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Colombia. Analisis desde el derecho
corporativo, cambiario y tributario

Juan Diego Saldarriaga Londofio”

RESUMEN

El presente articulo es producto de una investi-
gacion sobre el estado actual normativo de las
sucursales de sociedades extranjeras en Colom-
bia en tres areas del derecho: corporativo, cam-
biario y tributario. Para cada una de las areas
se analiza la normatividad vigente teniendo en
consideracion aspectos histéricos y jurispruden-
ciales. En razdon de lo anterior se presenta un
resumen de las caracteristicas mas importantes
de las sucursales de sociedades extranjeras en
Colombia.

PALABRAS CLAVES: Sucursal de sociedad extran-
jera, derecho societario, derecho tributario, de-
recho cambiario, vehiculos de inversion, casa
matriz, renta de fuente nacional, renta de fuen-
te extranjera, residente, transferencia de capital
asignado, personalidad juridica.

ABSTRACT

This article develops an investigation regarding
the normative aspects of the branch office of a
foreign company in Colombia in three law areas:
corporate law, foreign exchange law and tax law.
For each one of these areas the actual norma-
tive features are analyzed taking into account
historical and jurisprudential aspects. The key
elements of the branch office of a foreign com-
pany in Colombia are explained and developed
in this document.

KEywoRrbDs: Branch office of a foreign company,
Corporate Law, Tax Law, Foreign Exchange Law,
Investment vehicle, Head Office, National sour-
ce income, Foreign source income, Resident, As-
signed capital transference, Legal entity.
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Introduccion

Este trabajo presenta la tesis desarrollada den-
tro de una investigacion sobre el estado actual
normativo de las sucursales de sociedades ex-
tranjeras en Colombia en tres areas del dere-
cho: corporativo, cambiario y tributario.

En razon de lo anterior, se iniciara con la pre-
sentacion del concepto de sucursal, su historia
y el desarrollo legislativo a nivel nacional. En
segundo lugar se hara un analisis corporativo
de las sucursales, buscando abarcar de mane-
ra completa el concepto establecido dentro del
Cédigo de Comercio y el desarrollo que se ha
generado a su alrededor en temas como res-
ponsabilidad y capacidad contractual. En tercer
lugar se hara un analisis de las implicaciones
cambiarias de las sucursales, como se han es-
tablecido a nivel regulatorio, las condiciones
especiales de estas y la relacidon con su casa
matriz. En cuarto lugar se analizaran las obliga-
ciones tributarias generales de las sucursales.
Por dltimo, y a modo de conclusion, se hara un
analisis de las caracteristicas encontradas a
través de esta investigacion.

I. CONCEPTO DE SUCURSAL

Las sucursales son definidas por el articulo 263
del Codigo de Comercio como

los establecimientos de comercio abiertos por
una sociedad dentro o fuera de su domicilio,
para el desarrollo de los negocios sociales de
parte de ellos, administrados por mandatarios
con facultades para representar la sociedad.
Cuando en los estatutos no se determinen las

facultades de los administradores de las sucur-
sales, debera otorgarseles un poder por escri-
tura publica o documento legalmente reconoci-
do, que se inscribira en el registro mercantil. A
falta de dicho poder, se presumira que tendran
las mismas atribuciones de los administrado-
res de la principal.

Para entender mejor el concepto de sucursal es
esencial definir qué es un establecimiento de
comercio. Conforme al articulo 515 del Codigo
de Comercio un establecimiento de comercio es
“un conjunto de bienes organizados por el em-
presario para realizar los fines de la empresa.
Una misma persona podra tener varios estable-
cimientos de comercio y, a su vez, un solo es-
tablecimiento de comercio podra tener a varias
personas, y destinarse al desarrollo de diversas
actividades comerciales.”

