los aportes que cada uno de los
contratantes realiza para la ejecuciéon del proyecto que,
por demas, debe ser comun. Sumado a lo anterior, no se
establecio la forma en que los contratantes asumirian los
riesgos derivados del contrato y distribuiran los
resultados del mismo en proporcion al aporte y riesgos
asumidos. En contraposicion, las partes pactaron un pago
mensual, denominado «remuneracion» para Tecniruedas
de la Sabana por la gestion realizada a favor de la actora,
que se fij6 como una participaciéon en los ingresos.

Adicionalmente, la Sala encuentra probado un tratamiento
tributario y contable inconsistente con el que corresponde a un
contrato de colaboracion empresarial, que la demandante no
demostré haber corregido. Al efecto, la demandante no
soporto contable ni fiscalmente que los ingresos provenientes
de las ventas realizadas por Tecniruedas de la Sabana
correspondian en un 15% a esta ultima, sino que registr6 el
100% de los ingresos como propios. Adicionalmente, solicito
como deduccion el pago realizado a Tecniruedas de la Sabana
bajo el «Acuerdo o Convenio comercial», correspondiente al



15% del valor las ventas de productos de la demandante. De
haberse aplicado el tratamiento correspondiente a un contrato
de colaboracion empresarial, la demandante habria registrado
como propia la parte que le correspondia en los ingresos por
ventas, y la proporcion que le correspondia a su contraparte
contractual como ingresos recibidos para terceros.

(..)

En definitiva, no existen elementos que permitan a la Sala
inferir que los efectos tributarios derivados del «Acuerdo o
Convenio comercial» corresponden a un contrato de cuentas
en participacion o a un contrato de colaboracion empresarial.
Asi las cosas, se colige que el «Acuerdo o Convenio
comercial» suscrito entre la demandante y Tecniruedas de la
Sabana, da lugar a un hecho economico cuyo tratamiento
tributario debe corresponder al de una prestacion del servicio
de ventas. En ofras palabras, los actos demandados
calificaron correctamente para efectos tributarios el negocio
como uno de contraprestacion en oposicion a uno de
colaboracion, por lo que la demandante debia soportar la
deduccion de la remuneracion pagada a Tecniruedas de la
Sabana mediante las facturas respectivas, conforme se
dispone en los articulos 771-2 y 618 del ET. Los actos no
recalificaron la transaccion como lo alegé el demandante, sino
que se limitaron a constatar los hechos sin alejarse de los
significados previstos por el Derecho Privado.”

a. Contrato de cuentas en participacion

Es un contrato tipico reglamentado en el titulo X del libro segundo del Cédigo
de Comercio, relativo a las “sociedades comerciales”, hecho que genero6 diferentes
debates doctrinarios sobre la naturaleza juridica de este contrato. Una parte de la
doctrina lo consider6 como una sociedad especial, basandose en su ubicacion
dentro del Codigo de Comercio, en el caracter plurilateral y en el tratamiento
societario dado en otras legislaciones; sin embargo, la postura mayoritaria sostuvo
que se trataba de un contrato de colaboracién, autbnomo, con una caracterizacion
propia, y una reglamentacion independiente, tesis decantada y aceptada sin reparo

actualmente.



El articulo 507 del Cédigo de Comercio lo define como el “contrato por el cual
dos o0 mas personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en una o
varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar uno de ellos en
su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con

sus patrticipes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.”

Vale destacar, en relacién con la calidad de comerciantes de los participantes
que desde la jurisprudencia y la doctrina se han trazado dos posiciones: la primera,
sostiene que como minimo el participe activo o gestor debe detentar esta calidad,
pues a la luz del articulo 22 del Cédigo de Comercio si el acto es mercantil para una
de las partes se regira por la ley mercantil. Paucar (2002), considera que si ninguno
de los participes es comerciante el contrato seria civil y atipico, pero via analogia

se aplicarian las normas de la participacion mercantil.

La segunda tesis afirma, que todo el que tenga capacidad para contratar y
obligarse puede realizar “actos de comercio” y de suyo adquirir la calidad de
comerciante para ese negocio. La Superintendencia de Sociedades mediante Oficio
220-104417 del 6 de agosto de 2009 aval6 esta interpretacion asi:

“[cluando una persona natural o juridica celebra un contrato
de cuentas en participacion, esta celebrando un contrato
mercantil y por lo tanto podra reputarse como comerciante en
virtud de la operacion que ejecuta, tal como dispone el articulo
10 del ordenamiento mercantil, haciéndosele extensivas las
obligaciones que segun el régimen subjetivo les aplica”.

Las principales caracteristicas de este contrato son:

i) Plurilateral. Cada uno de los participes conserva su independencia respecto de

las otras sin llegar a constituir una persona juridica nueva entre ellos.



ii) Consensual. Comercialmente no se requiere una formalidad especifica, empero,
debe acreditarse su real existencia bajo cualquier medio probatorio. Se diferencia
esta reglamentacion del ambito tributario en donde el articulo 18 del Estatuto
Tributario exige que se tenga por escrito.

iii) Colaborativo. Todos los participes aunan esfuerzos para la obtencién de
beneficios y/o objetivos comunes. El participe activo o gestor es la cara visible del
negocio frente a terceros y por lo mismo es quien ejecuta la operacidén en su propio
nombre y riesgo, los otros participes permanecen ocultos de cara a los terceros y

en apariencia no forman parte de la operacion ejecutada.

iv) Tracto sucesivo. El contrato durara el tiempo que se requiera para ejecutar las
operaciones convenidas; la participacion puede enmarcarse para una o varias
operaciones determinadas. Los participes deben someterse al plazo fijado para su

duracion.

v) Participativo. Los aportes pueden ser en dinero, intangibles, o bienes materiales.

Incluso, obligaciones de hacer, como son los aportes en industria.

vi) Aleatorio. No se tiene certeza sobre la generacién de pérdidas o ganancias; sin
embargo, se debe estipular previamente la proporcion en que se repartiran.

vii) Responsabilidad solidaria. En los negocios mercantiles se presume la
solidaridad de los deudores por las obligaciones frente a terceros (articulo 825
Cdédigo de Comercio).

1. Tratamiento tributario de las cuentas en participacion

Con anterioridad al Concepto General sobre el tratamiento de los contratos
de cuentas en participacién 0376 del 9 de abril de 2018, a manera de contexto es



importante conocer la postura anterior de la DIAN sobre la declaracion y manejo de
ingresos, costos, gastos y retencion en la fuente, por cuanto son totalmente

opuestos a la actual.

Inicialmente la DIAN mediante Concepto 041483 del 8 de julio de 2004°,
considero que los ingresos, costos y gastos provenientes del contrato de cuentas
en participacion debian ser contabilizados en su totalidad por el socio gestor, por lo
que le corresponde registrar en su declaracion de renta los ingresos propios y los
ingresos, costos y gastos derivados de la explotacion del contrato, asi como
descontar las retenciones en la fuente que les han practicado; por su parte, el socio
oculto solamente declararia junto a sus ingresos propios los derivados de la utilidad
que le corresponda segun lo acordado en el contrato y no tendra derecho a deducir
costos o gastos. Adicionalmente, preciso, que la utilidad pagada al socio oculto es
un costo para el socio gestor y una renta liquida gravable para el oculto, sujeta a

retencién en la fuente.®

Actualmente la postura interpretativa de la DIAN es diferente, en el Concepto
General sobre el tratamiento de los contratos de cuentas en participacion 0376
(8537) del 9 de abril de 2018, emitido con ocasion de la versidon del articulo 18 del
Estatuto Tributario creado en la Ley 1819 de 2016, se sintetiza en los siguientes

aspectos:

i) Los participes deben declarar de manera independiente los “conceptos” que se
generen con ocasion del contrato, utilizando para ello la certificacién emitida por el

participe gestor.

5 Sobre este tema se puede consultar también: Concepto 047370 del 30 de julio de 2002, Oficios
041483 del 6 julio de 2004, 099599 de noviembre 24 de 2006, 03653 del 14 de enero de 2008
6 Oficio 077256 del 11 de septiembre de 2006



i) No basta con que el participe oculto declare la utilidad neta, por el contrario,
debera registrar y declarar el valor bruto de los ingresos en proporcion a su
porcentaje de participacion en el contrato, los cuales estaran afectados con los
costos, gastos, y deducciones procedentes.

i) El tratamiento tributario no desdibuja la naturaleza juridica del contrato, en tanto
la intencién de la norma (Articulo 18 E.T) es modificar el registro y control de la
relacion interna entre los participes; la cual no es un elemento de la esencia del
contrato, de ahi que la forma de reparto -ingresos brutos o utilidades netas- pueda

ser modificado en virtud de la autonomia de la voluntad.

iv) Frente a los terceros el participe gestor se reputa como unico titular de los activos,
pasivos, ingresos, costos y gastos; sin perjuicio de la relacion interna entre los
participes, en la que el gestor certificara al oculto la informacion financiera y fiscal
pertinente para efectos de declarar de manera independiente los diferentes
conceptos.

v) En relacion con los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos cada uno de los
participes debera registrar y declarar su porcentaje de participacion respectivo de
cada uno de dichos conceptos, bajo el entendido que dicho activo o pasivo, ingreso,
costo o gasto, corresponden al contrato y no a un participe en particular.

vi) La proporcionalidad o traslado de las retenciones en la fuente e impuestos
descontables entre los participes no es procedente, al no existir una norma que lo
autorice expresamente. En este orden, todas las retenciones en la fuente y los

impuestos descontables se reflejaran en las declaraciones del gestor.’

" La DIAN mediante Oficios 019441 y 01758 ambos del 2018 ratificaron este entendimiento



vii) El gestor no podra llevar como costo o gasto la utilidad pagada al participe oculto
y no tiene la obligacién de practicar retencion en la fuente por cuanto no trasladara
al participe una utilidad neta sino un valor bruto que debera afectarse con los costos,
gastos y deducciones procedentes.

viii) Es previsible que los ingresos declarados en renta con el participe gestor no
coincidan con los declarados en IVA.

Frente a la relacion de reparto de los activos, pasivos, ingresos, costo y
gastos, de acuerdo a su participacion, Corredor (2019) presenta una interpretacion
muy interesante sobre el tema. Entiende que no se trata de que las partes deban
declarar automaticamente de manera separada los activos, pasivo, ingresos, costos
y deducciones por el hecho de estar en un contrato de cuentas en participacion,
sino que esa obligacion se cumple unicamente cuando los participes aliados tengan
participacion en todos o cada uno de estos conceptos. Sostiene, que por
participacion debe comprenderse no la que se tiene sobre el contrato sino en cada
uno de los conceptos (activos, pasivo, ingresos, costos y gastos) entendidos desde
la definicion contable, mas no, por la titularidad juridica.

Sustenta Corredor (2019) esta interpretacion en la imperativa conexién que
debe haber entre el articulo 18 y 21-1 del Estatuto Tributario: “cuando se utiliza la
base contable de acumulacion o devengo, una entidad reconocera partidas como
activos, pasivos, ingresos, costos o gastos, cuando satisfagan las definiciones y los
criterios de reconocimiento previstos para tales efectos, de acuerdo con los marcos
técnicos normativos contables que le sean aplicables al obligado a llevar
contabilidad”. Asi, concluye que la obligacion de declarar de manera separada
existe, si, en cuanto las partes tengan esa participacién pactada, considerando las
definiciones contables de los elementos de la renta y el patrimonio. Por lo mismo, el
oculto declarara la proporcion del pasivo, siempre y cuando tenga obligacion sobre

los mismos; de no tener esta carga no puede asumir la obligacién sobre un pasivo



que no es suyo Yy del cual no tiene soporte. En idéntico sentido, si el activo no es

controlado por el participe oculto no esta obligado a reportar la fraccion del mismo.

b. Contrato de consorcio — unién temporal

En Colombia se presenta una particularidad para estos contratos; su
definicién normativa se encuentra en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 (Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica) cuyo texto expresamente
advierte que es aplicable solamente “para los efectos de esta ley’; es decir, son
definiciones de uso restringido para la contratacién publica. Por su parte, en el
derecho mercantil no se cuenta con una definicion legal ni desarrollo normativo para

estos contratos, siendo por consiguiente clasificados como contratos atipicos.

En palabras de la Superintendencia de Sociedades, el consorcio es un grupo
conformado por un ente economico utilizado como instrumento de colaboracion
entre empresas para distribuir riesgos financieros, tecnolégicos y fortalecer equipos,
asumiendo responsabilidades solidarias, pero conservando su propia
independencia juridica. En cuanto la union temporal, sostuvo que necesariamente
surge de la celebracidon de un contrato entre personas naturales o juridicas
debidamente constituidas, quienes se ponen de acuerdo sobre las condiciones
articulares del proyecto sin atender un procedimiento preestablecido sino con base
en el articulo 1602 del Codigo Civil, de la formacién de los contratos, aplicable en
materia comercial por virtud del articulo 822 del Codigo de Comercio.?

La diferencia entre estas dos denominaciones en contratacion publica, no privada,
se encuentra en la responsabilidad sancionatoria por el incumplimiento de las
obligaciones, pues la sancién se impondra de acuerdo con la participacion de cada

uno de los miembros de la union temporal en la ejecucion del contrato.

8 Oficio 220-12397 del 30 de abril de 2001



Otro aspecto sobresaliente es el relacionado con los efectos de la ausencia de
personeria juridica y la evolucion jurisprudencial respecto de la facultad de actuar
como partes dentro de un proceso judicial. Inicialmente, tanto el Consejo de Estado
como la Corte Suprema de Justicia consideraron que al tratarse de simple tipologias
contractuales sin personeria juridica, no es viable reconocerles capacidad para
comparecer como parte demandante o demandada dentro de los procesos
judiciales por intermedio del representante designado en el acuerdo consorcial sino
deben hacerlo individualmente cada uno de los integrantes del consorcio bajo la

figura del litis consorcio necesario.®

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia de unificacidén proferida
por la sala plena de la seccion tercera del 25 de septiembre de 2013 a través del
expediente 19933, modifico la postura interpretativa que venia haciendo curso en la
jurisdiccion, abriendo la posibilidad de acudir a los procesos como parte a través del

representante de la forma asociativa. Expreso la corporacion:

“si bien es cierto no constituyen personas juridicas
distintas de quienes integran la respectiva figura plural de
oferentes o de contratista , lo cierto es que ademas de contar
con la aptitud para ser parte en el correspondiente
procedimiento administrativo de seleccion de contratistas,
también se encuentran facultados para concurrir a los
procesos judiciales que pudieren tener origen en controversias
surgidas del mencionado procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion del
contrato estatal respectivo — legitimario ad processum- por
intermedio de su representante.” (negrilla viene del texto
original).

Le consultaron a la Superintendencia de Sociedades si un consorcio

internacional® puede actuar dentro de un procedimiento de liquidacion judicial, ante

9 Oficio 220-61803 del 23 de noviembre de 2004

0 Respecto de las relaciones contractuales de colaboracion internacional, ergo con sociedades
extranjeras, la Superintendencia de Sociedades mediante Oficio 220-105774 del 9 de noviembre de
2010, expreso: “[D]e ahi puede observarse que las partes que conforman tal agrupacion — unioén



lo cual contestd, mediante Oficio 220-067661 del 20 de junio de 2019, que si bien
es cierto en materia de contratacion publica y privada se le reconoce capacidad a
los consorcios para presentar propuestas y suscribir contratos, también lo es que el
consorcio no adquiere obligaciones ni derechos, son los consorciados quienes
tienen que asumir tales responsabilidades y disfrutar de los beneficios que se

generen. Sin embargo, de manera matizada aclar6 que:

“Si existen créditos a favor del consorcio cada uno de los
consorciados es titular de una cuota de crédito y por ende tiene
derecho a cobrarlo incluso judicialmente, salvo que se haya
pactado la solidaridad activa del consorcio, caso en el cual
sera el consorcio quien debera demandar dicho cobro. Para
este efecto, el consorcio puede estar representado por la
persona que los consorciados hayan designado para la
representacion del consorcio.”

Pues bien, como elemento relevante se tiene que independientemente de la
ausencia de personeria juridica de las figuras contractuales, concretamente, en
materia de contratacion estatal y derecho concursal se han venido abriendo nuevos
espacios a los contratos de colaboracién que antes estaban vedados. En materia
tributaria ocurren situaciones similares, en donde se imponen obligaciones formales
a los consorcios con todo y no ser contribuyentes del impuesto a la renta, pero este

tema lo abordaremos en el siguiente numeral.

Las demas caracteristicas coinciden con las expuestas en el contrato de

cuentas en participacion.

temporal — si bien juridicamente conservan su autonomia, estan comprometidas todas con el
cumplimiento del objeto contratado. Asi las cosas, la obligacion de incorporar una sucursal en el
territorio nacional por parte de una sociedad extranjera no se concreta en razén del tipo de actividad
que le corresponde en razén a su compromiso frente al grupo que ella forma parte, sino en virtud del
contrato mismo determinante de la unién temporal, siempre que éste tenga el caracter de
permanente.”



1. Tratamiento tributario de los consorcios y uniones temporales

Con relacién a los consorcios y uniones temporales se destaca que entre el
ano 1984 y 1995 estuvieron transitando entre ser y no ser sujetos pasivos del

impuesto a la renta y complementarios. La tabla 1 ilustra el desarrollo normativo.

Fuente normativa Articulos Consideracion
Ley 75 de 1986 19, 34 Son contribuyentes. agentes retenedores y
contribuyentes declarantes asimilados a las sociedades
limitadas.
Ley 49 de 1990 83 No son contribuyentes. Deroga el articulo 18 del E.T

haciendo que no sean contribuyentes asimilados a las
sociedades limitadas.
Ley 80 de 1993 7, paragrafo 2 | Son contribuyentes. Se aplica el régimen impositivo de
las sociedades para los contratos sujetos a contratacion
publica. Los de contrataciéon privada no estan sujetos a
esta norma.

Ley 223 de 1995 61 No son contribuyentes del impuesto sobre la renta.
Tabla 1 desarrollo normativo de los consorcios y uniones temporales, creacion propia

A partir de la Ley 223 de 1995 se ha conservado esta condicion de no ser
contribuyentes del impuesto sobre la renta, sin embargo, siguen siendo agentes
retenedores por disposicion expresa del articulo 368 del Estatuto Tributario y por lo
mismo estan obligados a contar con un NIT" y RUT en los términos del articulo
555-1 y 555-2 del Estatuto Tributario.

En cuanto al deber de facturacion tienen la opcién de hacerlo directamente
como consorcio 0 union temporal o lo pueden hacer cada uno de los miembros de
forma separada o conjunta, tal y como lo indica el articulo 11 del Decreto 3050 de
1997.12

" En Concepto DIAN 013051 del 25 de mayo de 2016, se considerd que, si bien los consorcios y
uniones temporales no son personas juridicas y tampoco contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios, el hecho de estar potencialmente llamado a cumplir con obligaciones tributarias
debe tener NIT.

12 E| Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016 en el articulo 1.6.1.4.1.11 indica los requisitos a
tener en cuenta en la facturacion de los consorcio y uniones temporales. Igualmente, el Concepto
General de la DIAN sobre facturacion N° 85922 de noviembre de 1998 detalla con mayor precision
esta obligacion.



c. Joint Venture

El término Joint Venture proviene del verbo “to join”, que significa: juntar,
afiliarse o asociarse; mientras que “venture” denota: empresa, negocio, negocio

arriesgado.

A proposito de este contrato muy apropiada resulta la consideracion inicial de
Paucar (2002) al sefialar:

“[eJxisten pocas areas donde el derecho comparado haya
arrojado menos frutos y mayores confusiones que la de los
Joint Ventures. A diferencia de la claridad con que se les trata
en el derecho estadounidense, donde se originaron y con
frecuencia son objeto de estudio jurisprudencial y doctrinal,
ademas de ser usuales en la practica profesional; el
formalismo de otras legislaciones de origen romano germanico
tergiversa las categorias, las desnaturaliza, las confunde con
otras o simplemente las ignora.”

Por esta misma linea Astolfi (2014, pag. 426) sostiene que en la ardua
tentativa de proponer definiciones del contrato del Joint Venture se han esfumado
sus rasgos caracteristicos, sufriendo la atraccion de las figuras tipicas que mal se
adaptan al caracter regulatorio de intereses. Estas dificultades no se plantean en la
practica del derecho estadounidense, donde ha tenido origen, pues alli se desecha
la pretension de encerrarlo en una formula rigida. Por el contrario, la figura es
utilizada con cierta ambigiedad, como un concepto al servicio de soluciones
practicas, toda vez que dos o mas empresas estan interesadas en un negocio

comun.

