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Resumen

Los convenios para evitar la doble impo-
sicién prevén diferentes categorias de esta-
blecimientos permanentes, dependiendo de
su finalidad y naturaleza. De esta manera,
la plantilla de la Naciones Unidas sefala
una hipdétesis especial denominada estable-
cimiento permanente de seguros,la cual no
es un elemento tipico en el Modelo genérico
de la Organisation for Economic Co-ope-
ration and Development, OCDE (OECD, en
inglés). Sin embargo, en la redaccién actual
se excluyen del espectro de este precepto los
agentes de cardcter independiente, lo cual
no ha dejado de generar criticas por parte de
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los paises importadores de capital. De otro
lado, la regulacion colombiana del estable-
cimiento permanente omitio la inclusion del
establecimiento permanente de seguros, lo
cual ha causado incompatibilidad con ciertos
tratados tributarios suscritos por Colombia.
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presariales.

Abstract

Double Taxation Conventions provide se-
veral categories of permanent establishments
depending on their purpose and nature. In this
sense, the United Nations tax convention set
forth a special hypothesis so-called the perma-
nent establishment of insurance, which is not
atypical element in the Organisation for Eco-
nomic Co-operation and Development, OECD
(OCDE, in spanish) Model. However, the scope
of the current wording excludes the agents of
an independent status, which has generated
criticism from capital importing countries.
On the other hand, the Colombian regula-
tion of the permanent establishment lacks
the inclusion of the permanent establishment
of insurance generating incompatibilities
with certain tax treaties signed by Colombia.

Keywords

Permanent Establishment, Insurance Per-
manent Establishment, Assurance Brokers,
Taxation of Business Profits.

2 Cfr. Articulo 7(1) del MOCDE.

Introduccion

El concepto del establecimiento perma-
nente (EP) previsto en los convenios para
evitar la doble imposicion (CDI) pretende
eliminar la doble tributacién juridica inter-
nacional de las denominadas rentas activas
(sefialadas en el convenio como rentas o
beneficios empresariales o business profits)
que un residente fiscal de un Estado obtie-
ne en el otro Estado contratante o en cual-
quier otro pais o territorio (Cabrera Cabrera,
2017), dada la naturaleza de multilateralidad
de la disposicion®.

Dicho esto, cuando un residente percibe
una renta activa en el otro Estado signa-
tario sin que medie la presencia de un EP,
existird tributacion exclusiva en el pais de
la residencia. Empero, en el evento en que
la actividad comercial se desarrolle a tra-
vés de un EP, el Estado de la fuente podra
gravar la actividad mercantil, solo que de
manera limitada a aquellos ingresos o be-
neficios que le sean imputables al EP segtin
los lineamientos y criterios sefialados en el
informe de OECD Authorized Approach de
2010 (Reimer, 2015).

Por su parte, vale sefialar que bajo estos
acuerdos fiscales, el EP no es considerado
como persona y, por tanto, es visto como
una mera extension econdémica del no re-
sidente en la fuente (Skaar, 1991). Doctri-
nalmente hablando, el EP es un umbral que
determina la graduacién de la vinculacion
0 penetracion econdmica que se tenga en el
otro Estado (Goblity Vaquero, 2011). Asi las
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cosas, desde aquella lejana publicacién del
informe del comité de expertos econdmicos
de la Liga de las Naciones, en 1922, se ha
sostenido que la tributacidn in situ solo debe
ser permitida en aquellos casos en los cuales
seanotoria y precisa una presencia economi-
carelevante (Vogel, 2011).

Ahora, desde un punto de vista del Dere-
cho tributario doméstico, el criterio o nexo
de EP ha sido empleado de manera generali-
zada en miiltiples jurisdicciones tributarias
como un instrumento para el sometimiento
tributario objetivo, tanto formal como sus-
tancial, de los no residentes fiscales, bien
sean personas fisicas o juridicas, cuando
desarrollan actividades de negocio de ma-
nera permanente y continua en el Estado de
la fuente (Sasseville y Skaar, 2009).