Teniendo en cuenta que la presente investiga-
cion hace referencia a las sucursales de so-
ciedades extranjeras es importante definir el
concepto de sociedad extranjera conforme a la
normatividad nacional: son sociedades extran-
jeras las sociedades constituidas conforme a la
ley de otro pais y con domicilio principal en el
exterior. La legislacion nacional establece que
todas las sucursales de sociedades extranjeras
que desarrollen actividades permanentes en
Colombia estaran sometidas a la vigilancia del
Estado, que se ejercera por la Superintendencia
Bancaria (Financiera) o de Sociedades, segun
su objeto social. El vinculo entre el desarrollo
de las actividades y su caracter de permanente
serd analizado con posterioridad en el analisis
corporativo de las sucursales.
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Las sociedades extranjeras con participacion
dentro del pais a través de las sucursales tienen
un marco normativo especifico que se expon-
dra a lo largo del presente trabajo. Es esencial
mencionar que esta investigacion se limita a las
sucursales de las sociedades extranjeras sin en-
trar en el analisis de los regimenes especiales
que las caracteriza.

Es mi interés exponer el estado del arte norma-
tivo actual de un vehiculo de inversion de alta
importancia en el pais. Para esto se presenta a
continuacion el analisis historico de las sucursa-
les de sociedades extranjeras.

Il. ANTECEDENTES HISTORICOS

El desarrollo legislativo de incorporacion del
concepto de sociedades extranjeras y su rela-
cion con las sucursales se analizara en el mar-
co de su historia y la perspectiva nacional des-
de los antecedentes legislativos del Codigo de
Comercio de Colombia.

A. Antecedentes globales

El concepto de nacionalidad, segin Rovira!
(1985), esta concebido sobre la base de una re-
lacion existente entre el Estado y un individuo. En
Colombia, la Constitucion de 1886 en su articulo
14 dispuso que “las sociedades o corporaciones
que sean en Colombia reconocidas como per-
sonas juridicas, no tendran otros derechos que
los correspondientes a personas colombianas”.
Como establece Narvaez Garcia (1987: 45), en

1 Rovira, Alfredo L. Sociedades extranjeras. Andlisis del régimen legal
argentino. Abeledo Perrot. 1985. Pag. 17.

las leyes nunca se definid lo que debia entender-
Se por companias extranjeras, pues casi siempre
el legislador mencioné “las domiciliadas fuera
del pais, que tengan negocios de caracter per-
manente en el territorio de la Replblica” (decre-
tos legislativos 2 y 37 de 1906).2

Dicha concepcion a través de la historia fue
afianzando la posibilidad de incluir la nacionali-
dad a las sociedades, posicion establecida pos-
teriormente a la Primera Guerra Mundial cuando
se rechaz6 por completo. Terminadas las gue-
rras se revaluaron las actividades economicas
de los extranjeros, permitiendo un crecimiento
econdémico mas amplio, que evitara efectos no
deseados como la escasez de inversion en tiem-
pos de recuperacion econémica® asi como las
sociedades transnacionales y multinacionales a
nivel internacional.

B. Antecedentes nacionales

En Colombia su incorporacion se encuentra dis-
persa en la legislacion. En la Constitucion Poli-
tica de 1886 se establecio que “las sociedades
0 corporaciones que sean en Colombia recono-
cidas como personas juridicas, no tendran otros
derechos que los correspondientes a personas
colombianas.” Como menciona Gabino Pinzon
(1983: 420), “de manera, pues, que el recono-
cimiento de las sociedades extranjeras, parale-
lamente a las nacionales, estaba incorporado
en la propia Constitucion Nacional, como ma-

2 NarvAEz GARcia, José Ignacio. Teoria general de las sociedades. Quinta
Edicion. Libreria Juridica Wilches. 1987. Pag. 45.

3 Rovira. Alfredo L. Sociedades extranjeras. Anélisis del régimen legal
argentino. Abeledo Perrot. 1985. Pag. 34.
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nifestacion o expresion por excelencia de una
tendencia bastante arraigada en la conciencia
juridica del pais.” Asi mismo agrega que se em-
pezaba a desarrollar la igualdad de derechos
civiles entre nacionales y extranjeros.