En cuanto la ambigledad del concepto del Joint Venture, Farina (2014, pag.
430) ensenfa los diferentes escenarios y significados fundamentales en los que se

asigna esta expresion:



“‘a) Se aplica originariamente a una figura asociativa, cercana
a la partnership, pero se distinguia de esta por cuanto la
relacion entre las partes se limitaba a una operacion o negocio
determinados. La expresion Joint Venture se sigue usando
con este alcance.

b) En un sentido mas amplio, se utiliza para designar distintas
formas de cooperacion entre empresas que permanecen
Juridicamente independientes, pero que contribuyen con una
parte de sus activos al fin perseguido en comun. En este
sentido amplio, los Joint Ventures pueden formarse utilizando
los mas variados instrumentos legales, asociativos o no (p.ej.,
contractual Joint Ventures y corporated Joint Ventures).

c) Se da también el nombre de Joint Venture a las empresas
formadas por participantes de diferentes paises, cualquiera
fuese la figura legal adoptada. Esta acepcion presenta
importancia desde el angulo del derecho de las inversiones
extranjeras.

d) Un cuarto escenario resulta de derecho antimonopolio
donde dos o mas empresas constituyen una subsidiaria
conjunta como un instrumento de cooperacion interempresaria
para restringir o anular la competencia.”

Como se observa en el derecho estadounidense el concepto de Joint Venture
se emplea de manera indistinta como especie y género contractual, siendo por lo
tanto un Joint Venture el acuerdo denominado colaboracién empresarial,

concentracion empresarial, empresas conjuntas o propiamente Joint Venture.

Producto de esta amplitud conceptual, la esencia del Joint Venture fue
“ajustada, adaptada o importada® a otras legislaciones con la tarea de
conceptualizarlo y aterrizarlo al derecho positivo y al principio de seguridad juridica,
de ahi, que se cuente con matices, exigencias puntuales, formalismos,
divergencias, y otras denominaciones, sumadas a las indicadas en el parrafo

anterior, como son: asociacion de empresas, sociedad en participacién, union



temporal de empresas, emprendimiento conjunto, alianzas estratégicas, negocios

conjuntos, entre otras.

Basado en la jurisprudencia estadounidense una definicion del Joint Venture
la presenta Williston (2008), plantea que el Joint Venture es una asociaciéon de
personas fisicas o juridicas que acuerdan participar en un proyecto comun,
generalmente especifico (ad hoc), para una utilidad comun, combinando sus

respectivos recursos, sin formar ni crear una corporacion.

Tomando una definicion de la jurisprudencia estadounidense, el Joint Venture
designa una empresa asumida en comun para la realizacion de un proyecto
especifico, con el propdsito de obtener una utilidad, qué como las pérdidas, sera
dividida entre ellos, aunque la obligacion de los participes de soportar una parte
proporcional de las pérdidas o de los gastos puede modificarse contractualmente.
Debe haber una contribucién de las partes a la empresa comun, una comunidad de
intereses, y algun control sobre lo que es materia de éste o sobre los bienes
adquiridos de acuerdo con al contrato. (Le Pera, 2008, pag. 70)

A nivel local la Superintendencia de Sociedades mediante oficio 220-013671
del 4 de marzo de 2012, presenta como conceptos idénticos a los contratos de
riesgo compartido o Joint Venture y lo define indicando que dos empresas
independientes se unen (en capital y riesgo) para realizar un proyecto, manteniendo
su independencia, pero compartiendo esfuerzos, riesgos, responsabilidades e
infraestructura, y estableciendo los elementos contractuales necesarios para
emprender la actividad de manera que supere las posibilidades individuales de
desarrollo.

Por su parte el Consejo de Estado en sentencia del 2 de febrero de 2017,

también lo asimila al riesgo compartido, pero adicionalmente lo presenta como una



especie dentro del género de contratos de colaboracion empresarial por tener como
caracteristicas:
i) el conservar la individualidad de las partes,
ii) la finalidad se agota con la consecucion del negocio para el cual se formé
iii) porque pueden ser bilaterales o plurilaterales.

Asi mismo, puntualizo:

‘[dlentro de las modalidades de los contratos de
colaboracion o participacion empresarial se encuentran, entre
otros, los consorcios, las uniones temporales, las
agrupaciones de colaboracion y los “Joint Venture” o contratos
a riesgo compartido.”

En Colombia el Joint Venture o riesgo compartido es un contrato atipico de
aquellos enmarcados dentro del régimen de colaboracion empresarial, y cuya
valides se soporta en las reglas de la autonomia de la voluntad ejercida dentro de
los limites permitidos (capacidad, consentimiento en el objeto y causa licita).

Desde el campo internacional, la modalidad de Joint Venture internacional’?
se estructura a partir de la ejecuciéon de un proyecto o actividad en un pais
determinado mediante la union de una persona fisica o juridica local con una
extranjera sin que se constituya entre estas una nueva sociedad. Dentro de las
virtudes de este contrato se destaca la ventaja para la sociedad extranjera de contar
con una sociedad local con conocimiento del mercado, de la normatividad, y del
ambiente para ejecutar la actividad. Para la empresa local, la posibilidad de contar
con la capacidad tecnolodgica, financiera, experiencia y conocimiento de la sociedad

extranjera.

13 Mediante Concepto DIAN 089982 de 2000 define el contrato de Joint Venture en general, sin hacer
énfasis en el de naturaleza internacional como “una empresa en la cual dos o mas partes, que
representan uno o varios paises desarrollados y a uno o varios paises en via de desarrollo,
comparten los riesgos financieros y la toma de decisiones por medio de una participacion conjunta
de capitales en una empresa comun’.



Los Joint Ventures internacionales son la acepcién mas amplia del concepto
por cuanto pueden aplicar cualquiera de los mecanismos juridicos aplicables a esta
expresion; dependiendo del tipo juridico adoptado se organizara la estructura y la
administracion de los bienes aportados (transferidos) o destinados (vinculo de
destino) a la empresa comun, los derechos y obligaciones de las partes entre si, y
respecto de terceros. Generalmente un Joint Venture internacional resulta del hecho
de que los participantes locales controlan un determinado factor de produccion,
elemento que el inversor extranjero considera como excesivamente oneroso o
imposible de obtener, de recurrirse a otras fuentes. La empresa extranjera
experimentara cierta resistencia o atribuira determinado costo a su asociacién con
otras firmas, y este costo debera ser compensado a través de ventajas derivables
de tal asociacién, en comparacién con la entrada independiente al mercado de que
se trate. (Cabanelas, 1973)

Finalmente, es preciso destacar que uno de los elementos basilares de este
contrato es que se trata de una inversion de riesgo y no de una inversion financiera

con rendimiento asegurado. En palabras de Cabanelas (1973):

‘I[p]Jara que un Joint Venture sea tal, debe existir un
cierto grado de incertidumbre respecto de los beneficios y
costos que derivaran para las partes. Este riesgo existe aun
cuando haya una limitacion en las pérdidas, pues se lo corre
en virtud de los distintos niveles de utilidad que pueden
resultar para cada participe segun el éxito de las actividades
comunes, o0 como consecuencia de créditos incobrables,
inversiones no rentables y costo de oportunidad.” Citado por
(Farina, 2014)

Las demas caracteristicas coinciden con las expuestas en el contrato de
cuentas en participacion.



1. Tratamiento tributario del Joint Venture

En lo relacionado a este contrato basta decir que la DIAN mediante Concepto
204 del 28 de febrero del 2019, cuyo objeto de consulta era el cumplimiento de las
obligaciones tributarias en los Joint Venture, expreso, reiteradamente, que es
necesario determinar caso por caso los Joint Venture para establecer el tratamiento
tributario de las obligaciones de facturar, retener en la fuente, IVA, entre otros; por
cuanto, dependiendo de las caracteristicas acordadas por los asociados, podra
acercarse al de los consorcios y uniones temporales o al de las cuentas en

participacion.

La excepcion a esta regla de determinacion de las obligaciones formales de
los Joint Venture es la obligacion de reportar informacion exdgena; la Resolucion
060 de 2017 reconoce un tratamiento especifico para los Joint Venture, por lo que
no sera necesario identificar si el contrato cumple con las caracteristicas propias del

consorcio y unién temporal o de las cuentas en participacion para estos efectos.'

D. El impuesto a la renta en los contratos de colaboraciéon empresarial a la
luz de la ley 1819 de 2016.

Antes de la Ley 1819 de 2016 no existia una norma tributaria que
reglamentara los contratos de colaboracion empresarial, entendidos como un
género contractual. Existian si, algunas normas relacionadas sobre contratos
individualmente tipificados como son los contratos de explotacidn ganadera y
aparceria conjunta o en participacion expresa en los Articulos 92 a 94, hoy
modificados por el articulo 57 de la Ley 1819 de 2016, con elementos semejantes a
los del contrato de cuentas en participacién, y los consorcios o uniones temporales
que establecia el articulo 18 del Estatuto Tributario en la version creada por la Ley
223 de 1995.

4 Concepto DIAN 0207 del 23 de febrero de 2018



Con la expedicion de la enunciada ley, la nueva version del articulo 18 del
E.T se convirtié en el régimen aplicable a los contratos de colaboracién empresarial

en el impuesto a la renta.

En la exposicion de motivos, capitulo de las personas juridicas, se indico
sobre el alcance del articulo 18 E.T, que tiene como objeto “definir el tratamiento
tributario de los contratos de colaboracion empresarial”, y aclara, ‘para efectos del
estatuto tributario son contratos de colaboracion empresarial, entre otros, los
consorcios, las uniones temporales, el contrato de Joint Venture y el contrato de

cuentas en participacion.”

Via doctrina oficial la DIAN en Concepto 204 del 28 de febrero de 2019
destaca ese deseo de la ley, advirtiendo:

“[s]in prejuicio a las diferencias particulares de cada uno de
los contratos de colaboracion empresarial, cabe resaltar que
el articulo 18 del E.T. reconoce el mismo tratamiento tributario
para efectos del impuesto sobre la renta a los contratos de
colaboracion empresatrial, donde se incluyen los consorcios,
uniones temporales, Joint Ventures y cuentas en participacion.
En este sentido, debe reconocerse que los contratos de
colaboracion empresarial para efectos del impuesto sobre la
renta tienen un mismo tratamiento fiscal. Sin embargo, existen
diferencias entre los contratos de colaboracion respecto otras
obligaciones ftributarias, tales como, la facturacion, retencion
en la fuente, entre otros.” (subrayado es del texto original)

Adicionalmente, vale resaltar que los CCE no son contribuyentes del
impuesto a la renta y que la porcidn de ingresos, costos y gastos de cada participe
obedece a su “participacién en el contrato correspondiente”, para ello, el gestor,
representante o administrador del contrato debe certificar y proporcionar a los

participes la informacion financiera y fiscal relacionada con el contrato.



En idéntico sentido, advierte el anexo de la exposicion de motivos que la parte
del articulo referida a las relaciones comerciales entre las partes del contrato con el
contrato de colaboracion empresarial propiamente de la que se obtengan
‘rendimientos garantizados” independientemente del éxito de las actividades
desarrolladas, se trataran para todos los efectos fiscales como efectuadas entre
partes independientes, “en razén de que este tipo de contratos han venido siendo

usados como herramienta de evasion en las relaciones comerciales”.

Por su parte la DIAN mediante ejercicio interpretativo consider6 que debe
entenderse por “rendimiento garantizado el pago fijo recibido por cualquiera de las
partes en el desarrollo del contrato de colaboracion empresarial, con independencia
de las utilidades y/o pérdidas que se generen en desarrollo del mismo.'®

Finalmente, sobre el tratamiento contable, el paragrafo 2 del articulo 18 E.T
faculta a las partes para determinar si se llevara de conformidad con lo previsto en

los marcos técnicos normativos de informacion financiera que les sean aplicables.

E. Tratamiento contable de los contratos de colaboracion empresarial

Tomando como sustento directo los diferentes conceptos emitidos por el Consejo
Técnico de la Contaduria Publica, es de pacifica aceptacién que los contratos de
colaboracion empresarial se reconocen y miden en los estados financieros como
Acuerdos Conjuntos’, bien en su forma de operaciones conjuntas ora negocios

conjuntos.

'S Concepto DIAN 7397 del 31 de marzo de 2017

'6 Los requisitos para la contabilizacién de los Acuerdos Conjuntos estan desarrollados en la NIIF
11 (Grupo 1) o en la seccion 15 de la NIIF para Pymes (Grupo 2). Las caracteristicas estructurales
de esta norma son la existencia de un acuerdo contractual y la decisién de las partes de compartir
el control.



De acuerdo con el concepto 574 del Consejo técnico de la contaduria del 10
de agosto de 2016, un negocio conjunto es un tipo de acuerdo conjunto mediante el
cual las partes que tienen control conjunto tienen derecho a los activos netos del
acuerdo. En este caso los participes contabilizan sus aportes como una inversion
(NIIF 11, p. 24; o NIIF para las Pymes, p. 15.8 a 15.15).

Por otra parte el Consejo Técnico de la Contaduria Publica, en su Concepto
574 del 10 de agosto de 2016, indica que una operacion conjunta es un tipo de
acuerdo conjunto en el cual las partes que tienen control conjunto tienen derechos
sobre los activos y obligaciones sobre los pasivos, relacionados con el acuerdo; en
este caso los participes no reconocen sus aportes como una inversion, sino que
incorporan en sus informes financieros los activos, pasivos, ingresos o gastos o su
parte de los activos, pasivos, ingresos o gastos mantenidos conjuntamente. (NIIF
11,20 p. 24; o NIIF para las Pymes, p. 15.5 a 15.7).

Por control conjunto debe entenderse el reparto del control contractualmente
decidido de un acuerdo, el cual solamente existe cuando las decisiones sobre las
actividades relevantes requieren del consentimiento unanime de las partes que

comparten el control.

En concreto, en concepto 115 del 4 de enero del afo 2019, el Consejo
Técnico sostuvo que “el acuerdo conjunto como una operacion conjunta o un
negocio conjunto dependera de los derechos y las obligaciones de las partes con
respecto al acuerdo, razon por la cual se debe evaluar las condiciones contractuales
y la esencia de la operacion para determinar la estrategia para el reconocimiento y
medicion en los estados financieros.”. En este sentido, las partes podran establecer
si lo estructuran a través de un vehiculo separado o no, caso en el cual se estara
frente a una operacion conjunta. Igualmente, sera una operacién conjunta si con
todo y estructurarse mediante un vehiculo separado se otorgan especificamente
derechos y obligaciones sobre los activos y pasivos a las partes.



El siguiente cuadro tomado del Concepto 10-0115-2019 del 4 de enero de
2019 del Consejo Técnico de la Contaduria Publica, resulta ser muy ilustrativo para

identificar si se esta frente a una operacion conjunta o un negocio conjunto.

llustracion 1: operacion conjunta o negocio conjunto, tomado de Consejo técnico de la Contaduria publica
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CAPITULO IIl: AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO Y CALIFICACION DE
LAS RENTAS. LA CONFIGURACION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
EN LOS CCE

Planteamiento

Colombia no ha sido timida a la suscripcion de Convenios para evitar la Doble
Imposicion, con todo la globalizacion de la economia y las exigencias cada vez
mayores en el intercambio de informacion han obligado al pais a la suscripcion de
acuerdos para evitar la doble tributacion y de esta manera promover el desarrollo

economico.

En este capitulo se realizara un analisis de las reglas de interpretacion de los
convenios bajo la Convencion de Viena, asi como del ambito de aplicacién y
calificacion de las rentas derivadas de Contratos de Colaboracion Empresarial a la
luz de los Convenios de Doble Imposicion. Consecuente con las conclusiones de
este analisis inicial, se abordaran las implicaciones de la configuracion o no de los
distintos tipos de Establecimientos Permanentes derivados de los Contratos de

Colaboracion Empresarial.

I. LA INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

Con el objetivo de sintetizar el campo de accion de este trabajo y aterrizarlos
sobre supuestos practicos y concretos que orienten su entendimiento, se acudira a
manera de referencia permanente al primero y uno de los ultimos Convenios para
evitar la Doble Imposicion, en lo sucesivo CDI suscritos por Colombia; se trata del
CDI con Espafna del afio 2006 y el negociado con el Reino Unido en el 2018.
Adicionalmente, como quiera que ambos CDI se suscribieron con base en el Modelo
de Convenio de la Organizacién para la Cooperacioén y el Desarrollo Econémico, en
adelante MCOCDE, se remitira constantemente a sus comentarios como fuente

genuina y especializada en la materia.



Los Convenios de Doble Imposicion son acuerdos internacionales suscritos
entre Estados bajo el cumplimiento del principio de pacta sunt servanda. Se trata de
disposiciones normativas de derecho internacional cuya finalidad inicial y basilar es
eliminar la doble imposicion que se presenta cuando dos o mas Estados gravan al
mismo contribuyente por la misma materia imponible, renta o patrimonio, en idéntico
periodo de tiempo, recientemente se ha incluido el objetivo de prevenir la evasion o
la elusion tributaria. Generalmente la doble imposicion se presenta porque los
Estados buscan gravar los activos y transacciones realizadas en su territorio
(conexién con la fuente) y del mismo modo las realizadas por sus residentes
(conexidén con la residencia) en otros Estados, generandose de esta manera la
confluencia de intereses (sufficient connection) de los Estados al aplicar sus

ordenamientos tributarios.

En este sentido y conforme a lo expuesto porla Corte Constitucional, a través
de la sentencia C-460 de 2010 del 16 de junio de 2010. M.P Jorge Ivan Palacio
Palacio., para una mayor produccion de los efectos juridicos deseados con el CDI
se requiere de la interpretacion univoca de los términos del Convenio por parte de
los mismos Estados y por sus residentes fiscales'”. Sin embargo, la interpretacion
de los CDI no es una tarea sencilla, por el contrario, tiene un alto grado de dificultad
al tenerse que concertar los sistemas tributarios de los paises suscribientes y a su
vez conservar la autonomia y supremacia del Convenio como norma especial sobre

las demas normas del ordenamiento interno.®

17 “Los ADT han sido definidos como aquellos tratados de derecho internacional en virtud de los
cuales dos o mas Estados establecen reglas para evitar los conflictos de doble imposicién, ya sea
renunciando a la potestad de gravar un determinado hecho econémico, o compartiendo dicha
facultad con el otro Estado contratante. En tanto tratados de derecho internacional, son de obligatorio
cumplimiento para las partes y se rigen, en principio, por la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969.”

18 [L]a Corte observa que respecto de los asuntos alli regulados el “Convenio” y el “Protocolo”, al
igual que la mayoria de los tratados internacionales, tiene aplicacion preferente sobre la normativa
interna, no porque sea una norma de mayor jerarquia, sino en virtud del criterio de especialidad en
cuanto a la materia regulada. A ello debe sumarse el principio pacta sun servanda, segun el cual los
compromisos internacionales adquiridos por un Estado en el marco de un tratado internacional deben

cumplirse de buena fe.”



Con todo, es importante resaltar que la interpretacion de los CDI no se hace
conforme a las disposiciones de los ordenamientos juridicos domeésticos sino en el
marco del mismo CDI. Sobre este aspecto el profesor J. Zornoza sostiene que la
interpretacion de los CDI no se puede llevar a cabo conforme a las reglas presentes
en los distintos ordenamientos domésticos, pues los criterios de interpretacion
conforme a las diversas tradiciones juridicas podrian dar lugar a resultados
asimétricos que generasen doble imposicion. Concluye, que de ahi la necesidad de
acudir a las reglas internacionales del CVDT para que la interpretacion de los CDI
se efectue reconciliando las exigencias derivadas de los distintos métodos

domésticos de interpretacion. (Zornosa, 2019)

A. La Convencion de Viena del Derecho de los Tratados (CVDT) y los CDI

En aras de unificar criterios y metodologias de interpretacion de los
Convenios, Acuerdos o Tratados Internacionales, la teoria juridica ensefa que es
necesario atender las reglas de interpretacion codificadas en los articulos 31 a 33
de la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados (CVDT). No obstante, los
expertos advierten que estas reglas en la practica resultan ser tan generales como
insuficientes para resolver las dificultades interpretativas de los CDI. Incluso, se
afirma que actualmente las reglas y principios resultan ser en su mayor parte
obsoletas cuando se trata de interpretar las disposiciones de los CDI. (Vogel,
HeinOnline, 2020)

Con todo, y mas alla de las criticas, es a partir de las lineas trazadas en la
CVDT que se han construido las bases de los tratados internacionales desde 1969
y constituyen el punto de partida para la interpretacion preliminar de los CDI. Dicho




se de paso la CVDT fue suscrita y ratificada en Colombia'® mediante la Ley 32 de
1985.

De tal manera, dentro del marco de referencia de este trabajo es ilustrativa la
revision de los articulos 31y 32 del CVDT, como quiera que brindan elementos de

juicio para poder valorar asertivamente aspectos trascendentales como son:

i) el alcance de los términos definidos en los CDlI,
ii) la importancia de los contextos en los cuales se suscribio el CDl y,

iii) los efectos y alcance de los comentarios realizados al MCOCDE.

1. La buena fe y el sentido de las palabras

Entrando en el contenido del CVDT, el articulo 31 parrafo 1 indica que “un
tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los terminos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su

objetivo y propositos.”