Lo consignado en las lineas anteriores
permite introducir la repercusion o efecto
de transcendencia del EP en el reino del De-
recho Tributario Internacional (DTI), tomada
esta tltima disciplina juridica en su acepcion
mads general®, teniendo en cuenta la impor-
tancia del Derecho interno como fuente de
esta disciplina. Asi las cosas, es sencillo
comprender que la cuestion de si existe 0 no
un EP se ha convertido, quizds, en una de las
preguntas de mayor relevancia tanto para las
autoridades tributarias locales como para los
contribuyentes (Dunahoo, 2008; Tillinghast,
1993).

Asimismo, es posible evidenciar, tanto en
los tratados tributarios como en las normas
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internas, diferentes tipos o formas de EP en
cadencia con su naturaleza intrinseca. Dicho
esto, se pueden sefialar como ejemplos: el
EP regla base (basic rule), de construccién
(construction PE), de servicios (services PE),
de seguros (insurance PE), los EP fuera de
costa u offshore, entre otros. Sentado lo an-
terior, cada una de estas hip6tesis de EP res-
ponden a supuestos de hecho especial, dada
la particularidad de cada actividad.

Una vez establecido el marco introducto-
rio, es preciso indicar que el objeto principal
de andlisis del presente texto se concentrard
en hacer un andlisis critico del denomina-
do EP de seguros visto desde: i) la dptica
de los modelos de convenios tradicionales,
ii) el Derecho interno colombiano iii) y su
posible aplicacién en los distintos tratados
tributarios suscritos por Colombia y con
plena vigencia.

1. Aspectos basicos del EP de seguros

Como primer punto, debe sefialarse que el
EP de seguros tiene su origen histdrico en el
Modelo de Convenio de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) y, por ende, no
se trata de una disposicidn que se encuentre
consagrada en el prototipo bésico del Mode-
lo de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos (OCDE).

Lo anterior en la medida en que se refiere
a un supuesto especial de EP que procura am-
pliar el espectro de tributacién en la fuente
de los beneficios empresariales, finalidad

* Entendiendo que las fuentes de Derecho Tributario Internacional involucran no solo tratados
tributarios sino también normas juridicas internas.
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que estd en linea con la teleologia misma
del Modelo de la ONU, a saber, ser un tra-
tado mds garantista para los paises en vias
de desarrollo cuando estos dltimos celebran
acuerdos tributarios con paises desarrollados
o del primer mundo.

Sin embargo, resulta importante poner de
presente que los comentarios al Modelo de la
OCDE reconocen la posibilidad y la prictica,
de alguna manera general, de incluir una pro-
visién de EP de seguros en las negociaciones
bilaterales de los Estados miembros de esta
afamada organizacién internacional. A pesar
de ello, ha existido bastante resiliencia en in-
cluir formalmente el precepto del EP de segu-
ros en el texto del Modelo OCDE, de tal suerte
que el Comentario del articulo 5, parrafo 39
Modelo de la OCDE, dispone lo siguiente:

Conforme a la definicién de la expresion
“establecimiento permanente”, una com-
paiiia de seguros de un Estado puede some-
terse a imposicion en el otro Estado por sus
operaciones de seguro si tiene un lugar fijo
de negocios en el sentido del apartado 1 o si
realiza sus actividades mediante una perso-
na en las condiciones del apartado 5. Dado
que las agencias de companias de seguros
extranjeras no siempre responden a uno u
otro de estos dos supuestos, puede ocurrir
que dichas compafifas realicen actividades a
gran escala en un Estado sin que se sometan
a imposicién en ese Estado por los benefi-
cios generados por tales actividades. Para
evitar esa situacion, varios convenios sus-
critos por paises miembros de la OCDE con-
tienen una disposicién conforme a la cual se
considera que las compaiiias de seguros de
un Estado tienen un establecimiento perma-
nente en el otro si cobran primas en ese otro
Estado por medio de un agente establecido

alli —distinto de un agente que ya tenga la
condicion de establecimiento permanente
en virtud del apartado 5— o aseguran ries-
gos situados en ese territorio por medio de
él. La decision de incluir una disposicion
de este tipo en un convenio dependerd de
la situacion juridica y fdctica existente en
los Estados contratantes. Por consiguiente,
serd frecuente omitir tal disposicion. Por
ello, no se ha considerado oportuno incluir
una disposicion de ese tipo en el Modelo de
Convenio (destacado fuera de texto).