Segln Benetti Salgar (1980), la primera aproxi-
macion al concepto actual la encontramos en el
Caodigo de Comercio de 1887, que en el articulo
593 establecid que las companias extranjeras
dedicadas al negocio de seguros terrestres o
maritimos, requerian de previa autorizacion del
poder Ejecutivo para establecer agentes en el
pais que celebraran tales negocios. Un ano mas
tarde, la Ley 27 de 1888 ordend a las socieda-
des andonimas domiciliadas fuera del pais, cum-
plir una serie de requisitos en orden a su esta-
blecimiento dentro del territorio nacional, cuan-
do se propongan realizar negocios 0 empresas
de caracter permanente.®

Como bien anota Benetti Salgar (1980), al igual
que hoy, los decretos nimero 2 y 36 de 1906
exigian a las sociedades o companias de cual-
quier clase o tipo legal domiciliadas fuera del
pais, la obligacion de establecerse en él cuando
fueran a realizar negocios de caracter perma-
nente. Estos requisitos contaban con la supervi-
sion y posterior revision por parte del Ejecutivo.
Estos decretos dejaron de regir el mismo ano
que fueron expedidos pero nos dejan concluir
que las intenciones consagradas posteriormen-
te datan de muchos anos atras.

4 PinzoON, Gabino. Sociedades comerciales. Tipos o formas de sociedad.
Volumen II. Temis. Bogota. 1983. Pag. 420.

5 BENETTI SALGAR, Julio. La sociedad comercial. Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Ediciones Rosaristas. 1980. Pags. 364 - 365.

Asi pues, no existia una legislacion exclusiva-
mente dirigida a regular las sucursales de so-
ciedades extranjeras; las iniciativas planteadas
reflejan un especial énfasis en las sociedades
andnimas y de algunas sociedades extranjeras
del régimen especial de bancos.® El estableci-
miento de estas normas reflejo la situacion glo-
bal y la participacion de multinacionales en pai-
ses extranjeros.

Anos mas tarde, la Ley 58 de 1931 establecio
el control y vigilancia, similar al actual, para las
sociedades anénimas que estuvieran domicilia-
das fuera del pais. Al igual que hoy este poder
le fue otorgado a la Superintendencia de Socie-
dades “An6nimas” en ese entonces. Utilizd la
expresion “negocios permanentes” con el mis-
mo fin que el decreto nimero 2 de 1906, asi-
milandolo a la nocién de empresa consagrada
en el articulo 25 del Codigo de Comercio. Como
bien anota Gabino Pinzon (1983: 428), “la idea
de empresa es (til no solamente para entender
mejor el caracter de las actividades indicadas
en el articulo 474 del Cédigo, sino también para
tratar del mismo modo las actividades que, sin
corresponder exactamente a la relacion del ar-
ticulo 474, sean semejantes y deban someterse
al mismo régimen previsto en el articulo 471 del
Codigo.””

Asi mismo, aquellas sociedades que estuvieran
ejerciendo actividades relacionadas con el sec-
tor financiero o bancario ya estaban vigiladas
por la Superintendencia Bancaria. Dichos acer-

6  Ibid. Op. cit. Pag. 365.

7 Pinzon, Gabino. Sociedades comerciales. Tipos o formas de sociedad.
Volumen II. Temis. Bogota. 1983. Pag. 428.

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48




camientos reflejan el avance hacia la concep-
cion que hoy en dia tenemos de las sucursales
de sociedades extranjeras.