En sentir de Klaus Vogel, los objetivos y propdsitos se refieren a una
expresion unica e integral del tratado visto como un todo y no a las intenciones

subjetivas de los Estados contratantes. (Vogel, HeinOnline, 2020)

Por su parte Lang (2014), entiende que los objetivos y propdsitos se deben
considerar respecto de cada disposicién especifica, por cuanto no es suficiente
referirse a propositos generales como evitar la doble imposicién para resolver

cuestiones individuales y concretas de la aplicacion del CDI.

% En Colombia la DIAN en el Concepto 0309 del 19 de marzo de 2014 hizo mencion al CVDT pero
sin presentar mayores consecuencias.



A su turno Zornoza (2019) considera que la funcion basilar de la buena fe
como principio interpretativo es “prevenir interpretaciones puramente domésticas,
atentas en exclusiva a la finalidad de las normas tributarias internas con las que se
integran, de modo que se tome en consideracion que se esta ante tratados
internacionales que deberian ser objeto de una interpretacion que evite divergencias

entre las partes signatarias’”.

En este orden, la buena fe supone un deber de lealtad frente al Convenio, el
cual se evidencia en aquella interpretacion que satisfaga el mutuo interés de los
Estados a través de la armonizacion entre los objetivos y propdsitos generales del
CDl y las finalidades particulares de cada articulo. Asi mismo, las interpretaciones
basadas netamente en las normas de contenido interno seran opuestas a la buena
fe del Convenio, habida cuenta que desconocen todos los propésitos y objetivos por
los cuales fue suscrito. En este sentido, tanto la DIAN como el Consejo de Estado y
los contribuyentes estan llamados a preferir siempre las interpretaciones

estructuradas sobre los pilares de la buena fe.

Ahora bien, en relacion con el sentido de las palabras, las reglas de
interpretacion siguen los mismos métodos conocidos en el derecho interno, ergo,
gramatical, sistematico, teleoldgico e historico, prevaleciendo en cada caso el
método que mejor exposicion haga de los argumentos. En este orden, es con base
en estos métodos que se llegara al “sentido corriente” de las palabras en cada una
de las disposiciones de los CDI. En relacién con el “sentido especial” de las mismas,
el apartado 31 (4) del CVDT advierte que se dara a determinados términos el sentido
que corresponda a la intencion de las partes.

En el caso de los CDI, y en concreto los estructurados bajo el MCOCDE, en
el articulo 3 (1) se detalla el sentido especial y autbnomo de algunas palabras, a fin
de no tener que referirse a las definiciones internas de cada Estado ni a otros
contextos ajenos a los del propio Convenio. Aun asi, y ante la imposibilidad natural



de establecer dentro del texto el alcance de todos los términos que se puedan
emplear en la interpretacion de un CDI, en el articulo 3 (2) se expresa “que a menos
que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, se atendera al significado
que en un momento determinado le atribuya la legislacion tributaria de ese Estado,
la cual prevalecera sobre el significado que resultaria de otras ramas del derecho.”

Sobre este aspecto, Lang (2014) considera que se presenta una
independiente y controvertida regla de interpretacion, al tomar como decisiva la
legislacion interna “a menos que del contexto del CDI se infiera una interpretacion
diferente”. Es decir, el “contexto” resulta esencial y su analisis es previo a la revision
de la legislacion domeéstica. En tal sentido, “la referencia a la legislacion interna del
articulo 3 (2) del Modelo OCDE unicamente es relevante si la aplicacion de todos
los métodos de interpretacion existentes no conduce a una solucion satisfactoria.
En cualquier caso, es muy extraiilo que tomando en consideracion todos los
aspectos sistematicos, teleoldgicos e interpretativos, no sea posible llegar a la
referida solucion”.(pag. 117)

Descendiendo al caso de Colombia®® ocurre que todos los CDI negociados,
suscritos y/o ratificados se hicieron bajo el MCOCDE?', salvo el de la CAN suscrito
bajo el MCONU, y en el articulo 3 (1) titulado definiciones generales se expresa una
lista de palabras con el “sentido especial” deseado por las partes. Ademas, las
definiciones expresadas en los articulos sobre residencia, establecimiento
permanente, propiedad inmobiliaria, dividendo, intereses, y regalias también tienen

un “sentido especial” y son de aplicacion imperativa por ser de origen Convencional.

20 Al momento de elaborar este documento el CDI suscrito con Francia y su protocolo se suscribieron
el 25 de junio de 2015 pero esta pendiente la vinculacion al ordenamiento interno mediante el tramite
legislativo y el control de constitucionalidad. Igualmente ocurre con el CDI y el protocolo con los
Emiratos Arabes suscrito el 12 de noviembre de 2017 y el de Japén del 19 de diciembre de 2018.
En el caso de Italia el tramite legislativo se realizd6 mediante la Ley 2004 del 28 de noviembre de
2019 pero esta pendiente el control de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.

21 El actual MCOCDE presenta 9 términos con sentido especial: persona, sociedad, empresa,
empresa de un Estado contratante, trafico internacional, autoridad competente, nacional, negocio,
esquema o fondo de pensiones



En el caso del CDI con Espafia (Ley 1082 de 2006), en el articulo 3 se
expreso el “sentido especial” de 15 términos, aclarandose en el protocolo que en el
término “nacional” se consideran incluidas las sociedades personalistas
(partnerships). En el CDI con el Reino Unido (Ley 1939 de 2018), se definieron 12
términos con “sentido especial”, incluyendo el relativo al “esquema o fondo de

pensiones”.

2. Los contextos y los acuerdos o practicas ulteriores

Para la interpretacion de un tratado la CVDT en el articulo 31 se refiere a la

observacion del “contexto” y a los “acuerdos y practicas ulteriores”.

En el parrafo 2° se indica que adicionalmente al texto, incluido el preambulo
y sus anexos, forma parte del contexto “todo instrumento formulado por una o mas
partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como
instrumento referente al tratado”. Es decir, la interpretacion se extiende a todo lo
acordado por los Estados relativo al tratado y haya sido concertado con motivo de
la celebracién del tratado, independientemente de si la iniciativa fue unilateral,

bilateral o plurilateral.

Para el caso de Colombia, un ejemplo de contexto para fines interpretativos
del Instrumento Multilateral (IML), suscrito por el pais el 7 de junio de 2017, es el
Explanatory Statement, “por cuanto fue preparado por los miembros del grupo ad
hoc para proporcionar aclaraciones respecto del enfoque adoptado en el IML, y
como se entiende que cada uno de sus preceptos afectara a los CDI cubiertos,
reflejando el entendimiento acordado de los negociadores que representaban a los
99 miembros del citado grupo y fue adoptado al tiempo que se adoptaba el texto del
MLL.” (Zornosa, 2019)



En lo atinente al CDI suscrito por Colombia con el Reino Unido, asi como el
suscrito con Japon, el preambulo advierte algunas diferencias respecto de los
firmados con anterioridad; se refiere al contexto del CDI en un sentido mas amplio,
pues el proposito y objetivo es la “eliminacién de la doble tributacion ... sin crear
oportunidades para la no imposicion o para la reduccion de impuestos a través de
la evasion fiscal o de la elusion fiscal (incluyendo arreglos de busqueda de tratados
mas favorables — treaty shopping- orientados a la obtencién de las desgravaciones
previstas en el presente Convenio para el beneficio indirecto de residentes de
terceros Estados)” (negrilla es nuestra). Esto supone, en consecuencia, que en el
CDI con el Reino Unido la creacion de oportunidades o su no eliminacién son actos
contrarios al contexto del CDI y por contera constituyen una violacion al Convenio;
de ahi, la importancia de construir preferiblemente legislaciones domeésticas que
sean armonicas con los contextos de los CDI, pero adicionalmente, la labor de la
DIAN y de la seccion cuarta del Consejo de Estado de realizar ejercicios
hermenéuticos sensatos y omnicomprensivos, en oposicion a los fiscalistas y

nacionalistas.

A manera de referencia, es preciso anotar que en los MCOCDE anteriores al
2017, la intencion de los Estados vista en el preambulo se limitaba a “evitar la doble
imposicidon y prevenir la evasion fiscal”. Ahora, como se sefialé en el parrafo
precedente, incluye la de no crear oportunidades para la no imposicion o reduccion
de impuestos a través de la evasion o la elusion fiscal, lo cual impone a los
suscribientes del CDI una mayor exigencia por cuanto el compromiso no se agota
con actuar de manera diligente y prevenir sino también se necesita de actos
concretos y medidas interpretativas eficaces para poner fin a las estrategias de
elusidon fiscal que aprovechan los desajustes entre los ordenamientos juridicos

internos para reducir o eliminar el pago de impuestos.

Frente a los acuerdos y practicas ulteriores del articulo 31 (3), no puede
perderse de vista en el caso de los CDI que de alli surgen obligaciones, y a su vez,



derechos para los contribuyentes. Verbigracia, en el articulo 24 (3) se establece el
Procedimiento de Mutuo Acuerdo (PMA), el cual se configura para resolver las
dificultades o dudas interpretativas o sobre la aplicacion del Convenio mediante
comunicaciones realizadas directamente entre las autoridades administrativas de
los Estados. Se trata, en efecto, de una practica ulterior de maxima diligencia para
la DIAN y por demas de altisima responsabilidad, pues como se observa de la norma
citada es la DIAN la llamada a acordar, y por consecuencia, interpretar los acuerdos
y practicas posteriores a la entrada en vigor de los CDI mediante el PMA.

Para cierto sector de la doctrina, los comentarios a los modelos son
considerados practicas ulteriores, en especial para los Estados miembros de la
OCDE, y por lo mismo son documentos de consulta obligada.

3. Los comentarios al MCOCDE, ;son vinculantes?

De la lectura del CVDT, articulo 32, se destaca la facultad para acudir a
medios de interpretacion complementarios para confirmar el sentido resultante de
la aplicacién del articulo 31, o cuando surgen lecturas oscuras o con sentido
manifiestamente absurdo o irrazonable. En particular se trata de los trabajos

preparatorios del Convenio y de las circunstancias de su celebracion.

Entonces, a la pregunta sobre el alcance de los comentarios a los modelos
de los convenios se identifican tres entendimientos: uno, expresa que no son
vinculantes por cuanto no son parte del contexto para la interpretacion de los CDI.
Otra lectura los considera como soft law y, por lo tanto, no son obligatorios pero si
son criterios auxiliares e idoneos de interpretacion. Una tercera entiende que por

decision de los Estados pueden ser obligatorios al ser parte contexto.



a. Los comentarios son simples recomendaciones que no son
vinculantes

Dentro de los autores que representan la primera postura esta J. Zornoza,
quien es certero en su apreciacion sobre la carencia de valor vinculante de los
comentarios al MCOCDE, al no haber sido acordados por las partes firmantes y

tampoco elaborados con motivos de la celebracion del tratado.

Destaca que su aplicacién no deberia producirse en ningun caso contraviniendo lo
dispuesto en un CDI en vigor, pues se trata de meras recomendaciones que
unicamente comprometen a los Estados a examinar de buena fe si su aplicacion es
oportuna, no siéndolo cuando la recomendacién entra en conflicto con un CDI

existente. (Zornosa, 2019)

Ahora, se considera que no son parte del “contexto” por cuanto no se
desarrollan dentro del CDI en particular sino como parte ilustrativa de los modelos

de convenio, y entre estos y los primeros puede haber diferencias significativas.

En definitiva, esta lectura interpretativa califica como inaceptable desde la
optica constitucional el elevar indirectamente a los comentarios al grado de normas
juridicas por tanto no son parte integral del CDI, no se publican en ningun diario
oficial, no estan elaboradas ni traducidas al Espariol sino se encuentran en inglés y
francés, el acceso a su contenido no es gratuito ni abierto para todos los
contribuyentes, e incluso estan sujetas a copyright. (Zornosa, 2019).

b. Los comentarios son criterios idoneos pero auxiliares de interpretacion

Esta postura interpretativa si bien los califica como recomendaciones los
considera criterios idéneos de interpretacion, incluso, para los Estados que no son
miembros de la OCDE. En esta orilla se hallan diferentes pronunciamientos de la

Corte Constitucional y de la DIAN a saber.



Mediante sentencia C-460 de 2010 la Corte Constitucional realiz6 el estudio
de constitucionalidad del CDI suscrito entre Colombia y Suiza mediante la Ley 1344
de 2009, y ademas del estudio de forma se analiz6 la naturaleza juridica de los
comentarios al MCOCDE de este CDI, empezando por aclarar que no fueron
adoptados por los Estados contratantes y por consecuencia carecen de efecto

vinculante.

En ese sentido, advierte la Corte “que en modo alguno quiere significar que
dichas recomendaciones carezcan de relevancia o que su uso esté completamente
proscrito. Para la Corte, los comentarios de la OCDE hacen parte del entorno del
derecho tributario internacional y tienen un gran valor persuasivo en la interpretacion
y aplicacion de los Convenios para evitar la doble tributacién, aun cuando, en todo

caso, dichas recomendaciones constituyen criterios auxiliares de interpretacion, en

los términos del articulo 230 de la Constitucidon Politica.” (Subrayas fuera de texto

original)

Siguiendo esta misma postura pero sin ahondar en su argumentacion, la
DIAN se pronuncio sobre una consulta relacionada con el tratamiento de las rentas
pagadas a un residente del extranjero por concepto de la explotacion de un
software, en estos términos: “debe indicarse que los comentarios al Modelo Tipo de
Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico

(OCDE), constituyen criterios auxiliares de interpretacién en los términos del articulo

230 de la Constitucion Politica.”(Subrayas fuera de texto original) (Oficio 57425 del
11 de septiembre de 2013)

Igualmente, la DIAN a través de Concepto 2344 de 2015 del 29 de enero, en
el cual se estudio la clausula de no discriminacion, ratifico que “sobre el tema se
traen a colacidén los comentarios al modelo de Convenio para evitar la doble
tributacion emitido por OCDE, gue si bien no son vinculantes ni obligatorios, sirven




en el contexto como quia auxiliar de interpretacion, en especial cuando los CDI son

negociados con base en el mismo, como es al caso del convenio entre la Republica

de Chile y la Republica de Colombia para evitar la doble imposicion y para prevenir

la evasion fiscal en relacion al impuesto a la renta y al patrimonio.”

c. Los comentarios deben ser atendidos porque son parte del “contexto”

Un ejemplo de esta interpretacion se presenta en lo dispuesto en el protocolo
del CDI suscrito entre Colombia y el Reino Unido. Se acordd que “ambos Estados
contratantes interpretaran el Convenio a la luz de los Comentarios al Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE, tal como puedan leerse de cuando en cuando,
teniendo en cuenta las observaciones u otras posiciones que hayan expresado en

relacion con las mismas.”

Esta consideracion representa un cambio en la tradicion juridica de los CDI,
por cuanto establece de comun acuerdo que toda interpretacion del Convenio se
hara en el marco de los comentarios al MCOCDE; esto es, se acord6 que siempre
se debera interpretar el CDI en sintonia con los comentarios, o que soslayadamente

los convierte en vinculantes.

Es decir, con esa decision de los Estados se traza directamente un limite al
entendimiento del CDI, cuyo unico campo de accion seran los comentarios. En este
sentido, es juridicamente plausible considerar que si los Estados de comun acuerdo
establecieron expresa y univocamente que la interpretacion del Convenio se
circunscribe a la luz de los comentarios, solamente a estos se puede dirigir el

interprete, so pena de incumplir el Convenio.

A pesar de la claridad de lo acordado en este CDI, en el estudio de
constitucionalidad de la Ley 1939 de 2018, la Corte Constitucional en aras de no
declarar inexequible la norma y por contera el CDI con el Reino Unido, sostuvo de



manera difusa que los comentarios si son importantes y son de obligatoria consulta,

pero no son vinculantes per se, ni son el unico medio de interpretacion del CDI.

Por su importancia se cita en su tenor literal lo expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-491 de 2019 con fecha del 22 de octubre:

“276. Teniendo en cuenta que el numeral 1 del protocolo del
Convenio sub  examine establece que los Estados
contratantes ‘interpretaran este Convenio a la luz de los
Comentarios al Modelo de Convenio Tributario de la OCDE,
tal como puedan leerse de cuando en cuando”, para la
Sala, en la interpretacion del Convenio los comentarios de la
OCDE hacen parte de su contexto y, por tanto, constituyen un
medio _idéneo para tal fin (para su_interpretacion), por las
razones que se exponen a continuacion.

277. Primero, en la suscripcion del Convenio los Estados
Contratantes quisieron adoptar los comentarios de la OCDE
como un medio de interpretacion. Aunque en el derecho
internacional existe un debate en torno al caracter
o rol especifico que estos tienen en la interpretacion de los
CDl y, en particular, si estos pueden o no ser integrados a la
interpretacion por medio de alguna de las reglas de
interpretacion de la CVDT, atendiendo al ambito particular del
acuerdo sub examine, y a las estipulaciones acordadas por los
Estados contratantes, es razonable interpretar que estos
quisieron zanjar esta controversia y establecer que, al margen
de ese debate en el derecho internacional general, los
comentarios OCDE si _debian _ser _atendidos por las
autoridades _tributarias _como medio para _interpretar el
Convenio.

278. Lo dicho, en todo caso, no significa que los comentarios
de la OCDE adquieran un valor persuasivo mayor que otros
criterios de interpretacion y que las autoridades no puedan
apartarse de lo que se serfiale en tales comentarios. Por el
contrario, estos comentarios (i) deben ser considerados al
iqual que los demas criterios o reglas de interpretacion del
acuerdo; y (ii) en _este sentido, son de consulta obligatoria,
aunque no vinculantes per se.




279. Segundo, con todo, advierte la Sala que los comentarios
de la OCDE no fueron incorporados al Convenio sub
examine. Como se expuso, el _numeral 1 del protocolo
unicamente hace referencia a los comentarios de la OCDE
como _un_medio de interpretacion que hace parte de su
contexto, no _como una_fuente auténoma de creacion de
obligaciones para las partes.

En consecuencia, se observa que es decision de los Estados determinar si
los comentarios al MCOCDE tienen un mayor o menor grado de incidencia en la
interpretacion de los CDI. Con todo, y sea como fuere lo pactado, lo cierto es que
los comentarios, bien en calidad de recomendaciones, o criterios auxiliares de
interpretacion, o bien, como parte del contexto del CDI, no tienen la legitimidad para

incidir en el contenido normativo y el significado de los CDI existentes.

En palabras de Zornoza (2019):

“al aceptar las recomendaciones del Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE al pie de la letra se termina
legislando por la parte de atras, mutando la naturaleza de unas
disposiciones de soft law que terminan convertidas en
auténticas back door rules, que no se someten a los
procedimientos de aprobacion por los parlamentos
nacionales, tienen su origen en reuniones mantenidas las
administraciones tributarias de los Estados miembros ante una
organizacion internacional y, por lo tanto, no gozan de la
legitimidad, posibilidades de debate, publicidad y
transparencia que ostentan las fuentes normativas clasicas”

Il. AMBITO DE APLICACION Y CALIFICACION DE LAS RENTAS DEL CCE

A. ¢Aplican los CDI a los CCE?

De acuerdo con la Corte Constitucional, sentencia C-460 de 2010 del 16 de
junio de 2010. M.P Jorge lvan Palacio Palacio, se introdujo en el numeral anterior
que los Estados mediante los CDI instrumentalizan las medidas necesarias para
eliminar la doble imposicidon internacional que se presenta cuando dos o mas

Estados gravan al mismo contribuyente por la misma materia imponible, renta o



patrimonio, en idéntico periodo de tiempo?2. En términos generales, se determina
cual Estado grava qué y con cuanto. Se trata, en consecuencia, de un reparto
concertado de la potestad tributaria, en donde las partes en cumplimiento de lo
pactado se abstienen de gravar las rentas a las cuales tienen derecho por el nexo
personal o real con los contribuyentes. Al final del ejercicio, un parte del objetivo se
cumple si a los beneficiarios del CDI no les gravan en ambos Estados las mismas
rentas dentro del mismo periodo de tiempo. En ese sentido, el ambito de aplicacion
subjetiva de los CDI determina quiénes son sus destinatarios y beneficiarios del

acuerdo.

1. Ambito de aplicacion subjetivo de los CDI

El inciso primero del articulo 1 del MCOCDE establece el alcance del CDI al
sefalar que “el Convenio se aplicara a las personas que sean residentes fiscales
de uno o ambos de los Estados Contratantes”. Como se lee el ambito de aplicacion
lo determinan los conceptos de persona y residencia fiscal para lo cual es pertinente
preguntarse si el CCE es persona para los efectos del CDI? y si sel CCE es
residente para los efectos del CDI?