Una vez sentadas las observaciones ante-
riores, el articulo 5 (7) del Modelo de plan-
tilla de la ONU consagra:

No obstante las disposiciones anteriores del
presente articulo, se considerard que una
empresa aseguradora de un Estado con-
tratante tiene, salvo por lo que respecta a
los reaseguros, un establecimiento perma-
nente en el otro Estado si recauda primas
en el territorio de ese Estado o si asegura
contra riesgos situados en él por medio de
una persona que no sea un representante
independiente al que se aplique el parrafo 7
(Articulo 5 (7) Modelo de la ONU).

Araiz de la lectura detallada del precepto,
pueden destacarse los elementos o bloques
constitutivos generales para la activacion del
EP de seguros, los cuales son: a) un sujeto ca-
lificado denominado agente, b) una actividad
particular de seguros salvo las operaciones
de reaseguros y c) la exclusién de agentes
independientes.

A. Un sujeto calificado

En primera medida, se requiere la exis-
tencia de una persona en el otro Estado con-
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tratante que tenga la naturaleza de ser un
agente, llamado coloquialmente como agen-
te de seguros (insurance agent). Dicho esto,
este, quien puede ser una persona natural o
juridica, no requiere tener un lugar fijo de
negocios conforme los lineamientos del EP
regla base en el territorio donde desarrolla su
actividad. Al respecto, sefiala Garcia Prats
(1996) que

(...) Lareferencia alos agentes, 0 a la agen-
cia, debe entenderse en sentido comercial
amplio, sinénimo de representacién comer-
cial, y no en su acepcion técnico juridica,
entendiéndose como aquella actuacién por
la que una persona, el representante o inter-
mediario, actda en nombre de otra persona
(p.184).

Asimismo, tampoco es mandatorio que
esta persona se encuentre vinculada laboral-
mente o tenga relacidn laboral con la entidad
aseguradora del exterior, es decir, que no es
necesaria subordinacién patronal del agen-
te ni tampoco que este reciba un salario en
contraprestacion del servicio prestado. Por
dltimo, es imperativo que la labor asegura-
dora desempefiada por el agente se realice a
favor de una entidad de seguros legalmente
constituida bajo las leyes del otro Estado
contratante.

De otro lado, es fundamental hacer hinca-
pié en que solamente podrian accionar un EP
de seguros aquellos agentes que no posean
una naturaleza de dependencia conforme lo
previsto en el numeral 5 del articulo 5 de los
Modelos de convenio; esto, a su turno, obliga
a una remision tdcita frente a las reglas del
denominado EP personal o EP de agencia. Lo
precedente en la medida en que una solucién
distinta generaria que se debieran reunir en
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el agente determinados elementos que impo-
sibilitarfan en grado sumo la configuracion
del EP de seguros. Asi la cosas, puede leerse
al respecto el siguiente comentario:

El pdrrafo 6 de la Convencion modelo de
las Naciones Unidas, que logra el objetivo
mencionado precedentemente, resulta ne-
cesario porque en general los agentes de
seguros no tienen autoridad para concertar
contratos; en consecuencia, no se reunirian
los requisitos establecidos en el apartado
a) del pdrrafo 5. Sin embargo, si un agente
de seguros es independiente, los beneficios
obtenidos por la empresa de seguros atri-
buibles a las actividades del agente no son
gravables en el Estado de la fuente porque
se cumplirian las disposiciones del parrafo 7
del articulo 5 y se consideraria que la empre-
sa no tiene un establecimiento permanente
(destacado fuera de texto) (Comentarios al
articulo 5, parrafo 28 Modelo de la ONU).