Bajo el criterio de Narvaez Garcia (1987), el Co-
digo de Comercio de Colombia de 1971 tomé el
criterio de sociedad donde se combina la ley del
pais que rige la constitucion de la sociedad y el
domicilio en el exterior para asi poder identifi-
car como extranjera una sociedad. & La anterior
inclusion inicio con el articulo 469 del Codigo
de Comercio ya mencionado. Para entender la
incorporacion en el Cédigo de Comercio de los
articulos relacionados con las sociedades ex-
tranjeras y las sucursales es pertinente hacer
una mencion especial al Comité Asesor para
la revision del Codigo de Comercio, en donde
el doctor Finkelztein y el doctor Narvaez, en el
Acta n°® 250° consignaron las discusiones que
dieron como fruto los articulos de las socieda-
des extranjeras y que en su gran mayoria man-
tienen la redaccion inicial pues las modifica-
ciones de redacciéon que se han hecho no son
sustanciales.

La investigacion en las areas del derecho pro-
puestas se iniciara con la presentacion de los as-
pectos mas relevantes del derecho corporativo.

8 NarvAEZ GARcIA, José Ignacio. Teoria general de las sociedades. Quinta
Edicion. Libreria Juridica Wilches. 1987. Pag. 47.

9 Comité Asesor para la revision del Cédigo de Comercio. Afio 1969.

I1l. ANALISIS CORPORATIVO DE LAS
SUCURSALES DE SOCIEDADES EX-
TRANJERAS EN COLOMBIA

A continuacion se presenta un analisis teorico
y practico de las sucursales de sociedades ex-
tranjeras en el pais desde el punto de vista del
derecho corporativo.

A. Nocion comercial de las sucursales

Para entender con claridad el régimen corporati-
vo de las sucursales de sociedades extranjeras
es pertinente mencionar que se deben tener en
consideracion las condiciones y formalidades
establecidas en los articulos 469 y subsiguien-
tes del Codigo de Comercio. En este analisis se
presentaran los aspectos de mayor importancia
y los elementos generales y especiales.

Segln Narvaez Garcia (1987), la apertura de
toda sucursal implica la creacion de un domi-
cilio secundario de la sociedad en determinado
ambito espacial, para realizar total o parcial-
mente las actividades que constituyen el objeto
de la compania. Establece a su vez que se suma
la existencia de un érgano de administracion y
representacion, llamese gerente o factor, al cual
se le otorgan facultades suficientes para com-
prometer la responsabilidad de la compania.
Concluye que si el establecimiento esta admi-
nistrado por una persona facultada para obrar
en su nombre, habra una sucursal.*®

10 NARVAEZ GARCiA, José Ignacio. Op. cit. Pag. 652
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La sucursal no es una sociedad distinta a la
principal, a diferencia de las filiales, subsidia-
rias o subordinadas, figuras juridicas que no se-
ran analizadas en la presente tesis. La sucursal
esta constituida con dependencia econémica y
juridica de la sociedad principal, tiene unidad de
empresa, nombre, responsabilidad compartida,
dependencia para su constitucién, supresion o
variacion del maximo érgano social de la prin-
cipal.** Asi mismo lleva contabilidad especial,
siendo la matriz y su sucursal una sola socie-
dad. Originalmente presenta un solo estado de
resultados pero a nivel local se presenta el de
la sucursal de manera independiente para ana-
lizar las implicaciones corporativas y tributarias
de los negocios que celebre en Colombia. Como
bien menciona Narvaez Garcia (1987: 432), “la
sucursal es una simple desmembracion de la
casa principal”.*? Dicho de otra manera, “con-
fluyen simultdneamente la coordinacion y la
dependencia econémicas y la coordinacion y la
dependencia juridicas.”*?

Como cualquier activo, las sucursales son sus-
ceptibles de ser enajenadas, gravadas y pueden
ser objeto de cualquier negocio juridico tal como
ser aportado a una sociedad en forma parcial o
en su conjunto como sucursal. La sucursal pue-
de ser objeto de transacciones.

Como bien expresa la Superintendencia de So-
ciedades en uno de sus conceptos, “los socios,
de acuerdo con el régimen legal establecido

1" Ibid. Op. cit. Pag. 652.