El concepto de “persona” esta expresamente definido en el CDI en el articulo
3° (1), y comprende a las personas fisicas (naturales), sociedades y cualquier otra
agrupacion de personas (body of persons). En efecto se trata de un concepto

22 “Cuando dos o mas paises imponen sus tributos respectivos a la misma entidad o persona sobre
el mismo ingreso y por periodos idénticos surge el fenomeno de la doble tributaciéon. La doctrina
especializada ha reconocido al menos tres formas de doble imposicion, a saber: (i) conflicto fuente
— fuente; (ii) conflicto residencia — residencia; (iii) conflicto fuente — residencia. El conflicto fuente —
fuente surge cuando dos jurisdicciones tributarias, de conformidad con sus normas fiscales internas,
consideran que el ingreso se generd dentro de su territorio. De esta forma, ambos paises aducen
ser la fuente generadora de dicha renta. El conflicto residencia — residencia, por otro lado, ocurre
cuando dos jurisdicciones tributarias afirman ser el pais de la residencia del sujeto generador del
ingreso gravable. Y finalmente, el conflicto fuente — residencia se suscita cuando una jurisdiccion
tributaria grava determinado ingreso por haber sido percibido por uno de sus sujetos residentes,
mientras que ofra lo somete a un impuesto porque la renta se generé dentro de sus fronteras.”

2 En el CDI con Espaiia se encuentra definida en el articulo 3° (1d), en el de Corea del Sur en el 3°
(1e) y con el Reino Unido en el 3 (1d).



amplio, en donde hay claridad en que las personas fisicas son los individuos de la

especie humana.

Respecto de las sociedades también hay certeza por cuanto se tiene una
definicion convencional en el articulo 3° (1)?4, y se entiende como sociedad cualquier
persona juridica o cualquier entidad que se considere persona juridica para fines
impositivos. Con todo, a nivel de Convenio no existe una definicion sobre el término
persona juridica y tampoco es un concepto desarrollado dentro del ambito del
derecho tributario sino es propio del derecho privado, en donde se reconoce
personeria juridica a los sujetos de derechos y obligaciones con capacidad legal de
representar y ser representados. (Castro, 2016).

En Colombia, Francia, Bélgica y Espaia todas las sociedades debidamente
constituidas y registradas, independientemente de si son sociedades de personas
o de capital gozan de capacidad y de personeria juridica; pero esta no es la regla
en muchos paises de tradicidon anglosajona, asi como en Alemania e ltalia, las
sociedades de personas conocidas genéricamente como las partnerships no tienen
personeria juridica. Para fines de interpretacion de los CDI, el término sociedad se
reserva unicamente para las entidades que tengan personeria juridica para fines

impositivos (Falcon, 2018). 25

En términos sencillos, en los CDI una sociedad es sindnimo de entidad con
personeria juridica, no obstante, esta semejanza no es pacifica pues se han

presentado cuestionamientos en torno a si la personeria juridica es la medida que

24 En el CDI con Espaiia se encuentra definida en el articulo 3° (1e), en el de Corea del Sur en el 3°
(1f) y con el Reino Unido en el 3 (1e).

% El fundamento de la prevalencia del criterio fiscal sobre el civil se encuentra en el articulo 3 (2)
de los CDI, el cual sefala: “[p]ara la aplicacion del Convenio en cualquier momento por un Estado
contratante, todo término o expresion no definida en el mismo tendra, a menos que de su contexto
se infiera una interpretacion diferente, el significado que en ese momento le atribuya la legislacion
de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado
atribuido por la legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras ramas del Derecho de ese
Estado.” (Negrilla es nuestra)



debe adoptar para agrupar las actividades de relevancia tributaria. Esta inquietud
cobra mayor entidad cuando se identifica que pueden presentarse situaciones en
donde una persona juridica no sea sujeto imponible, o viceversa, que una entidad
sea sujeto imponible sin tener personeria juridica®®. Algunas alternativas para
reemplazar la personeria juridica como criterio tributario podrian ser la dimension
de la entidad, la actividad econdmica desarrollada y el nivel de eficiencia en la

fiscalizacion.

La otra forma para ser considerado persona es la agrupacion de personas
(grupo)?” que no tienen definicion, pero existe consenso en que inicialmente fue

incluida para hacer mas amplio el término de “persona”. Sobre el alcance de este

concepto K. Vogel senala: “... las personas juridicas y otras entidades tratadas

2

como tales para efectos tributarios, ya se encuentran incluidas como “sociedades’

de acuerdo con el articulo 3° (1)(b); solo aquellas estructuras que no tengan

26 En la version del MCOCDE 2014 numeral 6.9 — 6.16 se puede ver una exposicién de este tema
sobre los Instrumentos de Inversién Colectiva (IIC). MCOCDE 2014 num. marg. 6.10. “La
determinacion de si un 1IC debe tratarse como una “persona” parte de la forma juridica del IIC, que
difiere sustancialmente entre paises y entre tipos de instrumentos. En muchos paises, la mayoria de
los IIC adquieren personalidad juridica. En otros se constituiran como fideicomisos y, mas aun, en
otros, adoptaran la forma de meros acuerdos contractuales o algun tipo de copropiedad. En la
mayoria de los casos, el lIC recibira el tratamiento de contribuyente o de “persona” a los efectos de
la legislacion fiscal del Estado en el que se ha constituido; por ejemplo, en algunos paises en los que
el 1IC adquiera la forma de fideicomiso, bien el propio fideicomiso o los fiduciarios que intervienen
colectivamente en su condicion de tales, se consideraran contribuyentes o “persona” a los efectos
de la normativa fiscal interna. Dado el amplio significado con que se dota al término “persona”, el
hecho de que la legislacion fiscal del pais donde se constituya tal IIC lo trate como contribuyente
indica que el lIC es una “persona” a los efectos del convenio. Los Estados contratantes que deseen
aclarar expresamente que, en esas circunstancias, tales 1IC son personas a los efectos de sus
convenios pueden acordar bilateralmente una modificacion de la definicidn del término “persona” a
fin de incluirlos.”

27 La palabra entre paréntesis (grupo) obedece a la redaccion en idioma espafiol seleccionada en el
CDI con el Reino Unido, particularidad que, si bien podria ser menor o pasar inadvertida, creemos
que se presenta para eliminar la posibilidad de vincular a las partnerships dentro del ambito de
aplicacion del CDI. Esto se evidencia con mayor claridad en el caso Padmore vs Inland Renenue
Commissioners, 1989, STC 493 citado por CASTRO ARANGO (2016: 276 — 277) en los siguientes
términos: “Gracias a eso el Reino Unido y otros Estados han excluido del término “persona” aplicado
por los CDI a todas las partnerships o aquellas que no se consideran una entidad fiscal diferente de
sus socios, tratando de unificar el término “agrupacion de personas” con los de “sociedad” y “entidad
distribuidora de dividendos”.



capacidad leqgal independiente o no tributen de forma independiente pueden estar

dentro de la definicion de “otro grupo de personas”. (Vogel, 1999, pag. 173).

Actualmente el debate respecto de la aplicacion de los CDI a las
“agrupaciones de personas” se ha acotado con la precision incluida en el articulo 1°
del MLI (por su sigla en ingles)?® y el MCOCDE 2017. Puntualmente, la inclusion
expresa del Régimen de Transparencia para las “agrupaciones de personas’,
establecio una regla homogénea para fines de aplicar el CDI, la cual consiste en no
reconocer como beneficiarios del CDI a las agrupaciones de personas que no sean
contribuyentes de impuesto a la renta en los ordenamientos internos sino hacerlo a
sus miembros como destinatarios. Es decir, en otros términos, las agrupaciones de
personas que no sean contribuyentes del impuesto a la renta conforme a la

legislacion doméstica no son destinatarios de los CDI.

Para los fines de este trabajo la “agrupacion de personas” es la piedra angular
como quiera que es la forma como se presentan los CCE; de ahi la pertinencia de
revisar los diferentes documentos elaborados por el Comité de Asuntos Fiscales de

la OCDE sobre el particular.

a. “Informe sobre la aplicacion del modelo de convenio de doble tributacion
a las partnerships*“ del ano 1999.

Inicialmente la agrupacion de personas (body of persons) fue asimilada con
las partnerships con base en este Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE del ano 1999. Si bien se sabia que el concepto de agrupacion de personas
comprendia otras entidades como los fideicomisos y otras entidades no
corporativas, el informe se emitié respecto de las Partnerships, pero haciendo la
precision que los principios alli expuestos se podran aplicar a otras entidades no

corporativas.

28 Instrumento multilateral



Como dificultad inicial el Comité encontré que los paises le brindan diferentes
tratamientos tributarios a las partnerships, tratandolas como entidades
transparentes u opacas. Aclard, que en las primeras no se impone impuestos a la
entidad, pero se grava a cada asociado sobre la parte de los ingresos correspondes
a su participacion. En las segundas, las entidades son sujetos impuestos
independientemente de sus asociados, usualmente se gravan sobre los ingresos
como si fuera una sociedad. (OECD, The Application of the OECD Model Tax
Convention to Partnerships, Issues in International Taxation, No. 6,, 1999, pag.
parrafo 19).

Respecto de la atribucidon de las rentas, el informe indica que inicialmente
seran las leyes internas del Estado generador de los ingresos la que determine
quién puede estar sujeto a impuestos sobre la renta de su Estado. Sin embargo, en
los CDI se pueden establecer disposiciones para restringir los derechos tributarios
originados en la legislacion interna, por ejemplo, en donde una persona que no es
necesariamente identificada como contribuyente en la legislacion interna se
califique como beneficiario del Convenio. (OECD, The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnerships, Issues in International Taxation, No. 6,,
1999, pag. parrafo 27)

Adicionalmente, el Comité fue mas alla y plante6 una manera para determinar
si la partnership es responsable de los impuestos. Precisé, que el punto basilar esta
en establecer si el monto del impuesto a pagar sobre los ingresos de la partnership
se determina en relacion con las caracteristicas personales de los asociados (si
estan sujetos a impuestos o no, cuales otros ingresos tienen, cuales son las
asignaciones personales a las que tienen derecho y cual es el tipo impositivo que
les aplica). Si la respuesta a esa pregunta es afirmativa la partnership en si misma
no debe considerarse sujeta a impuestos. Y aclara el Comité en su informe, el hecho

de que los ingresos se computen a nivel de la partnership antes de ser asignados a



los socios, que el impuesto se pague técnicamente en la partnership o el impuesto
a pagar por lo asociados se agregue en el nivel de la partnership, quien después
liquida el monto total del impuesto, no cambiara ese resultado. (OECD, The
Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in
International Taxation, No. 6,, 1999, pag. parrafo 40)

Por otra parte, en relacion con la calificacion de las rentas destaca el informe
que la aplicacion de las disposiciones de los Convenios dependera de la
transparencia u opacidad de la partnership; si es transparente, la entidad no sera
residente fiscal y por contera no sera beneficiaria directa del Convenio. En este
caso, al ser los asociados los sujetos a imposicidn, se considera para los fines de
aplicacidn del CDI que los ingresos generados a través de la partnership mantienen
la naturaleza y la fuente que tendrian en manos de la partnership. (OECD, The
Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in
International Taxation, No. 6,, 1999, pag. parrafo 42)

b. El Informe final sobre Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements del 5 de octubre del 2015, en armonia con el Instrumento
Multilateral para Implementar el Plan BEPS del 24 de noviembre del 2016.

Si bien fue en el Informe del afio 2015 donde se abordo originalmente el
estudio vigente de la agrupacion de personas, su “formalizacion” se efectud en el
Instrumento Multilateral disefiado para implementar el Plan BEPS del afno 2016, y
se replico en el MCOCDE del afio 2017, el cual presenta un cambio significativo en
el articulo 1° con la inclusién de dos parrafos adicionales (para un total de 3) y con
varios cambios en los comentarios al mismo articulo, los cuales fueron remplazados,
modificados, eliminados y renumerados en su integridad. Para los efectos de este
trabajo tomaremos para fines ilustrativos lo indicado en los comentarios al MCOCDE
2017.



De los comentarios se destaca que la nueva versién del articulo 1°, confirma
las conclusiones del Informe de aplicacion del Convenio a las partnerships del afio
1999, pero también extiende la aplicacion de las conclusiones a situaciones que no
fueron abordadas directamente en el Informe, como por ejemplo los vehiculos de

inversion colectiva.

Adicionalmente aclara, que la disposicion no trata de manera exhaustiva
todas las cuestiones relacionadas con los tratados que puedan surgir de la
naturaleza juridica de determinadas entidades o acuerdos y, por lo tanto, puede ser
necesario complementarlas con otras disposiciones para abordar esas cuestiones
(como una disposicion que confirme que un fideicomiso puede calificar como un
residente de un Estado Contratante a pesar de que, segun la ley de fideicomisos de
muchos paises, un fideicomiso no constituye una “persona”) (OECD, 2017, pag.

pararfo 14)

Asi mismo, en los comentarios se expresa que el articulo 1° se asegura que
los beneficios del CDI se otorguen en los casos apropiados, pero también, que no
se concedan cuando ninguno de los Estados, conforme a su legislacion interna,
trate los ingresos de una entidad como ingresos de uno de sus residentes fiscales.
Precisa, que el articulo solo se aplica a los efectos del Convenio y, por lo tanto, no
requiere que los Estados cambien la forma en que atribuyen rentas o caracteriza a
las entidades a los efectos de su legislacion nacional. (OECD, 2017, pag. parrafo
14)

El siguiente caso ilustra la aplicacion del nuevo parrafo 2 del articulo 1:

“El Estado A considera que una entidad establecida en el
Estado B es una sociedad y grava a esa entidad sobre los
intereses que recibe de un deudor residente en el Estado A.
Sin embargo, segun la legislacion nacional del Estado B, la
entidad se trata como una partnership y los dos los miembros
de esa entidad, que comparten equitativamente todos sus



ingresos, pagan impuestos sobre la mitad de los intereses.
Uno de los miembros es residente del Estado B y el otro es
residente de un pais con el que los Estados A y B no tienen un
tratado.” (OECD, Model Tax Convention on Income and on
Capital 2017 (Full Version), 2017, pag. parrafo 6)

El entendimiento del ejemplo supone que la mitad de los intereses se
consideraran, a los efectos del articulo 11 del CDI entre Ay B, como rentas de un
residente del Estado B y la otra mitad no se regira por los beneficios de un CDI sino
seguira la suerte de las legislaciones internas de A. Sobre este ejemplo el Convenio
indica que la mitad de los intereses se consideraran, a los efectos del articulo 11,
como rentas de un residente del Estado B, y esto solo afectara a la cantidad maxima
de impuestos que ese Estado A podra cobrar de intereses y no cambiara el hecho
de que el impuesto del Estado A sea pagado por la entidad. Por lo tanto, suponiendo
que la legislacion nacional del Estado A establezca una retencion del 30% sobre los
intereses, el efecto del parrafo 2 sera simplemente reducir la cantidad de impuestos
que el Estado A recaudara sobre los intereses (de modo que la mitad de los
intereses se gravarian al 30% y la otra mitad al 10% en virtud del tratado entre los
Estados A y B) y no cambiara el hecho de que la entidad es el contribuyente
correspondiente a los efectos de la legislacién nacional del Estado. (OECD, 2017,
pag. parrafo 14)

En otros términos, en aquellos casos en los cuales la legislacion doméstica
de un Estado contratante otorgue a una entidad el tratamiento de entidad
fiscalmente transparente y por ende grave a los participes, se aplicaran los
beneficios del Convenio sobre las rentas generadas por o a través de la entidad
fiscalmente transparente a los participes de la entidad, pero siempre y cuando estos
tengan la calidad de residentes fiscales en el mismo Estado.



c. Las entidades fiscalmente transparentes en el MCOCDE del 2017

El concepto de fiscalmente transparente?®® se refiere a situaciones en las que,
de conformidad con la legislacion nacional de un Estado Contratante, la renta (o
parte de la misma) de la entidad o acuerdo no esta sujeta a imposicion a su nivel,
sino al de las personas que tienen una participacion en esa entidad o acuerdo.
Situacion que también lleva a conservar el caracter y la fuente del ingreso para fines
fiscales, asi como el momento de realizacion de la renta, los cuales no se
modificaran por el hecho se haber sido obtenidos a través de la entidad o acuerdo.
Es decir, para los participes el ingreso y su concepto, seria el mismo que se
generaria en cabeza de la entidad en el supuesto que esta fuera beneficiaria del
CDI. (OECD, 2017, pag. parrafo 9)

En el caso de una entidad o arreglo calificado como parcialmente
transparente en la legislacion nacional de uno de los Estados, solo una parte de los
ingresos de la entidad o arreglo podra someterse a imposicion al nivel de las
personas que tengan participacion en esa entidad, mientras que el resto
permaneceria sujeto a impuestos al nivel de la entidad o acuerdo. En la medida en
que la entidad o arreglo califique como residente de un Estado Contratante, el
parrafo asegurara que los beneficios del tratado también se apliquen a la parte de
los ingresos que se atribuye a la entidad o arreglo bajo la legislacion nacional de
ese Estado. (OECD, 2017, pag. parrafo 10)

2 En explicacion del profesor CASTRO ARANGO, encontramos que se puede estar: 1) Frente a
entidades plenamente transparentes (aggregate aproach) cuando para efectos fiscales solo se
reconoce la existencia de los asociados, de manera que la naturaleza, la fuente y la cuantificacion
de la renta es definida respecto de cada participe o socio. 2) Frente a entidades parcialmente
transparentes limitadas al pago del tributo (entity approach) en donde la entidad es considerada
sujeto pasivo de los tributos y por tanto es opaca. La entidad obtiene los ingresos y le imputa los
costos y los gastos, es la propietaria de los activos y responsable de las deudas pero son los socios
los que pagan los tributos a nombre de la sociedad de acuerdo con la participacion. El régimen fiscal
aplicable es el de la partnership y no el de los asociados, y 3) Frente a entidades opacas cuando el
hecho imponible se atribuye a una entidad juridica, dotada o no de personalidad, pero que actua de
manera diferenciada en el trafico juridico.



En este sistema las rentas que obtiene la entidad de personas se determinan
a nivel de esta como si fuera un contribuyente autonomo; seguidamente, la renta se
atribuye a los participes, conservando su naturaleza y en el porcentaje que le
corresponda a cada uno, sumandose a los demas ingresos que tenga;
posteriormente, se efectuan todas las deducciones, y finalmente se liquida el

impuesto al nivel de cada socio.

También se presenta este sistema de transparencia parcial cuando el
impuesto de la entidad se liquida para cada uno de los participes, pero
posteriormente cada uno de los impuestos se agrega a nivel de la sociedad, siendo
ésta quien asume el pago total del tributo. En este supuesto, se considera que el
cumplimiento de la obligacion tributaria por parte de la sociedad constituye
simplemente una técnica recaudatoria, lo que no cambia el hecho de que el
impuesto se haya determinado para cada uno de los socios teniendo en cuenta sus
circunstancias personales. (OECD, 1999, pag. parrafo 39)

d. Calificacion de las rentas en los CCE considerados como entidades
transparentes

Con relacién a la calificacion de las rentas generadas a través de las entidades
transparentes, el modelo de convenio expresa que se conservaran en cabeza de la
persona residente la naturaleza y fuente originaria. Esto es, se garantiza la
aplicacion de las diversas reglas de asignacion del Convenio en la medida en que
los ingresos de entidades fiscalmente transparentes se consideren, segun la
legislacién nacional, como ingresos de un residente de un Estado Contratante. En
traduccidn libre el comentario numero 12 al articulo 1 del MCOCDE 2017 sefala:

“Al disponer que las rentas a las que se aplica se consideraran
rentas de un residente de un Estado Contratante a los efectos
del Convenio, el parrafo asegura que las rentas
correspondientes se atribuyan a ese residente a los efectos de
la aplicacion de las diversas reglas de asignacion de la



Convencion. Dependiendo de la naturaleza de los ingresos,
esto permitira que los ingresos se consideren, por ejemplo,
como "ingresos obtenidos por" a los efectos de los articulos 6,
13 y 17, "beneficios de una empresa” a los efectos de los
articulos 7, 8 y 9 (véase también el parrafo 4 del Comentario
sobre el articulo 3) o dividendos o intereses "pagados” a los
efectos de los articulos 10y 11.”

En resumen, de los anteriores numerales se concluye que dentro del ambito
de aplicacion subjetivo los CCE son considerados “personas”, bien bajo la
modalidad de sociedades o la de agrupacion de personas. Seran sociedades si para
fines tributarios tienen personeria juridica para actuar como contribuyentes
responsables o seran agrupacion de personas al tratarse de una estructura juridica
y econdmica asociativa, pero sin capacidad legal tributaria independiente a la de
sus participes; es decir, cuando no tengan el reconocimiento legal para tributar de
forma separada a la de sus participes. Sin embargo, el hecho de ser considerado
persona no es suficiente para encajar dentro del ambito de aplicacion subjetivo del
CDI, adicionalmente, es necesario ser contribuyente residente para fines fiscales.