En consecuencia y, segun la redaccién
del numeral antes descrito, no es requerido
que se cumplan todos los requisitos de de-
pendencia segtin lo expresado en la regla de
la agencia. Esto conlleva a sefialar que este
agente de seguros no tiene por qué reunir las
siguientes cualidades:

i) Poseer la facultad de celebrar contratos
en nombre de la empresa de seguros y que
dichos contratos le sean vinculantes legal-
mente;

ii) Ejercer dicha potestad en el otro Estado
signatario de manera frecuente y no mera-
mente transitoria o esporddica;

iii) Ser dependiente tanto desde el punto
de vista juridico como econdmico;
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iv) No debe realizar actividades de indole
preparatoria o auxiliar segin lo establecido
en el articulo 5(4) de las plantillas de los CDI.

B. Una actividad particular de seguros
salvo reaseguros

Frente al segundo bloque, debe hacerse
hincapié en que el 4mbito del EP de seguros
se circunscribe exclusivamente a un deter-
minado segmento de negocio en la industria
aseguradora. Asi las cosas, aplica solo en los
casos del recaudo de primas de seguros, dis-
tinta de los reaseguros, y del aseguramiento
de riesgos ubicados en el pais de la fuente.
Como puede evidenciarse, se procura cefiir
su aplicacién para la actividad aseguradora
de manera exclusiva.

C. Exclusion de agentes independientes

Laregla del EP de seguros es clara al dispo-
ner que no es aplicable para aquellos agentes
previstos en el numeral 7 del articulo 5 del
Modelo de la ONU. En términos concretos, la
regla antes referida estd intencionada a ex-
cluir del espectro del EP de agencia a ciertos
agentes por su caracteristica de indepen-
dientes y su actuar en el curso ordinario de
sus negocios; es decir, el criterio de agente
independiente es la otra cara de la moneda
de la dependencia (Title, 2007).

Sin embargo, el hecho de que el espectro
de la norma excluya a los agentes indepen-
dientes ha generado gran revuelo y fuertes
criticas en ciertos paises, principalmente en
los catalogados como netamente importado-
res de capital. Lo precedente en el entendido
de que es bastante frecuente en la prictica
que los agentes dedicados a la venta de segu-
ros tengan una calidad de independientes. La

razon radica en que, segin los comentarios
al Modelo de la ONU, los factores principales
para determinar la dependencia de un agen-
te particular son los siguientes: i) nimero
de mandantes, ii) imparticién detallada de
ordenes vy iii) reparticién balanceada de los
riesgos.

De esta forma, debe hacerse hincapié en
que de manera frecuente los agentes de se-
guros prestan sus servicios para miltiples
entidades aseguradoras sin que exista algin
tipo de exclusividad o preferencia frente a
una de ellas. También, esa variedad genera
que no exista una entidad aseguradora que
sea preponderante en el actuar del agente.
Esto, a su turno, produce que los agentes
de seguros no estén sometidos a instruc-
ciones detalladas en lo que respecta a la
forma de realizar su gestion, quedando en
un margen de liberalidad importante. Igual-
mente, debe resaltarse el que a pesar de
que los agentes de seguros con frecuencia
tienen la obligacion principal de ofrecer
informacién a sus mandantes, se trata sim-
plemente de una remision de informacién
natural en una relacién contractual que no
genera necesariamente la existencia de un
nivel o grado de control importante (Fuentes
Hernandez, 2014).