En el caso de la legislacion doméstica de Colombia, los CCE no son
contribuyentes del impuesto a la renta por disposicion expresa del articulo 18 E.T y
por consiguiente se consideran entidades fiscalmente transparentes, causandose el
impuesto a nivel de los participes y siendo en cabeza de estos donde se declaran
los activos, pasivos, ingresos, costos y deducciones que les correspondan de
acuerdo con su participacion en el CCE. Siendo esto asi, naturalmente esta
caracterizacion del ordenamiento interno tiene efecto directo en los CDI suscritos
por Colombia, pues elimina la aplicacion del CDI a los CCE, al no ser considerados
contribuyentes sujetos a imposicion, no adquieren la calificacion de residentes
fiscales, y en consecuencia, no cumplen con los requisitos para ser sujetos
beneficiarios del CDI, con todo y que sean considerados personas en la modalidad
de agrupacién de personas. Armonizando este hecho con el principio de

transparencia, destacado en el MCOCDE 2017 y el IML, se tiene que seran los



participes residentes fiscales de Colombia quienes puedan solicitar la aplicacion de

las disposiciones del CDI.

Finalmente, el concepto de residencia fiscal para los fines de los CDI bajo
el MCOCDE se encuentra enmarcado en el articulo 4°, cuyo tenor literal sefala:

J

“... la expresion ‘residente de un Estado contratante
significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese
Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en razén de su
domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio
de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y a
sus subdivisiones politicas o entidades locales. Esta expresion
no incluye, sin embarqo, a las personas que estén sujetas a
imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que
obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el
patrimonio situado en el mismo”. (MCO17)

2. ElI CDI entre Colombia y el Reino Unido

Visto lo anterior, huelga aclarar que este CDI se suscribié sobre la base del
MCOCDE 2017, es decir, con la inclusién de los nuevos parrafos 2 y 3 del articulo
1, vistos anteriormente, los cuales expresamente sefalan que las rentas o
ganancias obtenidas por o a través de una entidad o arreglo total o parcialmente
transparente para fines fiscales, de acuerdo con la legislacién tributaria de
cualquiera de los Estados, seran consideradas como renta o ganancias obtenidas
por un residente de uno de los Estados, siempre y cuando asi lo trate para
propaositos tributarios ese Estado.

Esto supone que los residentes fiscales de Colombia o el Reino Unido que
sean participes de un CCE seran beneficiarios del CDI en la parte proporcional a su
participacion dentro del CCE. Igualmente, la renta se calificara para ellos

conservando la naturaleza y fuente originaria de la actividad realizada por o a través



del CCE vy la realizacion de los ingresos sera al mismo instante en que se causarian

para la entidad transparente.

En decir, en concreto, respecto de este CDI no se presenta discusion
interpretativa sobre este tema, por disposicién expresa del articulo 1, las rentas o
ganancias obtenidas por o a través de un CCE -considerado fiscalmente
transparente siempre seran consideradas como rentas obtenidas por los participes
residentes fiscales de uno de los Estados, siempre y cuando asi lo trate para
propositos tributarios ese Estado.

3. El CDI entre Colombia y Espaiia

En el caso del CDI con Espana del afio 2006 la redaccion del articulo 1° no
incluia el paragrafo 2 referente al tratamiento bajo el principio de transparencia de
las agrupaciones de personas, como seria para el interés de este trabajo los CCE
en Colombia y las Agrupaciones de Empresas y las Uniones Temporales de
Empresas en Espafa. Sin embargo, la ausencia expresa de ese inciso no modifica
las conclusiones para estas tipologias asociativas, quienes, no son beneficiarios del
CDI por el hecho de no ser considerados contribuyentes autébnomos e
independientes de sus participes, y por contera, no son residentes fiscales y por ahi
mismo no pueden ser beneficiarios del CDI.

No obstante, de cara a la aplicacion del CDI a los participes se presentan dos
interpretaciones plausibles pero opuestas, las cuales fueron expuestas en el
Informe sobre la aplicacion del CDI a las Partnerships. De una parte, la ya conocida
extension de los efectos a los asociados, se considerd que si la entidad no califica
como residente seran los asociados quienes tendran derecho a los beneficios
previstos por los Convenios celebrados por los paises de los que son residentes, en
el grado en que estén sujetos a impuestos en esos paises por la proporcion de
ingresos de la entidad que les corresponda. (OECD, 1999, pag. parrafo 47)



Por la otra, bajo una interpretacion literal del Convenio se consideraba que si
la Partnership (CCE en nuestro caso) no estaba sujeta a impuestos pues no tendria
derecho a los beneficios del Convenio, y consecuentemente, las rentas pagadas por
la partnerships a sus participes tendrian el mismo tratamiento, es decir, tampoco se
beneficiarian del Convenio, por cuanto no se consideran como pagos realizados a
los participes. Entendemos, entonces que, si la entidad no es reconocida
fiscalmente para los fines del CDI, los pagos que ésta le haga a sus participes
seguiran la misma suerte, y en tal linea, estos tampoco pueden ser beneficiarios del
CDI. O sea, la calificacion juridico-tributaria de la entidad, determinara en lo
sucesivo la suerte de las rentas. (OECD, 1999, pag. parrafo 52)

Con este panorama, la OCDE en los comentarios posteriores al afio 2000
trazd una recomendacion clara a favor de la primera interpretacion, en la que los
participes residentes fiscales de la entidad transparente pueden ser beneficiarios
del CDI, sobre la parte de los ingresos de la entidad que le sean asignados. Sin
embargo, de cara a la redaccion del Convenio con Espafa, y en general los
Convenios suscritos con base en los MCOCDE anteriores al afio 2017, este criterio
de interpretacion no es absoluto, pues una interpretacion literal del texto permite
pensar que el alcance del CDI nace y muere en el CCE (agrupacién de personas),
y si esta no cumple con los requisitos no hay opcion de buscar subsidiariamente la
aplicacion del CDI a sus beneficiarios.

Es decir, a nivel de los contribuyentes de Colombia y Espafia es loable si se
presentan diferencias interpretativas en ese sentido, luego entran en contraposicion
el contenido del CDI, el texto como tal, y las interpretaciones de contexto realizadas
en los comentarios a los modelos de convenio por parte de la OCDE. Y es que
realmente no se trata de una diferencia menor, es tan evidente y fuerte, que a partir

de esta dicotomia se estructuran planeaciones fiscales agresivas en donde



dependiendo del interés de las partes se aprovecha unas veces una interpretacion

y en otras oportunidades la otra.

Conscientes de lo anterior pero también por otras razones de mayor calado®°,
actualmente se establece de manera expresa en el MCOCDE y en los CDI que las
agrupaciones de personas que no sean contribuyentes bajo la legislacién interna se
consideran entidades trasparentes para los fines del CDI, y por tanto seran sus
participes quienes pueda solicitar la aplicacién del Convenio.

Ahora, en relacién con el IML y sus efectos en el CDI entre Colombia y
Espania, si bien ya fue suscrito por ambos Estados, a la fecha no hay certeza de si
el articulo 3° correspondiente a las entidades trasparentes y con el cual se
modificaria el articulo 1° del CDI, se aplique completamente o si fue objeto de
reservas por parte de Colombia o Espafa. Esto es de suma importancia por cuanto
de modificarse el CDI en los términos del articulo 3° del IML se eliminaria el riesgo
interpretativo puesto en evidencia. De manera extraoficial un sector de la doctrina
sostiene que “al momento de suscribir el IML, Colombia hizo una reserva de este
articulo, por lo cual este no tendria impacté en los CDI de nuestro pais cubierto por
el IML.” Con todo, el convencimiento llegara cuando se surta el tramite de
ratificacion del IML en el Congreso de la Republica y cuando se agote el control de
constitucionalidad en la Corte Constitucional. (Sanchez & Parra, 2019)

En resumen y conclusion, lo cierto hasta hoy es que del CDI entre Colombia
y Espafna se pueden hacer dos interpretaciones respecto del alcance de los CCE

considerados como agrupaciones de personas fiscalmente transparentes.

La primera es, silos CCE no cumplen con los requisitos para ser beneficiarios
del CDI, por ejemplo, por no ser calificados como contribuyentes del impuesto a la

30 Para mayor profundidad sobre el particular se puede revisar el Informe final de la OCDE sobre
Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, del 5 de octubre del 2015.



renta en la legislacion interna, no es posible aplicarlo o extenderlo a los participes
por las rentas derivadas por o a través del CCE. Bajo esta interpretacion los CCE
se convertirian en obstaculos para la aplicacion en cualquier dimension del CDI.

La segunda considera, si el CCE es fiscalmente transparente supone que son
los participes quienes pueden acceder a los beneficios del CDI, siempre y cuando
cumplan con los requisitos para esos efectos y las rentas derivadas por o a través
del CCE le sean imputables. En esta linea, la atribucién y calificacion de las rentas
derivadas por o a través de CCE que recaeran en los participes asociados
conservaran su naturaleza y fuente original. Es decir, esto supone que en todos los
casos los CCE terminan teniendo una discreta relevancia en el tema de atribucion
y calificacion de las rentas aplicables a los CDI entre estos paises. Sin embargo, no
ocurre lo mismo respecto de los aportes realizados al CCE por los participes
asociados, pues de este aspecto se derivan efectos muy importantes para los fines
del CDI, como es la configuracion de establecimientos permanente EP en el Estado
de la fuente.

B. La configuracion de establecimiento permanente en los CCE

1. ¢ El CCE puede ser un establecimiento permanente? ¢ El aporte hecho a un
CCE puede configurar un establecimiento permanente?

Metodolégicamente para aterrizar el tema y vislumbrar los efectos de la
configuracion o no del establecimiento permanente (EP) se plantearan 3 supuestos
de hecho con diferentes aportes al CCE, en el primero, un software, en el siguiente,
la participacion en la ejecucion de una obra civil y, finalmente, la prestacién de
servicios de representacion. Asi, se observara que las circunstancias particulares
de cada caso, el como se ejecute la actividad aportada, la naturaleza de los bienes
aportados y el tipo de EP podria arrojar resultados diferentes en situaciones

aparentemente homogéneas.



Previamente a los casos practicos y a manera de contexto presentaremos
algunos fundamentos del EP y del tratamiento del EP en los CDI con Espafia vy el
Reino Unido, relevantes para el analisis de los casos.

a. El concepto de establecimiento permanente (EP): ;ElI CCE puede ser
configurativo de un EP?

En general, en el derecho tributario internacional la figura del EP es utilizada
para asignar la potestad tributaria al Estado de la fuente sobre las rentas generadas
dentro de su territorio por un residente extranjero por concepto de beneficios
empresariales. En palabras de la doctrina nacional, sirve para determinar cuando y
bajo qué circunstancias la presencia de un contribuyente extranjero en el pais de la
fuente tiene tal grado de relevancia como para permitirle a dicho pais gravar los
beneficios empresariales que obtiene dicho contribuyente. (Sanchez & Parra, 2019)

En los términos de la clausula general del MCOCDE, articulo 5, el EP se
configura cuando existe un lugar fijo de negocios en el que una empresa efectua
toda o parte de su actividad. También se configura un EP con una obra o proyecto
de construccion, instalacion o montaje que dure determinado tiempo, y cuando una
persona actua de manera independiente de una empresa, pero ejerce
habitualmente poderes que la facultan para concluir contratos a nombre de la

empresa.

A la luz del articulo citado, en general se habla de EP cuando se configura la
regla base de la presencia fisica en un “lugar fijo de negocios”, pero, asimismo,
cuando se presentan otros dos supuestos que se estructuran a través de la
realizacién de elementos particulares como son la existencia de una construccién o
la prestacion de servicios con representacion. Estos dos ultimos casos no se
fundamentan en la existencia de un lugar geografico fijo como ocurre con la regla

base sino sobre otros requisitos que veremos mas adelante.



Sobre esta base preliminar, a la pregunta: ¢ El CCE puede ser configurativo
de un EP?

b. EP general o la regla base

Tres son los elementos fundamentales para que se constituya un EP bajo la
regla general: i) el elemento geografico, consistente en la existencia de un lugar de
negocios (presencia fisica objetiva), ii) la permanencia o fijeza del lugar (vinculo
subjetivo con el lugar), y iii) la ejecucion de la actividad a través del lugar de negocios
(forma de realizar la actividad funcional).

1. Factor objetivo: existencia fisica de un lugar de negocios

Es la parte basilar de esta clase de E.P con todo y que no esta definida en
los modelos y tampoco en el CDI suscritos por Colombia. La existencia fisica,
visible, tangible del bien, ubicado geograficamente en cualquier lugar dentro del
territorio es el requisito sin el cual no se podria hablar de establecimiento
permanente bajo esta regla. En palabras de LANG, un lugar de negocios comprende
todas las cosas, objetos fisicos, que le sirven a la empresa; en casos limite, un

simple objeto puede ser suficiente (Lang, 2014).

La abstraccion del concepto lleva a pensar que un puesto de comidas movible
(foodtruck) ubicado siempre en el mismo espacio, la silla de un parque, un local de
mercado, puesto a disposicion permanente (facultad de usarlos cuando los requiera
o convenga) clasifican como lugar, independientemente de quién sea el titular
juridico de los bienes. En sentido opuesto, un software, los derechos sobre la
propiedad industrial, derechos contractuales, crédito mercantil, unas cuentas por
cobrar, derechos litigiosos, no son un lugar fisico y por lo mismo no configuran un

E.P. Bajo este criterio interpretativo, Cabrera entiende que las paginas web o



programas, los servicios de telecomunicaciones no pueden ser vistos como formas
o manifestaciones de lugares de negocios, empero, el servidor que almacena la

pagina web o la informacién virtual si reune las cualidades de un lugar. (Lang, 2014)

Respecto del derecho de disposicidn, se pone de relieve que esta obligacion
tiene como fuente originaria los comentarios del MCOCDE, mas no la redaccion del
Convenio. Con todo, REIMER asevera, que un lugar de negocios cumplira con el
umbral de disposicion cuando el contribuyente pueda utilizarlo a su arbitrio en
cualquier momento en que lo requiera, emplearlo para ejecutar trabajos con un
numero de clientes y aprovecharlo como medio para el trabajo burocratico o
administrativo interno. Igualmente, debe entenderse que esta obligacion al recaer
sobre el bien, lleva, de manera conjunta, el atender los criterios de permanencia.
(Van Raad, 2016)

2. Factor subjetivo: fijeza del lugar y permanencia en el tiempo

Supone la valoracion de dos dimensiones estrechamente enlazadas, una
relativa al campo de accion, espacio / movimiento, y el segundo, respecto al tiempo
de permanencia. Dentro de este marco, el lugar de negocios debe ser fijo en el
espacio y permanente en el tiempo. Para SKAAR éste “es el requisito necesario
para que se pase de considerar rentas empresariales obtenidas de forma
esporadica sin gravamen en dicho Estado, a que exista la suficiente conexion
territorial para poder alegar la correspondiente potestad tributaria.” (Skaar, 2014)

Frente al campo de accidon o espacio en el que debe estar fijado el equipo
que constituye el lugar de negocios, se ha dado un entendimiento que supera el
rigor del tenor literal de la expresion, pues ademas de la fijeza fisica o adherencia
al suelo, también comprende la vinculacidn o relacionamiento con un espacio
especifico en el territorio de la fuente (Base Approach). En los comentarios al
MCOCDE se expresa:



“(...) el lugar de negocios no tiene que ser una
construccion de ningun tipo, no existe la necesidad de ninguna
conexion mecanica a la tierra; una simple tienda de campafa
esta suficientemente conectada para fines de determinar la
locacion” De esta manera, la fijeza del lugar de negocios es la
asociacion del lugar con un punto o sitio determinado, sin
necesidad de ninguna manifestacion de union fisica. (OECD,
2017, pag. parrafo 5)

Sin embargo, no se pierda de vista que este punto de elasticidad no puede
confundirse con la posibilidad de movilizarse dentro de un area especifica, en esta
linea, la movilidad constante de un lugar a otro del activo a través del cual se realiza
la actividad quiebra la indefectible asociacion con el punto o sitio determinado del
negocio. Bajo este supuesto, un dron, un taxi, una rueda de negocios por distintas

ciudades, un satélite en constante movimiento, no cumplen con el requisito de fijeza.

A una conclusion diferente se arriba cuando las actividades del negocio
requieren de la conexidén de diferentes lugares, pero todos bajo la misma unidad
comercial y geografica; en este caso, la coherencia comercial del negocio hace que
se compriman todos los puntos bajo uno solo lugar de negocios.

La plantilla del MCOCDE en el comentario 5.2 entiende que “una mina
constituye un lugar de negocios unico, aunque las actividades relacionadas con
dicho negocio se trasladen de una ubicacion a otra dentro de lo que podria ser una
mina de grandes dimensiones, dado que constituye una sola unidad geografica y
comercial con respecto a la actividad minera.” Ahora, cuando solo existe una
coherencia comercial pero no geografica no existira un lugar fijo de negocios. En el
comentario 5.2 del MCOCDE destacan: “Por ejemplo, si un consultor trabaja en
diferentes sucursales con emplazamientos separados en el marco de un unico
proyecto de formacion de empleados de un banco, habra que considerar cada una
de las sucursales como una unidad independiente. No obstante, si el consultor se
traslada de una oficina a otra dentro de la misma sucursal, habra que considerar

que permanece en el mismo lugar de negocios. La sucursal ubicada en un mismo



lugar posee una coherencia geografica que no esta presente en el caso del

consultor que se traslada de una sucursal a otras con diferentes emplazamientos.”

Ahora, en lo atinente a la permanencia es pertinente valorar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de la actividad de cara a identificar si
realmente existe conexion territorial entre el no residente y la actividad desplegada
en el territorio de la fuente. Asi, y habida cuenta de la ausencia, por razones
evidentes, de un marco temporal rigido y preestablecido en los CDI y el MCOCDE
para calificar la actividad como permanente o no, se acude a la valoracion de
diferentes criterios particulares como la naturaleza de la actividad, su habitualidad,
duracion, riesgo y estabilidad del negocio para establecer la aplicacion correcta de
este concepto al caso particular, pues, la existencia corta de un negocio no significa
indefectiblemente que fue un negocio temporal, en oposicion al caracter

permanente de la actividad.

En el comentario 28 al articulo 5 del MCOCDE se extracta que “un lugar de
negocios puede, sin embargo, constituir un establecimiento permanente aun si
existe, en la practica, por un periodo muy breve de tiempo si la naturaleza del
negocio es tal que solamente se llevara a cabo por ese periodo corto de tiempo.”

Un caso hito sobre el tiempo de permanencia de la actividad fue fallado por
la Corte Suprema de la India, en el caso de la administracion de impuestos de ese
pais contra la Férmula One World Championship Limited (FOWC), residente del
Reino Unido. En el fallo se declaré que la FOWC tuvo un E.P a pesar de la corta
duracion del Gran Prix Motor Racing disputado en el Circuito Internacional Buddh,
por cuanto “si tenia completo acceso al lugar en el que se desarrollé la carrera
durante los tres dias en que tenia lugar el evento y los quinces dias anteriores, y
que si tenia completo control de la actividad de negocios que se desarrollaban en
ese lugar; eso sumado a las relaciones contractuales que tenia la FOWC con sus
contratistas residentes de la India” (Sanchez & Parra, 2019)



3. Factor funcional: ejecucioén de la actividad a través del lugar de negocios

El desarrollo de la actividad supone una vinculacion funcional entre ésta y el
lugar de los negocios. Esto es, que sea a través de se lugar fijo de negocios (objeto
tangible) que se ejecuta la actividad econémica generadora de la renta. 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. Esto
generalmente significa que las personas que dependen de la empresa y son las
encargadas de llevar a cabo el negocio lo realicen a través del lugar fijo de la
empresa en el estado de la fuente. (OECD, 2017, pag. parrafo 6)

Ahora, el caracter funcional no significa que deba ser productiva o rentable;
una cosa es ejercer la actividad a través de su utilizacion y capacidad de disposicion
y otra diferente que la actividad inexorablemente genere utilidades por beneficios

empresariales.

Sobre este punto del E.P con la generacion de rentas (productividad), la
directriz 9 del articulo 5 del MCOCDE considera que la determinaciéon de si una
empresa tiene o no un establecimiento permanente tiene que hacerse
independientemente de cual disposicion del Convenio aplica a las rentas obtenidas
por la empresa. Por ejemplo, expone la directiva, una granja u oficina de alquiler de
apartamentos situada en un Estado es explotada por un residente del otro Estado
puede constituir un establecimiento independientemente de si los beneficios
atribuibles al establecimiento permanente son rentas de bienes inmuebles, cubierto
por el articulo 6; mientras la existencia de un establecimiento permanente no puede
ser relevante en tales casos, si seguira siendo importante para a los efectos de otras
disposiciones, como por ejemplo el paragrafo 4 y 5 del articulo 11.

Es decir que la valoracion de si se configura un establecimiento permanente

0 no es autbnoma, y no se subyace a la produccion de rentas o a la calificacion de



las rentas generadas como bajo el concepto de beneficios empresariales. Por el
contrario, tal y como se esbozo, un E.P se configura cuando existe un lugar fijo de
negocios a través del cual se realiza la actividad de la empresa.

c. EP de obra o construccion

A diferencia de la regla base en donde el lugar fijjo de negocios es piedra
angular de la configuracion del E.P, en este tipo de E.P lo determinante es la
existencia del factor temporal y material. Especificamente, es la duracién de la obra,
del proyecto de construccion o instalacion cuya duracion sea superior a 12 meses
(MCOCDE) lo que genera un E.P de obra. Huelga precisar, que en el CDI con
Espafiay con el Reino Unido se acordd que el umbral de tiempo de la obra seria de

6 meses?3'.

Cronologicamente desde el momento en que el contratista inicia su trabajo
en el pais donde debe levantarse la construccion, incluyendo los actos
preparatorios, se empieza con el conteo del umbral temporal. Cada proyecto llevara
su propio conteo de términos y debera incluir los dias desarrollados por los
subcontratistas de la obra; quienes de llegar a cumplir con el umbral temporal
tendran un E.P de construccion propio. En general se entiende que la construccion
existira hasta cuando el trabajo termine o sea abandonado permanentemente.
(OECD, 2017, pag. parrafo 54)

En cuanto el componente material, el término edificacion de obra, proyecto
de construccién o de instalacion incluye no solo la construccidon de edificios sino
también de carreteras, puentes o canales, la rehabilitacion (no solo el mero
mantenimiento o redecoraciéon) de edificios, carreteras, puentes o canales, el
tendido de conducciones, la excavacion de terreno y el dragado de fondos. Ademas,

la expresidon “proyecto de instalaciéon” no se limita a un proyecto de construccion;

31 |gual ocurre con Chile, Suiza, Canada, México, India.



también incluye la instalacion del nuevo equipo como puede ser una maquinaria

compleja en un edificio ya existente o al aire libre. (OECD, 2017, pag. parrafo 54)

Por otra parte, en aras de hacerle frente a la fragmentacién de los
contratos®?que burlan el umbral temporal con la multiplicaciéon de micro contratos
suscritos con diferentes extremos contractuales, se dispuso que en proyectos de
construccion o instalacion, asi como en actividades de supervision o consultoria
relacionadas con esas actividades se tendran en cuenta las actividades conexas de
las empresas vinculadas®® que participen en la misma obra, proyecto de
construccion o instalacion durante distintos periodos de tiempo, si cada uno de ellos
es superior a 30 dias.

Ahora, respecto de las entidades fiscalmente transparentes, ergo los
contratos de colaboracion empresarial, en el paragrafo 56 del MCOCDE (en las
versiones anteriores al 2017 era el paragrafo 19.1) se expresa una regla bien
particular por cuanto se plantea contar el umbral de tiempo directamente sobre
todas las actividades de la entidad transparente y no sobre cada uno de los
miembros y sus actividades particulares, como se entiende que es el tratamiento de
las entidades transparentes. De tal manera, si las actividades de las entidades
transparente exceden de los 12 meses, apareja para cada uno de sus miembros la
generacion de un E.P en el pais de la fuente sobre la parte que le corresponda a
sus participaciones. En otros términos, independientemente del tiempo que cada

32 para mayor profundidad se puede revisar el articulo 14 del Instrumento Multilateral.

33 El articulo 15 del Instrumento Multilateral define el concepto de vinculado asi: “...una persona esta
estrechamente vinculada a una empresa si, a la vista de todos los hechos y circunstancias
pertinentes, una tiene el control sobre la ofra 0 ambas estan bajo el control de las mismas personas
o empresas. En todo caso, se considerara que una persona esta estrechamente vinculada a una
empresa si una participa directa o indirectamente en mas del 50 por ciento en la otra (o, en el caso
de una sociedad, en mas del 50 por ciento del total del derecho de voto y del valor de las acciones
de la sociedad o de la participacion en su patrimonio) o si un tercero participa directa o indirectamente
en mas del 50 por ciento (o, en el caso de una sociedad, en mas del 50 por ciento del total del
derecho de voto y del valor de las acciones de la sociedad o de la participacién en su patrimonio) en
la persona y la empresa.”



asociado haya hecho presencia en el lugar de la obra si la entidad transparente, en
general, realiza actividades superiores al umbral temporal se configura para cada

uno de sus miembros un E.P propio.

d. EP personal o de agente

Entre las diferentes modalidades de EP este es el que mayor complejidad
genera al momento de su configuracion por la ausencia del elemento (material), a
partir del cual se evidencia la conexion solida entre el no residente y el Estado de la
fuente. En los EP general y el de obra la presencia de un lugar fisico en donde se
realicen los negocios o la existencia de una obra civil son facilmente comprobables.
En cambio, este EP se configura en cabeza del no residente, pero por las
actividades y actos realizados por su representante, lo cual supone el cumplimiento

de varios requisitos para su configuracion.

Es decir, no depende unica y directamente de los actos del no residente sino
precisa de la interpuesta de una persona y de la ejecucion de un “encargo” bajo
ciertas formalidades. En el papel los requisitos para configurar el EP de agente son
claros, sin embargo, al momento de relacionar o adecuar esos requisitos con los
hechos se presentan las dificultades, pues el analisis es totalmente casuistico y un

detalle aparentemente menor puede cambiar las conclusiones.

Adicionalmente, la configuracién de este EP dependera en gran parte al
interés del no residente, quien facilmente podra ajustar o acomodar los hechos y
circunstancias segun le apetezca o no configurar el EP en el estado de la fuente.
Desde el origen de la relaciéon con el agente podra pactar reglas de juego para
canalizar sus intereses tributarios o, incluso, en ejecucién el contrato con el tercero
podra reorientar su tributacion a la fuente o a la residencia. Al efecto, determinar la
habitualidad o la espontaneidad del encargo; ampliar o reducir el alcance del

encargo; facultar para actuar con o sin representacion; realizar las actividades a



través de un agente dependiente o independiente en cumplimiento de sus
actividades ordinarias son condiciones plenamente maleables al interés tributario

del no residente.

En linea con estas dificultades se evidencia que en la ultima version del
MCOCDE (2017) se incluyeron algunas medidas tendientes a frenar el poder del no
residente a la hora de configurar o no el EP. Concretamente, se importé del MCONU
una disposicion que elimina la calificacion de agente independiente cuando un
representante realiza todas o casi todas sus actividades en nombre de la empresa
y cuando las condiciones establecidas o impuestas entre el agente y la empresa no
residente distan de las que se habrian establecido entre partes independientes.

Entrando un poco en el concepto de este EP, es importante tener clara su
naturaleza supletiva, pues si se puede demostrar que la empresa tiene un EP bajo
los requisitos de la regla base o general (lugar fijo de negocios) no sera necesario
demostrar que la persona autorizada cumple con las condiciones del EP de agencia.
Entonces, para analizar la configuracion de este tipo de E.P no resulta innecesario
establecer si el representante, mandatario o agente posee en su competencia o en
su propiedad un lugar fijo de negocios como instrumento o medio para realizar su
gestion, tampoco, si cuenta con algun tipo o manifestacion de bienes tangibles en
su orbita de disposicion para efectuar su actividad comercial. (OECD, 2017, pag.
pararfo 100).

En su lugar, el énfasis se marca en la existencia de una relacion habilitante
con un sujeto calificado, no necesariamente residente en ese Estado, cuya facultad
preponderante es celebrar habitualmente contratos en nombre y en representacion

de la empresa de la que es dependiente.

De esta caracterizacion se destacan los siguientes elementos:



1. Potestad para celebrar habitualmente contratos

El representante debe estar facultado para celebrar habitualmente los
contratos o habitualmente liderar el papel principal en la negociacion del contrato,
al punto que ordinariamente son perfeccionados sin modificaciones sustanciales por

parte de la empresa representada.

A la luz del MCODCE este requisito busca que la conclusién de los contratos
obedezca a las acciones frecuentes realizadas por el agente, en oposicion a las
esporadicas y casuales; y que la celebracidn de los contratos sea claramente el
resultado directo de las actividades del agente. En cuanto el alcance de la expresion
“concluir contratos”, entendemos que la correcta dimension en los ordenamientos
cuya formacion es el civil law es la de “perfeccionar el contrato”; es decir, el
momento a partir del cual nace el vinculo obligacional para las partes porque se ha
cumplido con las formas legales (Hinestrosa, 2001).

De la mano con lo anterior, la actividad del representante o agente no puede
ser de naturaleza preparatoria o auxiliar sino debe ser determinante para el
perfeccionamiento del contrato. Dentro de la lista negativa incluida en el articulo 5°
de los CDI, entendida como una disposicién de caracter especial dentro del mismo
articulo, las actividades preparatorias o auxiliares son una excepcion a la
configuracion del EP por cuanto con éstas no se logra generar una conexion
econdmica lo suficientemente sélida con el Estado de la fuente. Indica la directriz
del MCOCDE que una persona cuyo fin esta restringido a las actividades
preparatorias o auxiliares tampoco deberia crear un establecimiento permanente,
por ejemplo, un agente dedicado a la compra de bienes o servicios. (OECD, 2017,
pag. parrafos 84 y 85)



2. Actuar en nombre o representacion de la empresa

Esta expresion es aclarada en el MCOCDE en el sentido que no se limita
unicamente a los casos en lo cuales se indica literalmente el nombre de la empresa
por la cual se actua, sino también aplica, por ejemplo, cuando el nombre de la
empresa no se divulga en el contrato escrito pero la representacion bajo la cual se
actua es clara. Trayendo un poco esta precision a nuestro ordenamiento juridico, la
institucion de la representacion del derecho civil es la indicada para orientar la
interpretacion adecuada de este requisito. En la procura puede darse o no la
representacion (articulo 1262 del Codigo de Comercio), sin embargo, para los fines
del EP de agente es requisito basilar actuar por cuenta de alguien, lo cual requiere
de la presencia de una representacion directa. (OECD, 2017, pag. parrafos 85y 87)

En este sentido, el sujeto calificado es el que se encuentra presente en el
Estado de la fuente en representacion de la empresa no residente siendo por medio
del cual se realiza la actividad juridica/comercial.

En concreto, en la versién reciente del MCOCDE se indica que se configura
EP de agente: a) cuando los contratos son celebrados a nombre del mandante, b)
con el objeto de transferir el derecho de propiedad, o para ceder o adquirir un
derecho de uso o, c) para prestar servicios por parte de la empresa mandante.
(OECD, 2017, pag. parrafo 84)

3. El caracter dependiente del agente

De los comentarios al MCOCDE se extracta que generalmente una empresa
tiene EP de agencia si hay una persona en ese Estado que actua para la empresa
en condiciones de dependencia, aunque la empresa no disponga de un lugar fijo de
negocios en ese Estado. (OECD, 2017, pag. parrafo 82)



La dependencia del agente no se limita a la relacién del orden laboral (agente
interno) sino también abarca las relaciones de dependencia bajo otras tipologias
contractuales (agentes externos). No entenderlo en este sentido le abriria espacio
a la inaplicacion de este tipo de E.P con la simple suscripcion de acuerdos del orden
civil o comercial. Sobre este tema, si bien no lo precisa el texto de la norma, en la
directriz del MCOCDE se refieren a “personas cuyas actividades pueden crear

establecimientos permanentes para la empresa, son personas, sean empleados o

no de la empresa, que actuan a nombre de la empresa y no lo hacen dentro del

curso de sus negocios como independiente comprendidos en el paragrafo 6. Tales

personas pueden ser fisicas o juridicas y no necesitan ser residentes ni tener un
lugar de negocios en el Estado en el que actuan para la empresa. (OECD, 2017,
pag. parrafo 83)

En palabras de LANG, esta disposicion en los CDI tiene fines meramente
aclaratorios por cuanto un empresario que actua en ejercicio de sus propias
actividades no constituye un EP para otra persona. Esto es, que si una persona
actua como agente independiente dentro del marco ordinario de sus actividades no

se cumple con el requisito de actuar en condiciones de dependencia. (Lang, 2014)

Entonces, la relacion de dependencia dependera del alcance de las
obligaciones que el agente tenga (vis a vis) con la empresa y del nivel de detalle de
las instrucciones recibidas. Si resulta que la relacion esta enmarcada bajo un
sistema de control integral o una subordinacion en la ejecucion de las actividades

se estara frente a una relacion de dependencia.

Otro criterio para determinar la dependencia es si el riesgo empresarial es
asumido por la persona o empresa que se representa, un reparto de riesgos
evidencia una relacion entre independientes. Un agente independiente es
responsable de los resultados de sus actividades y por lo mismo no esta bajo un

detalle de instrucciones ni a un control significativo respecto de la manera como se



deben llevar a cabo las tareas. Deben tenerse en cuenta todos los hechos y
circunstancias para determinar si las actividades del agente constituyen un negocio
autonomo que él dirige y en cuyo marco asume los riesgos, percibiendo una
remuneracion por la utilizacion de sus competencias y conocimientos

empresariales. (OECD, 2017, pag. parrafos 106 y 109)

El numero de empresas representadas es otro factor a tener en cuenta al
momento de analizar la dependencia del agente. Es poco probable que se pueda
establecer la independencia del agente si sus actividades las realiza casi
exclusivamente, o casi, por cuenta de una unica empresa durante todo el ciclo vital

del negocio durante un largo periodo de tiempo.

Sin perjuicio de lo anotado, en relacion con los CCE en el MCOCDE se
advierte que la excepcion del agente independiente no se aplica cuando una
persona actua a nombre de la empresa pero en una calidad diferente, como cuando
el empleado actua en nombre del empleador o un participe o asociado actua a
nombre de la partnership (OECD, 2017, pag. parrafos 103)

En armonia con esta directriz, en el CDI con el Reino Unido en el numeral 9
y en el CDI con Espafa en el numeral 6, ambos en el articulo relativo al E.P, se
advierte sobre la excepcidn de los agentes independientes en ejercicio de sus
propias actividades: “No se considera que una empresa tiene un establecimiento
permanente en un Estado Contratante por el simple hecho de que realice sus
actividades en ese Estado por medio de un corredor, comisionista general, o
cualquier otro agente independiente, siempre que dichas personas actuen dentro

del marco ordinario de su actividad.”?*

34 Respecto de estas disposiciones de los CDI, es oportuno mencionar que en la version del
MCOCDE 2017 al modificarse el paragrafo 6 se elimind la mencién que se hacia bajo esta redaccion
a los agentes independientes. Consecuente con esto se elimind el comentario 38.8.



Como se detallara en el titulo siguiente, en el CDI con el Reino Unido se
incorporo el criterio de “empresas estrechamente relacionadas”, previsto por la
accion 7 de BEPS para indicar que la excepcion del agente independiente no es
aplicable cuando el agente actua exclusivamente o casi exclusivamente en nombre
de una 0 mas empresas con las que esta “estrechamente relacionada”. En términos
generales, existe relacion estrecha entre empresas si los hechos y las
circunstancias indican que una tiene el control de la otra o cuando ambas empresas
estan bajo el control de una misma persona o empresa. En cualquier caso, se
considera que estan bajo una relaciéon estrecha cuando de manera directa o
indirecta se posee mas del 50% del interés econdémico en la otra empresa o en el
caso de una sociedad, mas del 50% del voto y valor conjunto de las acciones o de
la participacidn efectiva en la sociedad.

C. El tratamiento del EP en el CDI con Espaia y con el Reino Unido

Como se expreso en los numerales anteriores, este trabajo toma como
referencia los CDI suscritos con Espana (2006) y Reino Unido (2018) por cuanto el
paso del tiempo permite evidenciar las diferencias existentes entre los distintos CDI
y sus consecuencias. Adicionalmente, ambos fueron negociados y suscritos con
base en el MCOCDE vigente en su momento, el cual ya cuenta con varias

modificaciones.

En relacion con los CDI suscritos con Espana (2006) y Reino Unido (2018) la
clausula 5° desarrolla el establecimiento permanente bajo las lineas trazadas en el
MCOCDE vigente en su momento. Ya con posterioridad al informe BEPS realizado
en el ano 2015, se identifican sustanciales modificaciones al articulo 5°, por ejemplo,
se incluyd el concepto de “empresa intimamente relacionada” y el de “persona

estrechamente vinculada a una empresa”.



Es preciso sefalar que, si bien en los apartados del 1 al 4 se abordan los
mismos temas, la redaccion en cada uno de los CDI no es la misma y eso genera
diferencias sustanciales en el entendimiento y alcance del articulo, pero no se
abordaran en este documento por exceder los objetivos propuestos. Sin embargo,
a manera de ejemplo, en el CDI con Espafa “una obra o proyecto de construccién

o instalacién solo constituye EP si su duracién excede de 6 meses”, en cambio, en
el CDI con el Reino Unido, “una obra o proyecto de construccion, instalacion o

montaje constituye un EP sélo si duracion mas de 6 meses”.

En cuanto los apartados 5 y 6 el tema y contenido si varia totalmente entre
uno y otro CDI. Al efecto, el suscrito con el Reino Unido incluye una excepcién a la
aplicacion de la lista negativa y la definicion del concepto de “persona intimamente
relacionada” que no se incluyen en el acuerdo con Espafia. Por su parte el CDI con
Espaia aborda en esos apartados el E.P de persona, de servicios o de agente y el
tratamiento de los corredores, comisionistas en general, o cualquier otro agente
independiente; este ultimo tema se encuentra en el parrafo 9 del CDI con el reino
Unido.

Quiza esta es la diferencia mas evidente y de fondo es la comprension del
E.P personal, de servicios o de agencia, visible en los parrafos 7 y 8 del CDI con el
Reino Unido, en los que se desarrolla el tema de una manera mas amplia y
detallada; incluso, incluye elementos no evidenciados en la versién del MCOCDE
del 2017. Por ejemplo, indica que habra E.P de servicios si el agente cumple con la
regla de los 183 dias dentro de cualquier periodo de 12 meses y el 50% de los
ingresos brutos de la empresa durante ese periodo de tiempo se generaron en el
Estado de la no residencia. También habra EP cuando se cumpla con la regla de
los 183 dias y se preste el servicio a uno o varios proyectos relacionados a través
de una o mas personas fisicas que estén presentes en ese otro Estado y presten

alli sus servicios.



La clausula antiérgano o subsidiary clause se establece en los parrafos 7 de
Espanay 10 del Reino Unido bajo la misma redaccion. Ambas normas plantean que
las sociedades de un grupo empresarial no se constituyen de plano como E.P de la
otra (s) por ese solo hecho.

Metodologicamente se hara un cuadro de tres columnas paralelas, indicando
la primera el tema de cada apartado; en la segunda la indicacion del numero del
parrafo del CDI con Espaina en el que se desarrolla el tema indicado en la primera

columna; y en la tercera la indicacion del numero del parrafo del en el CDI con Reino

Unido en el que se desarrolla el tema indicado en la primera columna.

La siguiente tabla ilustra de otra manera lo que acabamos de expresar.

Articulo 5. Establecimiento Permanente

Tema del apartado

CDI con Espana
(tema
desarrollado en el
parrafo con

CDI con Reino
Unido (tema
desarrollado en el
parrafo con

clause

numero) numero)
A. Regla base o clausula general del
1 1
E.P
B. Lista positiva E.P 2 2
C. E.P de obra 3 3
D. Lista negativa de E.P 4 4
E. Excepcidn a la lista negativa N/A 3
F. Definicion de persona intimamente N/A 6
relacionada
G. E.P personal, de servicios o de 5 7y8
agente

H. Agentes independientes 6 9
I. Clausula antiérgano o subsidiary 7 10

Tabla 2 Establecimiento permanente con CDI Espafia y Reino Unido, creacion propia

Para los fines de este trabajo, lo relevante de las diferencias enunciadas es

gue una misma situacion factica puede tener consecuencias disimiles si se revisa a




luz del CDI con Espaia o con el Reino Unido; esto es, por ejemplo, un agente puede
configurar un EP para una empresa del Reino Unido, pero no para una empresa de
Espafia. En el titulo siguiente sobre los casos especiales evidenciaremos mejor lo

aqui expresado.

D. Casos practicos sobre los aportes de un no residente a un CCE en
Colombia.

1. ¢ El aporte hecho a un CCE puede configurar un establecimiento
permanente?

Nos centraremos en el supuesto de hecho de 3 CCE suscritos y ejecutados
en Colombia entre un contribuyente colombiano y uno extranjero no residente, en el
que el no residente aporta al CCE en el primero un software (intangible), en el
segundo ejecuta parte de una obra civil y en el tercero le prestan servicios de
representacion. Se pretende establecer si con esta clase aportes se configura un
EP para el participe del CCE que no es residente fiscal en Colombia. Los supuestos
facticos propuestos se resolveran con base en los CDI suscritos con Espana o el
Reino Unido.

Se resalta que en anteriores parrafos se concluyé que el CCE per se no
puede ser configurativo de un EP porque sus caracteristicas no encajan dentro de
ninguno de los supuestos configurativos. Es decir, el CCE como negocio juridico de
colaboracion no es una obra o construccion fisica, no es en si mismo un servicio, y
tampoco puede ser considerado un lugar geografico fijo en donde se desarrolle una
actividad.