Por tltimo, es usual que los agentes de se-
guros reciban una pequeiia parte del negocio
en su comision partiendo de la base de que
asumen poco riesgo en el negocio, al ser su
actividad meramente de intermediacidn.
De la misma manera, por regla general los
contratos de corretaje de seguro no corres-
ponden a una naturaleza intuito personae'y,
por lo tanto, esto implica que la actividad le
reporte cierto riesgo leve al agente (Fuentes
Hernandez, 2014).
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De otro lado, como se sefiald, para predicar
la independencia de un agente se requiere
que este actde en el curso ordinario de su
negocio. En este sentido, resulta sencillo de
comprender que los agentes de seguro cum-
plen con este umbral en la medida en que lo
corriente de su actividad es la intermediacion
en la venta de seguros, lo cual representa su
nicho natural de negocios. Ahora, sobre este
punto léase que

Para determinar si ciertas actividades en-
tran o no en el campo normal de actuacién
del agente, se examinardn las realizadas
habitualmente en el &mbito de su profe-
sién —como corredor o agente de ventas,
comisionista u otro agente independiente—
y no las demds actividades comerciales
que lleve a cabo. Aunque se debe hacer
normalmente la comparacidén con las acti-
vidades habituales del agente, podran uti-
lizarse simultdnea o alternativamente otros
criterios complementarios, por ejemplo,
cuando el conjunto de las actividades del
agente se desvie de las propias de su pro-
fesion (Comentarios al articulo 5, parrafo
38.8 Modelo de la OCDE).

Por consiguiente, se ha sostenido que di-
cha exencién de independencia hace nuga-
torio el proposito del EP de seguros en la
medida en que existe una dificultad palpable
alahora de diferenciar si un agente de segu-
ros es o no independiente (Cabrera Cabrera,
2016). Asi las cosas, esto ha llevado a que
se proponga la modificacién de la redaccion
de la norma en el sentido de que el ambito
de aplicacion del EP de seguros aplique a
todo tipo de agentes sin importar si es inde-
pendiente o no, seguin los lineamientos de
pardgrafo 6 del articulo 5 de las plantillas
tributarias (Huisman y Schuch, 2014).
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Sobre este dltimo punto, es preciso pre-
sentar la siguiente cita, la que ilustra direc-
tamente lo sefialado con anterioridad:

Sin embargo, algunos paises consideran que
la disposicion se debe ampliar para permitir
el gravamen aun cuando la representacion
esté a cargo de un agente independiente.
Adoptan ese criterio debido a la naturaleza
del negocio de los seguros, al hecho de que
los riesgos se localizan en el pais que recla-
ma la jurisdiccién impositiva y a la facili-
dad con que algunas personas, trabajando a
tiempo parcial, representan a compaiias de
seguros “a titulo independiente”, lo que ha-
ce dificil distinguir entre agentes de seguros
dependientes e independientes. Otros paises
consideran que no hay razén para tratar a
las empresas de seguros de modo diferente
a actividades como la venta de bienes tan-
gibles (Comentarios al articulo 5, pdrrafo
29 Modelo de la ONU).

De igual manera, es palpable la preocu-
pacion de los Estados en vias de desarrollo
en lo que respecta a la dificultad de poder
atribuir beneficios a los agentes de seguros
cuando existen varios de ellos realizando
labores aseguradoras en el territorio. Sobre
este punto, puede leerse lo siguiente:

También sefialan la dificultad de determinar
el monto total de las actividades realizadas
cuando los seguros estdn a cargo de varios
agentes independientes en el mismo pais.
Habida cuenta de esa diferencia de criterios,
el trato reservado a los agentes independien-
tes se decide en negociaciones bilaterales,
que pueden tener en cuenta los métodos
utilizados para la venta de los seguros y
otras caracteristicas del sector de los segu-
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ros en los paises pertinentes (Comentarios
al articulo 5, parrafo 29 Modelo de la ONU).

I1. El EP de seguros en el Derecho
doméstico colombiano

A raiz de la expedicion de la Ley 1607
de 26 de diciembre de 2012, el Derecho
Tributario colombiano adopté el concepto
del EP como mecanismo para determinar la
imposicién de las extensiones comerciales e
industrias con naturaleza de permanencia de
los no residentes fiscales. En términos gene-
rales, la definicion interna del EP esta basada
principalmente en la definicion prevista en
el Modelo de la OCDE, acogiendo formas de
EP como la regla base o la agencia.