Ahora la idea es valorar si los aportes realizados al CCE por el participe que
no es residente fiscal en Colombia pueden ser configurativos de un EP para él. Para

estos fines supondremos que se realizan los siguientes aportes:



a. CASO 1. El residente extranjero aporta al CCE una licencia de explotacion
de software (intangible)

Una persona natural de nacionalidad y residencia fiscal espafiola suscribio el
20 de enero de 2021, en la ciudad de Bogota, un CCE en la modalidad de union
temporal con la sociedad colombiana llamada Alioli SAS; el objeto del contrato era
aunar esfuerzos para la obtencién de beneficios comunes y repartir los riesgos
derivados de la explotacion de actividades de TI. A partir de la recopilacion de gran
cantidad de informacion y datos se pretendia analizar, clasificar, segmentar y vender
la informacion a las empresas del sector deportivo en Colombia. La actividad se
realizo totalmente en Colombia y la sociedad Alioli SAS aport6 para la ejecucion de
CCE sus oficinas debidamente dotadas, el talento humano requerido, la informacion
recopilada y era la encargada de venderla; por su parte el residente fiscal espafol
aporto la licencia de explotacién de software el cual se instalé en los computadores
de Alioli SAS y a través del cual se haria todo el analisis, clasificacion y

segmentacion de la informacion.

Se parte de identificar la naturaleza del aporte para poder establecer sobre
esa base cual clase de EP podria configurarse. Asi, debe establecerse si ¢ el aporte
del intangible cumple con los requisitos de la regla base del EP?, sabiendo que la
ejecucion del CCE y la explotacion del software se hace en las oficinas ubicadas en
Colombia. Evidentemente, por la naturaleza del aporte se descarta la posibilidad de
configurarse un EP de una obra y de agente.

El primer requisito de la regla base es la existencia fisica de un lugar de
negocios (factor objetivo). Se trata de identificar geograficamente la presencia fisica,
material, visible por los sentidos del aporte, de hallar un lugar dentro del territorio
colombiano en donde se ubique el aporte. Entonces, tratandose de la licencia de
explotacion sobre un software (intangible) se rompe de plano con el requisito
material de cumplir con la forma exigida por la regla base del EP, y por contera, no
es facticamente posible hallar un lugar fijo dentro del territorio en el que se encuentre



una licencia de explotacién sobre un software. En este sentido, la ausencia de un
lugar en donde se halle el intangible permite eliminar por defecto el analisis de los
demas elementos configurativos del EP de regla base, como son la fijeza espacial

y temporal, el derecho de disposicion, y el aspecto funcional.

Sobre este punto, resulta valioso el analisis efectuado por la DIAN®S en oficio
del afio 2012. La situacién de hecho planteada en la consulta era un contrato de
cuentas en participacion en la que el participe oculto era un no residente fiscal y
aportaria la propiedad intelectual de una plataforma del sistema, de un software de
juego y el know how para ser explotados en locales o casinos; una sucursal de
sociedad extranjera aportaria las maquinas tragamonedas, y la sociedad
colombiana aportaria el know how del negocio de casinos en Colombia.

Para la DIAN la conclusion fue diferente a la expresada por nosotros.

Literalmente concluyo:

“En consecuencia, la ubicacion o lugar en donde se realiza la
actividad de explotacién del intangible por parte de la empresa
de Espafia, esto es, casinos en Colombia, constituye un lugar
fijo en los términos del articulo 5 del referido Convenio”

Con todo, creemos que la autoridad tributaria parte de un error a la hora de
identificar los bienes objeto de analisis, pues confunde el aporte del intangible del
no residente con la ejecucion del CCE. En otros términos, falla cuando en aras de
identificar la ubicacion del aporte en el territorio (“lugar de negocios”), fusiona el
aporte intangible del no residente con el aporte tangible de otros participes que
unidos se materializan en la operacion del casino, y concluye que la explotacion del
intangible, que también es inmaterial, se realiza en el lugar en donde se cumple con
el objeto del CCE; esto es, en donde se encuentra el casino o incluso en donde

estan las maquinas tragamonedas aportadas por otro participe.

3 Oficio DIAN 36046 del 5 de junio del 2012



Se trata en efecto de un ejercicio interpretativo que desconoce las normas de
configuracion del EP de regla base, en el sentido que precisa primero de la
materialidad fisica del aporte para concomitantemente identificar el lugar geografico
del negocio. En este caso entendemos que es desacertado sumar los aportes de
todos los participes para fines de hallar la presencia fisica del aporte del no
residente en un lugar determinado porque esto transforma indebidamente en

tangible lo que por naturaleza fisica y juridica es un bien inmaterial.

Por otro lado, y a manera informativa, se destaca lo expresado por la DIAN
en otro pronunciamiento posterior al del afio 2012. En esa ocasion se le pregunto si
¢ El inversionista de capital del exterior de portafolio que en virtud del Decreto 4800
de 2010 invierte en Colombia a través de un patrimonio autonomo, tiene un

establecimiento permanente en Colombia? y a lo cual respondio:

“Lo anterior permite observar que no es por el hecho
de realizar una inversion de portafolio, por lo que un extranjero
no residente tendra un Establecimiento Permanente en
Colombia; puesto que Ila figura de Establecimiento
Permanente se presenta cuando se den los supuestos legales
que dan lugar a la realizacion de ciertas actividades en todo o
en parte, como en el caso de la realizacion de actividad de
prestacion de servicios hoteleros en el territorio nacional a
través de un patrimonio autbnomo. (...) En consecuencia, una
inversion del exterior de portafolio, regida por el articulo 18-1
del Estatuto Tributario, no configura Establecimiento
Permanente en los términos del articulo 20-1 ibidem.” DIAN
Oficio 5468 del 12 de marzo del 2016

b. CASO 2. El residente extranjero aporta al CCE la ejecucion de una parte de
la obra o construccion.

La sociedad Blue Theater con residencia fiscal en Londres, Inglaterra,
suscribidé un CCE en la modalidad de consorcio con la sociedad Alioli SAS, con el

objetivo de aunar esfuerzos para la obtencidon de beneficios comunes y repartir los



riesgos derivados de la construccion y montaje de escenarios al aire libre, tipo
concha acustica, en 20 municipios del departamento de Cundinamarca, destinados
a la presentacién de grupos musicales, obras de teatro y demas expresiones
artisticas. El plazo para construir y montar los escenarios es de 10 meses. Para la
ejecucion del Consorcio la sociedad colombiana aportara la parte de la construccion
de la obra civil y la sociedad britanica aportara el montaje de los escenarios en

aluminio y hierro.

Para la configuracidon de un EP de obra los requisitos temporal y material son
determinantes. Frente al primero, no puede perderse de vista que en Colombia los
CCE son entidades transparentes para los fines del impuesto a la renta y que el CDI
con el Reino Unido establecié de manera expresa en el protocolo “que ambos
Estados contratantes interpretaran el Convenio a la luz de los comentarios al Modelo
de Convenio Tributario de la OCDE”.

En atencion a esta disposicion, el paragrafo 56 del MCOCDE (2017) ilustra
que el conteo de términos de las entidades transparentes se hara teniendo en
cuenta todas las actividades ejecutadas por cuenta de la entidad transparente, el
consorcio para los fines de nuestro ejemplo. Esto significa que el tiempo invertido
en las actividades de construccion por parte de la sociedad colombiana y el del
montaje por parte de la sociedad inglesa se tendran en cuenta en conjunto para
establecer si se cumple con el umbral de tiempo requerido para configurar el EP de
obra. En el CDI con el Reino Unido se observa en el parrafo 3 del articulo 5 que un
‘obra o proyecto de construccion, instalacion o montaje constituye un

establecimiento permanente sélo si dura mas de seis (6) meses”.

En consecuencia, lo anterior significa que si todas las actividades realizadas
por ambas sociedades superan los 6 meses se cumple con el umbral de tiempo
necesario para configurar el E.P de obra para la sociedad inglesa. En el supuesto
de hecho se advirtié que el plazo para cumplir con la construccion y montaje de los



escenarios al aire libre seria de 10 meses, tiempo que excede el acordado en el CDI
con Reino Unido para el umbral temporal. En concreto, el requisito temporal se

cumple en este caso.

En cuanto el componente material, especial analisis precisa el hecho que las
actividades de “montaje” es una inclusion particular del CDI con el Reino Unido y
del cual no se encuentran antecedentes en el MCOCDE, tampoco en el CDI con
Espafia. Asi, la interpretacion qué se entiende por actividades de “montaje” debe
establecerse siguiendo el orden indicado en el numeral 2 del articulo 3 del CDI. En
su tenor literal expresa: “[Plara la aplicacién del Convenio en cualquier momento
por un Estado Contratante, todo término o expresion no definido en el mismo tendra,
a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado
que en ese momento le atribuya la legislacién de ese Estado relativa a los impuestos
que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por la legislacion
tributaria sobre el que resultaria de otras leyes de ese Estado.”

Siendo el primer aspecto a revisar el del contenido del CDI, en el presente
ejemplo no se cuenta con una definicién sobre el concepto “montaje” por lo que
habra que revisar el “contexto” del CDI de cara a encontrar el correcto entendimiento
de esta clase de actividades configurativas del EP de obra. Recordemos lo anotado
en el capitulo de este trabajo relativo a la interpretacion de los Convenios, en donde
se aclaraba que el articulo 31 (2) de la Convencion de Viena establece el significado
de “contexto”, siendo parte del mismo “todo acuerdo que se refiera al tratado y haya
sido concertado entre las partes, independientemente de si la iniciativa fue unilateral
o bilateral debe ser aceptado mutuamente.” A la fecha de este trabajo
desconocemos la existencia de un acuerdo aprobado entre Colombia y Reino Unido
sobre el EP de obra, en concreto, relativo al concepto y alcance de las actividades

de “montaje”.



Al no lograr establecer una definicion en el CDI ni en su contexto, el siguiente
paso es ver si la legislacion tributaria ha definido que se entiende por un proyecto
de “montaje” en el impuesto a la renta, si tampoco la ley lo ha definido, debe acudirse
a las otras areas del derecho, y si tampoco hay definicion o alcance de las
actividades de montaje en el contexto requerido se acudira a su definicion comun u

ordinaria.

Al efecto, la RAE en su primera acepcion define “montaje” como accion y
efecto de montar (armar las piezas de un aparato o maquina). En el caso revisado
se puede hablar del montaje de las tarimas, de los escenarios, y en tal medida,
considerar que la empresa inglesa si cumple con el elemento material y por lo mismo

se configura un EP de obra al también cumplir con el factor temporal.

No obstante, para efectos del ejemplo trasciende al cumplimiento del
requisito material la dificultad que se presenta en el CDI con el Reino Unido al incluir
los proyectos de montajes o simplemente los “montajes” dentro de las actividades
configurativas del EP de obra. La falta de definicion y alcance del “montaje” genera
una inseguridad juridica para los no residentes por cuanto no podran establecer con
plena certeza si la ejecucion de esas actividades configura el elemento material del
EP de obra.

c. CASO 3. El residente extranjero aporta al CCE actividades de
representacion

En los ultimos 5 afios la sociedad AC&DC con domicilio en Londres tiene
como aliado comercial en Colombia a RB&D SAS, en conjunto unen esfuerzos para
la obtencion de beneficios comunes y repartir los riesgos derivados de la prestacion
de servicios de actualizacién y capacitacion en técnicas de auditoria forense
internacional a entidades colombianas del sector financiero. Bajo este esquema, la
sociedad RB&D dicta algunos mdédulos de manera presencial, actua como



representante de la alianza comercial frente al contratante (entidades del sector
financiero), se encarga de perfeccionar el contrato (cumpliendo los términos
previamente acordados con su aliado) y emite la correspondiente factura; por su
parte, la sociedad AC&DC todos los afos contacta a los potenciales clientes del
sector ubicados en Colombia, aporta su marca y good will, estructura el programa 'y
el contenido académico, y capacita al personal en algunos modulos a través de
videoconferencias en tiempo real (plataformas digitales). Para las entidades del
sector financiero la relacion interna entre AC&DC y RB&D es clara, conocen el
alcance del servicio, las obligaciones de cada una y han pactado el precio de los

honorarios en délares americanos.

Bien, como se expreso en titulos anteriores, configurar este tipo de EP tiene
un avanzado grado de dificultad por cuanto no precisa de un elemento material o
tangible para acreditar “la conexion suficientemente solida” y directa entre el
residente extranjero y el Estado de la fuente sino se circunscribe a las actividades
realizadas por el representante o aliado en Colombia. Para los fines de este
ejercicio, se debe establecer si las actividades de representacion del aliado nacional
(RB&D SAS) son suficientes para configurar en Colombia un EP de agente en
cabeza del aliado no residente (AC&DC).

Una diferencia en la habitualidad; en el alcance del aporte de los asociados
o en la manera como se cumpla con el aporte; en la representacion, o en la
dependencia, y en general en las caracteristicas del CCE (tipo juridico empleado)
puede transformar completamente las conclusiones. Con esto queremos resaltar lo
casuistico del tema y que cada CCE esta sujeto a detalles que pueden llevar a tener

consecuencias diferentes.

En términos generales se deben identificar 3 elementos para saber si se
configura o no el EP de agente: a) establecer si RB&D tiene la potestad para



celebrar habitualmente estos contratos, b) si RB&D actua en representacion de
AC&DC, c) si RB&D se considera un agente dependiente de AC&DC.

a) En el supuesto de hecho el punto central estd en establecer ;qué debe
entenderse por celebrar o concluir contratos? siendo este ultimo el verbo usado en
el MCOCDE. Segundo, ¢,como se establece si los contratos se celebran de manera
habitual o esporadica; cual es el lapso con el que se mide la frecuencia?

Como se anot6 en el marco tedrico de este trabajo, en los CCE se establece
una relacion interna entre los asociados o participes y una externa frente a los
terceros con quienes se contrata; asi, la facultad o potestad para contratar debera
venir de la relacion interna y de las condiciones pactadas entre los asociados. En el
supuesto de hecho los asociados acordaron expresamente que RB&D representaria
la relacion contractual y perfeccionaria el contrato con las entidades colombianas
del sector financiero, lo cual evidencia que dentro del acuerdo interno se pacté la
potestad o facultad para contratar.

Ahora, en cuanto la expresion “concluir contratos” el MCOCDE ilustra que se
debe entender como la “aceptacion” con el cumplimiento de todos los requisitos
exigidos por la norma contractual. Trayendo esa definicion al ordenamiento juridico
colombiano se observa que es el equivalente al “perfeccionar el contrato”, en la
medida en que ya se acordaron los elementos esenciales del contrato y se
cumplieron las formas exigidas por la ley para empezar a producir los efectos
juridicos deseados. En el caso planteado y en orden a identificar si se configura o
no el EP de agente se debe revisar si ocurrid o no el perfeccionamiento del contrato
de servicios de capacitacién en técnicas de auditoria forense internacional. De lo
narrado se advierte que para las entidades del sector financiero el alcance de la
obligacion de hacer y su correlativa remuneracion se han pactado, asi como es claro

los roles de cada uno de los participes. (OECD, 2017, pag. parrafo 87)



Frente al aspecto de la “habitualidad”, tomando como referencia la directriz
del MCOCDE, no es posible establecer una regla precisa para estimar la frecuencia.
Esto significa que el nivel de frecuencia con el cual el agente “ejerce habitualmente
su potestad para celebrar contratos” dependera de la naturaleza de los contratos y
de las actividades desarrolladas por la empresa representante. Habra casos en los
cuales una actividad al afio sea habitual como es el caso de una feria de exposicion
y otros en los cuales la habitualidad requiera de la celebracién de varios contratos
al ano. En todos los casos, la habitualidad requiere de continuidad, de habito, de
reiteracion en el tiempo, por lo tanto, un contrato anual pero reiterado durante 2
afnos o0 mas puede generar habitualidad segun las circunstancias, pero en sentido

contrario, en ningun caso un unico o primer contrato generara habitualidad

Sobre esta base, continuando con la guia del MCOCDE:

“llla presencia de una empresa en un Estado
contratante debe ser de caracter no meramente transitorio
para poder considerar que mantiene ahi un establecimiento
permanente y, por tanto, que su presencia justifica la
obligacion de tributar en ese Estado.” (OECD, 2017, pag.
parrafo 98)

Entonces, compilando el analisis de la habitualidad, ademas de entrar a
valorar la armonia entre la naturaleza del contrato con las actividades desarrolladas,
adicionalmente debe establecerse si las actividades son lo suficientemente fuertes
y justificativas para construir una conexion econémica solida con el Estado de la
fuente. (OECD, 2017, pag. parrafo 98)

En consecuencia, para el caso en analisis si hay habitualidad, y se manifiesta
en el marco de los ultimos 5 afios en los cuales se el CCE en representado por
RB&D SAS perfecciond contratos de prestacion de servicios de capacitacion en
auditoria forense internacional a los empleados de las entidades financieras en

Colombia.



b) La representacion en los CCE no es de su esencia y por o mismo su ausencia
no vicia ni afecta la produccién de los efectos del negocio juridico. Dependiendo del
tipo contractual sera un elemento natural del negocio, como es el caso de las
cuentas en participacion, en donde el participe activo o gestor actua en su propio
nombre y bajo su crédito personal, es la cara visible del negocio frente a terceros y
es quien en apariencia ejecuta la operacion. En este contrato tipico (articulo 507 del
Cdodigo de Comercio), el gestor no representa a los demas participes del contrato
como quiera que permanecen ocultos frente a la otra parte y demas terceros. La
responsabilidad del participe oculto se limita al valor de su aporte y solamente
cuando se revele o autoriza conocer su identidad surge la responsabilidad solidaria
ante terceros por expresa disposicion legal (articulo 511 del Cédigo de Comercio).

En el supuesto de hecho planteado las partes aliadas no acuerdan un
contrato de cuentas en participacién sino un acuerdo de voluntades mas cercano al
Joint Venture (contrato innominado) en donde AC&DC y RB&D son conocidos por
los terceros en sefal de transparencia y en abierta manifestacion de la existencia
de una union de esfuerzos y division de labores. Adicionalmente, los clientes del
CCE saben que la sociedad RB&D es la representante en Colombia del contrato y
por eso es quien perfecciona el contrato.

Bajo ese marco, la representacion directa, abierta y manifiesta si existe,
siendo representante del CCE el asociado nacional y el representado el asociado

no residente.

c). En este punto debe establecerse si RB&D se considera un agente dependiente
de AC&DC. En la RAE la dependencia es definida en la primera acepcion como la
subordinacion a un poder. De la relacion interna de los asociados o participes del

CCE evidentemente no existe una relacion de subordinacién laboral pero como se



indicio en el numeral 2.3.3 (El caracter dependiente del agente) la dependencia

juridica abarca cualquier tipologia contractual.

Del caso se tiene que RB&D actua como agente independiente en ejercicio
de su actividad ordinaria, al paso que asume directamente los riesgos derivados de
la operacion en la parte que le corresponda, y desarrolla su aporte sin estar bajo un
control detallado que le indique como hacer las cosas. En concreto, no esta sujeta
a un poder subordinante. Y es que en los CCE conservar la autonomia e
independencia de los participes y no constituir una persona juridica que los agrupe
y subordine, o que genere dependencia entre sus miembros, es un elemento

caracteristico de la esencia de estos negocios juridicos.

Entonces, de cara al ejercicio propuesto, se encuentra que inicialmente al no
estar subordinada RB&D a AC&DC, no se configura un EP en Colombia para la
sociedad britanica, por cuanto se aplica la excepcion del “agente independiente”
que evita la configuracién del EP, sin embargo, expresamos que “inicialmente” por
cuanto esa excepcion del agente independiente no se aplica cuando las actividades
se hacen bajo el rol de participe o asociado de un CCE. Por lo tanto, la relacion
contractual de cooperacién supone una excepcion a la regla de excepcion del
agente independiente, lo que finalmente supone para los fines del CDI la existencia
de una relacién de dependencia en Colombia de RB&D a AC&DC.

El fundamento de lo anteriormente concluido, es decir, la no aplicacién de la
excepcion del agente independiente cuando la persona actua en calidad de participe
o asociado de un CCE, se sustenta en lo recomendado en el parrafo 103 de los
comentarios al articulo 5 del MCOCDE, el cual en los términos del numeral 1 del
protocolo del CDI suscrito entre Colombia y el Reino Unido, los comentarios al
MCOCDE son fuente directa de interpretacion.®® Sobre esta decisién de los Estados

36 Ley 1939 de 2018. Protocolo. (...) “En relacion con todo el Convenio: Se entiende que ambos
estados Contratantes interpretaran este Convenio a la luz de los Comentarios al Modelo de Convenio



parte de este CDI en particular, la Corte Constitucional en sentencia C- 491 de 2019
concluyo: “para la Sala, en la interpretacion del Convenio los comentarios de la
OCDE hacen parte de su contexto y, por tanto, constituyen un medio idoneo para
tal fin (para su interpretacion)”. Esto a diferencia de lo establecido en la sentencia
C-460 de 2010, en donde expresd que son criterios auxiliares de interpretacion en

los términos del articulo 230 de la Constitucion. (OECD, 2017, pag. parrafo 103)

En resumen y conclusion, siendo esto asi, el requisito de dependencia si se
cumple en el presente caso y por lo mismo se configura en Colombia un EP de
agente para AC&DC, como quiera que RB&D en su calidad de participe o asociado
del CCE tiene potestad para celebrar habitualmente contratos, representa
directamente a AC&DC, y lo hace bajo subordinacién o dependencia de AC&DC.