Empero, en lo que concierne a nuestro
objeto de estudio, es fundamental hacer hin-
capié en que nuestro precepto doméstico se
caracteriza por la falta de alusién expresa
al EP de seguros. En consecuencia, no es
posible encontrar referencia alguna al EP
de seguros ni en el Estatuto Tributario ni en
los decretos reglamentarios respectivos. En
conclusién y, de manera curiosa, la norma
colombiana carece de los supuestos de la
actividad aseguradora.

Basados en lo sefialado, es de sana légica
colegir que la carencia del sefialamiento ex-
preso del EP de seguros lleva a que solamente
podrén ser agentes de seguros aquellas per-
sonas que cumplan con los umbrales previs-
tos en la cldusula de agencia doméstica. Asi
las cosas, la regla doméstica del EP personal
establece:

También se entenderd que existe estableci-
miento permanente en el pais, cuando una
persona, distinta de un agente independien-

te, actde por cuenta de una empresa extran-
jera, y tenga o ejerza habitualmente en el
territorio nacional poderes que la faculten
para concluir actos o contratos que sean
vinculantes para la empresa. Se considerara
que esa empresa extranjera tiene un estable-
cimiento permanente en el pais respecto de
las actividades que dicha persona realice
para la empresa extranjera, a menos que las
actividades de esa persona se limiten a las
mencionadas en el pardgrafo segundo de
este articulo.

Pardgrafo 1.No se entiende que una empre-
sa tiene un establecimiento permanente en
Colombia por el simple hecho de que realice
sus actividades en el pafs a través de un co-
rredor o de cualquier otro agente indepen-
diente, siempre que dichas personas actien
dentro del giro ordinario de su actividad.

No obstante, cuando el agente independien-
te realice todas o casi todas sus activida-
des por cuenta de tal empresa, y entre esa
empresa y el agente se establezcan, pacten
o impongan condiciones respecto de sus
relaciones comerciales y financieras que
difieran de las que se habrian establecido o
pactado entre empresas independientes, di-
cho agente no serd considerado como agente
independiente para efectos de este pardgrafo
(Articulo 20-1 del Estatuto Tributario)

Como puede verse, la regla colombiana
resulta andloga a la prevista en el Modelo
de la OCDE, con lo cual el agente debe reunir
los elementos analizados previamente, pero
no debe ser considerado como de estatus
independiente. Frente a este ultimo punto,
al no existir en la legislacion local alguna
pauta que senale los criterios que deben ser
considerados para determinar si un agente es
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independiente, debemos remitirnos a los cri-
terios de los comentarios antes referidos. Sin
embargo, se puede evidenciar que, en caso
de que el agente realice todas o casi todas sus
labores a favor de una entidad imponiéndose
condiciones que no se hubiesen presentado
entre empresas independientes, dicho agente
perderd su cardcter de independiente. Fren-
te a este ultimo punto, puede evidenciarse
cOmo esta exclusion de independencia fue
importada del Modelo ONU, aunque debe
seflalarse que también ha sido recientemente
acogida por la OCDE como un nuevo criterio
de laregla de agencia a través del instrumen-
to multilateral del plan BEPS (Base Erosion
and Profit Shifting).

Sin embargo, independientemente de si
el agente local configura o no un EP, debe
hacerse énfasis en que el desarrollo de una
actividad aseguradora dentro de los limites
territoriales del pafs constituird un ingreso
gravable en Colombia para el beneficiario
en la medida en que el articulo 24 del Es-
tatuto Tributario sefiala que se consideran
ingresos de fuente nacional los derivados
de larealizacidn de actividades comerciales
dentro del pais.

Por tltimo, consideramos importante po-
ner de presente que la reciente reforma tri-
butaria implementada en Colombia (Ley
1819 de 2016) introdujo una regla fiscal en
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virtud de la cual las oficinas de entidades
fordneas dedicadas al negocio asegurador
no son consideradas como EP en el pais. Al
respecto, puede leerse que

PARAGRAFO 3. Las oficinas de represen-
tacion de sociedades reaseguradoras del
exterior no se consideran un establecimien-
to permanente (Articulo 20-1 del Estatuto
Tributario).

II1. El EP de seguros en la red de
tratados tributarios de Colombia

A partir del afio 2005, Colombia abandona
su reticencia histdrica de celebrar tratados
de indole tributaria e inicia una politica pu-
blica clara de procurar tener una red de CDI
mds extensa con la cual se pueda atraer ma-
yor inversion extranjera, tanto directa como
de portafolio (Quifiones, 2012; Mosquera,
2008).

A pesar de que el prototipo guia de nego-
ciacién de Colombia ha sido preponderan-
temente el Modelo de la OCDE, es preciso
hacer mencién de que en ciertos CDI se han
utilizado previsiones propias del Modelo
de la ONU. Sentado lo anterior, es posible
encontrar preceptos del EP de seguros en los
tratados con Chile*, Corea del Sur’, India®,
México’, Portugal® y Repuiblica Checa’.

4 Articulo 5 (7) del cp1 Colombia-Chile.

3 Articulo 5 (7) del cp1 Colombia-Corea.

¢ Articulo 5 (7) del cp1 Colombia-India.

7 Articulo 5 (7) del cp1 Colombia-México.

8 Articulo 5 (7) del cp1 Colombia-Portugal.

9 Articulo 5 (7) del cp1 Colombia-Reptiblica Checa.
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Asimismo, es fundamental hacer énfasis
en el hecho de que el EP de seguros incluido
en los CDI colombianos referidos en el pa-
rrafo anterior son una fiel copia de la dispo-
sicion del Modelo de la ONU. De tal suerte
que los aspectos analizados previamente son
plenamente aplicables a los tratados imposi-
tivos colombianos.

IV. Aplicacion del EP de seguros en
Colombia

A. La intermediacion de seguros en el
Derecho colombiano

En lo que respecta a la legislaciéon comer-
cial, existe en el Cédigo de Comercio un
contrato tipico mercantil denominado corre-
taje de seguros,dentro del capitulo del corre-
taje comercial. Dicho lo anterior, la norma
dispone lo que se presenta a continuacion:

ARTICULO 1347. CORREDORES DE SEGUROS.
Son corredores de seguros las empresas
constituidas o que se constituyan como
sociedades comerciales, colectivas o de
responsabilidad limitada, cuyo objeto social
sea exclusivamente ofrecer seguros, promo-
ver su celebracién y obtener su renovacion
a titulo de intermediarios entre el asegurado
y el asegurador.

En concordancia con la norma anterior,
el articulo 2.30.1.1.2 del Decreto 2555 de
2010 (antiguo Articulo 2 del Decreto 2605
de 1993), sefiala que

La actividad de intermediacion de segu-
ros y reaseguros estd reservada a las so-
ciedades corredoras de seguros, a las
sociedades corredoras de reaseguros, a las
agencias colocadoras de seguros y a los

agentes colocadores de pdlizas de seguro,
de acuerdo con su especialidad. La acti-
vidad de los intermediarios de seguros y
reaseguros no inhabilita a las entidades
aseguradoras para aceptar y ceder ries-
gos directamente, sin intervencion de los
intermediarios.

De la forma en que puede evidenciarse, es
preciso sefialar que se trata de un contrato
cuya regulacion se encuentra en el titulo del
corretaje, lo que implica, por disposicién
expresa del articulo 1340 de dicho estatuto
mercantil, que no se trata de ninguna forma
de mandato o representacion, ya sea directa
o indirecta. Al respecto, 1éase que

ARTICULO 1340. CORREDORES. Se llama
corredor a la persona que, por su especial
conocimiento de los mercados, se ocupa co-
mo agente intermediario en la tarea de poner
en relacion a dos o mds personas, con el fin
de que celebren un negocio comercial, sin
estar vinculado a las partes por relaciones
de colaboracién, dependencia, mandato o
representacion.