E. Calificacion de las rentas y su tratamiento en los EP

Visto que es de los aportes y no del mismo CCE que se derivan los efectos
en el CDI, por cuanto se pueden configurar establecimiento permanente, es preciso
presentar brevemente unas lineas sobre la calificacion de las rentas de los EP que
se configuran con los aportes al CCE.

1. Beneficios empresariales

En materia de reparto de las rentas la regla general indica que los derechos
de tributacién son del Estado de la residencia, salvo manifestacién expresa en
contrario®. Asi mismo, en caso de tributacién en la fuente la residencia debe aplicar

los métodos de excepcion tributaria.

Tributario de la OCDE, tal como puedan leerse de cuando en cuando, teniendo en cuenta las
observaciones u otras posiciones que hayan expresado en relacion con las mismas.”

37 Sefiala AVI-YONAH, Reuven, en el Essay International tax as International law (57 Tax L. Rev 483
(2003 — 2004) que, “tras mas de 80 afios de evolucion historica de los CDI pueden encontrarse dos
principios o derroteros en estos acuerdos: garantia de tributacién en residencia para rentas pasivas



En general, los principios vigentes ensefian que las autoridades tributarias
del Estado en donde se configura el EP deberan considerar como rentas gravables
en su territorio aquellas imputables o atribuibles al EP. Las demas que no sean
imputables o atribuibles se tomaran separadamente cada una, y segun su
naturaleza, los criterios de calificacion de los otros articulos de Convenio. Es decir,
se entiende que la potestad tributaria del Estado en el que esta situado el EP no se
extiende a todos las rentas que la empresa no residente pueda obtener en ese
Estado sino a aquellos imputables o atribuibles al establecimiento permanente
(OECD, 2017, pag. parrafo 12)

En palabras de O. Cabrera, debe tenerse presente que en el contexto de un
CDI el EP no solo es relevante para regular el régimen tributario de las rentas
activas, sino también, de rentas pasivas (dividendos , regalias e intereses) dado que
las reglas especiales previstas en los CDI frente a estas ultimas rentas no son
aplicables cuando la renta pasiva esta efectiva y econdmicamente vinculada a un
EP, en cuyo caso, estas ultimas pueden someterse a gravamen segun los criterios
normativos domesticos del pais de la fuente pero bajo un criterio de atribucion de la
renta conforme con el articulo 7de los CDI. (Cabrera, 2018)

En concreto, la regla de calificacion de los beneficios empresariales se
entiende bajo la ficcion empresarial en el sentido que son rentas atribuibles al EP
aquellas que se hubieran podido obtener si el EP fuera una empresa distinta e
independiente del resto de la empresa de la cual forma parte; se supone que el EP
realiza actividades propias, cumple sus propias funciones, asume riesgos y destina
activos al desarrollo de su actividad de manera separada de la empresa. Un detalle
especial de esta ficcion se presenta cuando en la calificacion de las rentas se

concluya que no son atribuibles como beneficios del establecimiento permanente

o de portafolio (Portafolio Income); y permiso de tributacion en fuente para rentas activas, siempre
que se constate una presencia sustantiva y relevante que exista un EP.”



pero la empresa a la que pertenece EP si los percibira como una fuente diferente a
la del articulo 7. (OECD, 2017, pag. parrafo 17)

La anterior diferencia se aprecia en la aplicacién del numeral 2° del articulo
3° del MCOCDE?®?, relativo a las definiciones, el cual sefiala que la indefinicién de
una expresion o término permite tomar el significado que la legislacion interna en
materia tributaria le atribuye a los impuestos objeto del Convenio. En ese sentido,
la existencia de un conflicto de calificacion positiva es cuando se presentan
diferencias interpretativas en la valoracién (o calificacion) de la renta entre los
paises suscriptores del CDI, en razén a que cada uno de los Estados con base en
su legislacion cree tener derechos sobre la renta. Un Estado podra calificar la renta
como regalia (rentas pasivas) y el otro como beneficio empresarial (renta activa)
trayendo esto como consecuencia una evidente diferencia, pero sustancialmente
una atribucion de la renta diferente para los Estados, pues la regalia tributaria

solamente en residencia y el beneficio empresarial en fuente si existiera un EP.

A manera ilustrativa, en los comentarios al MCOCDE (desde el 2010) se
precisa: “[e]l articulo recoge el principio elemental consistente en que a menos que
una empresa de un Estado contratante tenga un establecimiento permanente en
otro Estado, los beneficios empresariales de esa empresa no podran someterse a
imposicion en ese otro Estado, salvo cuando tales beneficios respondan a
categorias concretas de renta en relacion con las que otros articulos del Convenio

otorguen potestades tributarias a ese otro Estado.” (OECD, 2017, pag. parrafo 1)

Un ejemplo de la aplicacién preferente de las normas especiales sobre la
regla general de los beneficios empresariales la presenta O. Cabrera, al precisar

38 Numeral 2° del articulo 3° MCOCDE (2019). “As regards the application of the Convention at any
time by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires
or the competent authorities agree to a different meaning pursuant to the provisions of Article 25,
have the meaning that it has at that time under the law of that State for the purposes of the taxes to
which the Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing over
a meaning given to the term under other laws of that State.”



que el articulo 6 (2) incluye dentro de la definicién de propiedad inmobiliaria toda
aquella “contraprestacién por la explotacion, o la concesién de la explotacion, de
yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales”, pero también la lista
positiva del articulo 5 considera como lugares de establecimiento permanente los
sitios de explotacion de recursos naturales no renovables. Esto es, se presenta una
aparente confluencia de normas por aplicar pero que se resuelve dandole, para
todos los efectos, prevalencia al articulo 6 por tratarse de una categoria concreta de
renta. Otros ejemplos de prevalencia de normas sobre el articulo 7 de los beneficios
empresariales son las rentas derivadas de la explotacion de buques y aeronaves en
trafico internacional, y las obtenidas por una empresa en razon de las actividades

de los artistas o deportistas. (Cabrera, 2018)

A proposito de este tema se pronuncio la DIAN en el afio 2011
indicando:

“4. Las disposiciones de los parrafos 1y 2, no son aplicables
si el beneficiario efectivo de las regalias, residente de un
Estado Contratante, realiza en el Estado Contratante del que
proceden las regalias una actividad empresarial por medio de
un establecimiento permanente situado alli, o presta servicios
personales independientes por medio de una base fija situada
alli, y el bien o el derecho por el que se pagan las regalias esta
vinculado efectivamente a dicho establecimiento permanente
o base fija. En tal caso son aplicables las disposiciones del
articulo 7 o del articulo 14, segun proceda.” Concepto 95950
de 2011 relativo al CDI con Chile

2. Servicios

Los servicios se encuentran reglamentados en distintas disposiciones del
MCOCDE, lo cual lleva a tener diferentes tratamientos para el tipo de cédula de
servicios. A saber, el servicio de transporte internacional (articulo 8), el de
trabajadores dependientes (articulo 15) y el de artistas y deportistas (articulo 17)

tienen normas propias, entre otros.



Los servicios personales independientes que comprenden las profesiones
liberales y otras actividades de caracter independiente, entre otros, no cuentan con
norma especial actualmente. Hasta el afio 2000 el MCOCDE los reglamentaba en
el articulo 14 pero con posterioridad fue eliminado porque en sentir del Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, el concepto de “base fija” y “establecimiento
permanente” eran analogos y era un contrasentido conservar dos normas para
brindar un tratamiento idéntico. Inicialmente la diferencia se basaba en que los
negocios o actividades industriales y comerciales se regian por las reglas del EP y
las actividades o negocios de servicios por la base fija, sin embargo, la manera

atribuir la potestad tributaria y calcular los beneficios era la misma.

La eliminacion del articulo 14 en el afio 2000 significo que el alcance del
establecimiento permanente se amplié tanto a las actividades por servicios
personales independientes como a las industriales y comerciales, o mejor, el
establecimiento permanente se aplica desde entonces a lo que previamente
constituia una base fija. En esta direccidn, actualmente los servicios independientes
solamente pueden someterse a imposicién en el Estado de residencia, salvo, que
se realicen las actividades en el otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente. (OECD, 2017, pag. parrafo 2)

Al efecto, en los CDI con Espaia y el Reino Unido hay una diferencia en la
calificacion de las rentas asignadas a los servicios de asistencia técnica, servicios
técnicos y la consultoria; en el primero, las rentas por estos servicios se calificaban
como regalias y en el segundo como beneficios empresariales. Esto significa que
en el CDI con Espana el estado de la fuente podra gravar a una tarifa maxima del
10% del importe bruto de las regalias o canones, por su parte, en el CDI con el

Reino Unido el Estado de la fuente no gravara nada, salvo, que se configure un



establecimiento permanente, caso en el cual gravara la totalidad de la renta
atribuible al EP.%°

3. Ganancias de capital

El articulo 13 del MCOCDE no define lo que se entiende por “ganancias de
capital” por cuanto es competencia del derecho interno decidir si se gravan o no, y
en qué forma. Sin embargo, en los comentarios al MCOCDE precisan que la
expresion “enajenacion de la propiedad” comprende las ganancias generadas
resultantes de la venta o permuta de bienes, y de una enajenacion parcial, de la
expropiacion, de los aportes a sociedades, de la venta de derechos, de la donacion,

y de la sucesion. (OECD, 2017, pag. parrafo 5)

La regla general ensefia que debe atribuirse al mismo Estado el derecho a

gravar las ganancias generadas por la enajenacion de un activo empresarial,

3 En la exposicion de motivos del proyecto de ley aprobatorio de la que fuera la Ley 1939 de 2018
se expreso:

“En relacion con este punto, cabe ademas sefialar que Colombia cambio su politica con respecto al
tratamiento de los pagos por servicios técnicos, asistencia técnica y consultoria, la cual se ve
reflejada en el Convenio para Evitar la Doble Imposicion que suscribié con anterioridad a este,
suscrito con la Republica de Francia. Asi, en los primeros convenios suscritos por Colombia se
acordoé que los servicios técnicos, asistencia técnica y consultoria fueran tratados como “regalias”,
lo que resulté en un gravamen en Colombia de dichos servicios con una tarifa del 10%, siempre que
el beneficiario del servicio fuera residente en Colombia e independientemente de que el servicio fuera
prestado en Colombia o fuera de territorio nacional. Dicho tratamiento encarece la adquisicion y
utilizacion de los conocimientos especializados por parte de los residentes en Colombia, pues el
gravamen en el pais de servicios que no se prestan en el territorio nacional genera, para el prestador
extranjero del servicio, la imposibilidad de acreditar el impuesto pagado en Colombia contra el
impuesto generado en el Estado de la residencia, lo que lo convierte en un mayor costo del servicio,
el cual es generalmente trasladado via precio al cliente colombiano, lo que, a su vez, resulta en un
encarecimiento de la importacién de conocimiento y servicios especializados.

Es asi como, como (sic) parte de su politica general en materia de innovaciéon y educacion, el
Gobierno Nacional decidié cambiar su politica en relacion con dichos servicios especializados y
adoptar, con respecto a los paises que suscriba un convenio para evitar la doble imposicion, la regla
generalmente adoptada en el mundo, consistente en gravar los servicios especializados en el lugar
en el que se presten.

Consecuente con lo anterior, en el Convenio suscrito entre Colombia y Gran Bretafia, al igual que se
hizo en el Convenio entre Colombia y Francia, se elimind de la definicién de regalias a los pagos por
servicios técnicos, asistencia técnica y consultoria, con lo que dichos pagos no podran someterse al
tratamiento consagrado para las regalias, estando, por ende, sometidos a los establecido en el
articulo 7, relativo a las “Utilidades empresariales”. (Subrayas fuera de texto original)




independientemente de la cuestién de si es una ganancia de capital o un beneficio
empresarial. Asi, las ganancias de capital por la enajenacion de la propiedad
inmobiliaria, incluso cuando forma parte del activo de una empresa, puede
someterse a imposicion en el Estado en donde el inmueble se encuentra situado,

siguiendo la regla del articulo 6. (OECD, 2017, pag. parrafos 4 y 13)

En cuanto la propiedad mobiliaria, entendida como todos los bienes distintos
a la propiedad inmobiliaria, es decir, incluye los activos intangibles, el crédito
mercantil, las licencias, entre otros, que forman parte del activo de un EP pueden
someterse a imposicion en el Estado en donde esté situado el EP, en concordancia
con el criterio aplicable a los beneficios empresariales del articulo 7 (OECD, 2017,

pag. parrafo 24)

En consecuencia, para los efectos de esta disposicion, los bienes forman
parte del activo del EP si la “propiedad econdmica” del bien se le atribuye conforme
a los principios desarrollados en el informe del comité titulado: “Atribucién de
beneficios a los establecimientos permanentes, OCDE, Paris, 2010”. En concreto,
la “propiedad econdmica” la detenta quien obtiene los beneficios y asume las cargas
gue ello conlleva; es decir, quien asume las rentas imputables a la propiedad de ese
bien, el derecho a las amortizaciones y la potencialidad de las ganancias o pérdidas
derivadas del incremento o reduccion del valor del bien. (OECD, 2017, pag. parrafo
27.1)



CONCLUSIONES

1. Indistintamente de como se denominen los negocios, en el trafico mercantil
los Contratos de Colaboracion Empresarial se caracterizan bajo la concepcion
univoca y definida de aunar esfuerzos (cooperar) de manera prolongada en el
tiempo, repartiendo entre los participes asociados el riesgo y los beneficios o
pérdidas generados en el ejercicio de la actividad colaborativa, siempre,
conservandose la autonomia e independencia juridica y econOmica de los

participes, y sin crear una persona juridica nueva ni diferente.

2. Es importante resaltar que la interpretacion de los CDI no se hace
conforme a las disposiciones de los ordenamientos juridicos domésticos, pues los
criterios de interpretacion conforme a las diversas tradiciones juridicas podrian dar
lugar a resultados asimétricos que generasen doble imposicidn. De ahi la necesidad
de acudir a las reglas internacionales del CVDT para que la interpretacion de los
CDI se efectue armonizando los distintos entendimientos locales. Entonces, es
decisién de los Estados determinar si los comentarios al MCOCDE tienen un mayor
o menor grado de incidencia en la interpretacion de los CDI. Con todo, y sea como
fuere lo pactado, lo cierto es que los comentarios, bien en calidad de
recomendaciones, o criterios auxiliares de interpretacion, o bien, como parte del
contexto del CDI, no tienen la legitimidad para incidir en el contenido normativo y el

significado de los CDI existentes.

3. ¢Aplican los CDI a los CCE? Ademas de las personas naturales y las
entidades con personeria juridica tributaria, la otra forma para ser considerado
persona es la agrupacién de personas (grupo), que no tienen definicién, pero existe
consenso en que inicialmente fue incluida para hacer mas amplio el término de
“‘persona”. Actualmente el debate respecto de la aplicaciéon de los CDI a las
“agrupaciones de personas” se ha acotado con la precision incluida en el articulo 1°



del MLI (por su sigla en ingles)* y el MCOCDE 2017. Puntualmente, la inclusion
expresa del Régimen de Transparencia para las “agrupaciones de personas’,
establecio una regla homogénea para fines de aplicar el CDI, la cual consiste en no
reconocer como beneficiarios del CDI a las agrupaciones de personas que no sean
contribuyentes del impuesto a la renta en los ordenamientos internos sino hacerlo a

sus participes directamente.

4. En el caso de la legislaciéon de Colombia, los CCE no son contribuyentes
del impuesto a la renta por disposicion expresa del articulo 18 E.T, por consiguiente,
son entidades fiscalmente transparentes en la que se causa el impuesto a nivel de
los participes. Esta caracterizacion del ordenamiento interno tiene efecto directo en
los CDI suscritos por Colombia, en tanto elimina la aplicacion del CDI a los CCE al
porque al no ser considerados contribuyentes sujetos a imposicion no detentan la
calidad de residentes fiscales. Esto es, no cumplen con los requisitos para ser
sujetos beneficiarios del CDI, con todo y que sean considerados personas en la
modalidad de agrupacion de personas.

5. En el caso del CDI entre Colombia y el Reino Unido por disposicion
expresa del articulo 1°, las rentas o ganancias obtenidas por o a través de un CCE
considerado fiscalmente transparente seran rentas obtenidas por los participes de
uno de los Estados, siempre y cuando sean tratados como residentes fiscales bajo
la normatividad interna de ese Estado.

6. En el caso del CDI entre Colombia y el Reino Espafia la ausencia de norma
indicativa del tratamiento de las agrupaciones de personas puede generar dos
interpretaciones plausibles respecto del alcance de los CCE. La primera es, si los
CCE no cumplen con los requisitos para ser beneficiarios del CDI, por ejemplo, por

no ser calificados como contribuyentes del impuesto a la renta en la legislacion
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interna, no es posible aplicarlo o extenderlo a los participes por las rentas derivadas
por o a través del CCE. Bajo esta interpretacion los CCE se convertirian en
obstaculos para la aplicacion en cualquier dimensiéon del CDI. La segunda
considera, si el CCE es fiscalmente transparente supone que son los participes
quienes pueden acceder a los beneficios del CDI, siempre y cuando cumplan con
los requisitos para esos efectos y las rentas derivadas por o a través del CCE le
sean imputables. En esta linea, la atribucién y calificacion de las rentas derivadas
por o a través de CCE que recaeran en los participes asociados conservaran su
naturaleza y fuente original. Es decir, esto supone que en todos los casos los CCE
terminan teniendo una discreta relevancia en el tema de atribucion y calificacion de
las rentas aplicables a los CDI entre estos paises. Sin embargo, no ocurre lo mismo
respecto de los aportes realizados al CCE por los participes asociados, pues de
este aspecto se derivan efectos muy importantes para los fines del CDI, como es la

configuracion de establecimientos permanente EP en el Estado de la fuente.

7. Respecto de la calificacion de las rentas de la agrupacion de personas,
ubicando en esta clasificacion a los CCE, la suerte dependera de si son
consideradas contribuyentes del impuesto a renta o no. Si lo son, se califican como
entidades opacas y tributaran bajo los postulados de las sociedades, y en tal sentido
el reparto a los participes se regira bajo la norma de los dividendos. Si no lo son,
por el principio de transparencia se conservara en cabeza de los participes la
naturaleza y fuente originaria de la actividad realizada por o a través del CCE; esto
significa que en este supuesto el quit no se centra en la naturaleza del aporte
realizado por el participe, el cual resulta intrascendente, sino en la actividad
realizada por o a través del CCE. Igual camino tendra la realizacion de los ingresos,
esto es, se causan via ficcion para los participes en el mismo instante en que se

realizarian en la entidad transparente.

8. ¢Los CCE puede ser configurativo de un EP? La respuesta es negativa.
Se tiene que la existencia de un CCE no configura por si mismo un EP, en tanto no



cumple con los requisitos para estos efectos. A saber, un contrato no es un “lugar
geografico fijo de negocios”, tampoco es una obra o construccion fisica, y no se
considera una prestacion de servicios propiamente, mas alla del contenido del
contrato en donde se derivan prestaciones en forma de servicios, no significa que

el CCE sea un servicio como tal.

9. ¢ Los aportes hechos a un CCE pueden configurar un EP? Definitivamente
si, pero se debe atender cada caso de manera detallada y revisar si los aportes
cumplen los requisitos de configuracién del EP, bien el de la regla base, el de obra
o construccion o el de servicios o representacion. En el caso del EP general, no es
acertado incurrir en el error interpretativo de la DIAN, de confundir el aporte con la
ejecucion del contrato de CCE como tal. La ejecucion del CCE supone la unién de
los aportes y su materialidad es representada como un todo, en cambio el aporte es
unicamente el realizado por el participe, por lo que el aporte de un intangible se
valorara como tal, independientemente de si se ubica en un hardware o explota en
un lugar determinado. Ahora, en el caso del EP de obra, el paragrafo 56 del
MCOCDE (2017) ilustra que el conteo de términos de las entidades transparentes
se hara teniendo en cuenta todas las actividades ejecutadas por cuenta de la
entidad transparente. Es decir, para cumplir con los requisitos materiales y
temporales se sumara las actividades ejecutadas por todos los participes del CCE.

10. Respecto del EP de servicio o agente existe un elevado grado de
dificultad para acreditar la conexion suficientemente solida y directa entre el
residente extranjero y el Estado de la fuente, pues, se circunscribe a las actividades
realizadas por el representante o aliado en Colombia. En términos generales se
deben identificar 3 elementos para saber si se configura o no el EP de agente: a)
establecer si el agente tiene la potestad para celebrar habitualmente contratos, b)
si actua en representacion de la entidad extranjera, ¢) si se considera al agente
como un dependiente subordinado del extranjero no residente. Frente a este ultimo

requisito el parrafo 103 del articulo 5 del MCOCDE recomienda que la excepcién



del “agente independiente” no tendria aplicacion cuando las actividades se hacen

bajo el rol de participe o asociado de un CCE.
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