Por lo tanto, se trata llanamente de una
relacion contractual en virtud de la cual
una persona llamada corredor actia como
intermediario entre dos o mds personas, pa-
ra que estas celebren un negocio juridico y
que, en caso de concretarse dicho negocio,
el corredor tiene derecho a una remune-
racién por su intermediacion. Asimismo,
es una actividad que se encuentra sujeta a
disposiciones especiales del Estatuto Orgéa-
nico Financiero y al estricto cumplimiento
de muiltiples reglas contables, financieras,
prudenciales, entre otras, que no son re-
sefiadas porque exceden el propdsito del
texto.
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B. Falta de norma doméstica del EP de
seguros

El primer punto algido frente a la aplica-
cion de laregla del EP de seguros para el caso
colombiano resulta en el interrogante frente
a si es posible aplicar la regla de seguros aun
cuando la norma doméstica no prevé esta hi-
pétesis. Al respecto, debe sefalarse que, en
virtud del sistema juridico colombiano, los
tratados internacionales, incluidos natural-
mente los de naturaleza tributaria, deben ser
ratificados mediante ley de la republica. Por
lo tanto, hay una incorporacién normativa
del texto aprobatorio del tratado, la cual tie-
ne plena vigencia en nuestro ordenamiento
juridico-tributario.

Lo sefialado en el parrafo anterior nos
permite poner de presente un conflicto her-
menéutico entre dos disposiciones legales
de similar naturaleza. Asf las cosas, para
solventar esta dificultad se requiere acudir a
las normas generales de interpretacion de las
normas juridicas. Sentado lo anterior, la Ley
57 de 1887 en su articulo 5 sefiala que cuan-
do haya una incompatibilidad entre dos nor-
mas de similar jerarquia se preferird aquella
que tenga cardcter especial. Por lo tanto, es
pertinente concluir que el tratado tributario
goza de una connotacion de especialidad y,
por lo tanto, prevalece sobre las normas in-
ternas del Estatuto Tributario generando que
pueda existir una hipétesis de EP de seguros
en aquellos CDI que asi lo prevean.

C. Requisitos para la existencia de
un agente de seguros desde la optica
doméstica

Desde un punto de vista del Derecho Tri-
butario doméstico, como se sefald, para que
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pueda activarse un EP de seguros es menes-
ter la existencia de un agente dependiente
que obligue legalmente a la empresa no
residente. Ahora, bajo el régimen de repre-
sentacion colombiano, basado a su vez en
la tradicion romano-germanica, la hipétesis
anterior solo ocurre en los casos del mandato
con representacion o contemplatio domini.
Entablado lo precedente, no seria posible la
existencia de agentes de seguros en eventos
en los cuales se hayan celebrados contratos
de mandato sin representacién, como, por
ejemplo, un contrato de comisién. Esto se
desprende de que el articulo 20-1 del Estatu-
to Tributario excluye del EP de agencia a los
corredores.

Conclusiones

1. El establecimiento permanente de se-
guros es un supuesto especial originario
del Modelo de Convenio de la ONU, el cual
procura ampliar el espectro de radio de la
tributacion in situ. Asimismo, son dos sus
elementos constitutivos: a) un agente de-
pendiente, segtin las normas del articulo 5(5)
del Modelo de la OCDE, y b) una actividad de
seguros.

2. A pesar de que la norma doméstica del
EP se caracteriza por la carencia de la defini-
cion del EP de seguros, el que Colombia en
algunos de sus convenios bilaterales tribu-
tarios haya incluido este tipo de provisiones,
implica concluir que es posible la aplicacién
de esta forma especial de EP debido a la es-
pecialidad de las leyes aprobatorias de los
tratados fiscales.

3. Basados en las normas del Cédigo de
Comercio, al ser la intermediacién de segu-
ros una tipica relacién de corretaje, serd un
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factor que caracterice al agente como uno de
naturaleza independiente.

4. Bajos las normas de los CDI, es impe-
rativo que el agente de seguros no sea con-
siderado independiente, haciendo que en la

préctica sea poco probable la existencia de
un EP de seguros, dada la naturaleza per se
de independencia de estos ultimos. Por lo
tanto, consideramos acertada la postura de
no atar el EP de seguros a la independencia
del agente.
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