12 NARVAEZ GARcIA, José Ignacio. Derecho mercantil colombiano. Tipos de
sociedad. Volumen V. Legis Editores S.A. Colombia. Pag. 431.

13 Ibid. Op. cit. Pag. 432.

para cada tipo de sociedad, podran directa-
mente o por conducto de sus administradores
determinar acerca de la administracion de sus
establecimientos de comercio, los que como
se determiné anteriormente son de dos clases:
sucursales o agencias, segln que su adminis-
trador tenga o no facultades para representar
legalmente a la sociedad.”* Asi pues, se puede
establecer una diferencia sustancial en cuanto
a la capacidad de obligarse del administrador
respecto a la agencia o a una sucursal. Estas
dos figuras tienen grandes diferencias que no
seran analizadas aqui.

En concepto de Lisandro Pena Nossa (2009:
317), “Para instalar una sucursal, en el mismo
domicilio de la sociedad o en otro lugar, se re-
quiere que se establezca en el mismo acto de
constitucion de la sociedad, pues en caso con-
trario, para su creacion se exige que los socios
mediante asamblea extraordinaria establezcan
Su creacion y, por ser una reforma, debe regis-
trarse en la camara de comercio.’®

De esta manera, se encuentra un requisito es-
tatutario especifico en razoén de la capacidad
facultativa que tiene el administrador de la su-
cursal. Estos requisitos se guian por la ley del
pais del domicilio, una vez tomada la decision
y respecto a su formalizacion y registro se apli-
ca lo establecido por la ley colombiana. Para
las sucursales debe haber un mandatario fa-
cultado para representar a la sociedad, que la

14 Superintendencia de Sociedades, concepto 76149 de 14 noviembre
2003.

15 Pera Nossa, Lisandro. De las sociedades comerciales. Quinta edicion.
2009. Ediciones Uniandes. Editorial Temis. Bogota. Pag. 317.
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haga vivir juridicamente y le permita adquirir y
contraer obligaciones. En razon de lo anterior
las reformas estatutarias de la principal deben
protocolizarse en una notaria del domicilio, asi
como la resolucién de apertura de la sucursal
en Colombia.

Es de anotar igualmente que “El mandato del
que esta revestido el administrador de la su-
cursal se encuentra sujeto a la normatividad
existente para la forma de mandato comercial
llamada “preposicion”, definida por el Codigo
como “una forma de mandato por la adminis-
tracion de un establecimiento de comercio o de
una parte o ramo de la actividad del mismo. En
este caso, al mandatario se le llamara factor.1®
(Pena, 2009: 317).

B. Regulacion comercial

Refiriéendose nuevamente a los elementos de la
constitucion de la sucursal es pertinente nom-
brar los requisitos del articulo 471 del Codigo
de Comercio que establece que, para que una
sociedad extranjera pueda emprender negocios
permanentes en Colombia, establecera una
sucursal con domicilio en el territorio nacional,
para lo cual cumplira los siguientes requisitos:

1. Protocolizar en una notaria del lugar elegido
para su domicilio en el pais, copias auténticas
del documento de su fundacién, de sus estatu-
tos, la resolucion o acto que acordé su estable-
cimiento en Colombia y de los que acrediten la
existencia de la sociedad y la personeria de sus
representantesy,

16 Pera Nossa, Lisandro. |bid. Pag. 317.

2. Obtener de la Superintendencia Financiera
de Colombia, segln el caso, permiso para fun-
cionar en el pais.

En cuanto a los requisitos esenciales de exis-
tencia no se considera el registro del contrato
social en la Camara de Comercio del lugar de la
sucursal y el nombramiento de un mandatario
como uno de estos, ya que como se puede ver
en la doctrina “el deber de inscripcion es para
darle publicidad frente a terceros, para que co-
nozcan las facultades o atribuciones que la so-
ciedad le ha conferido a los administradores de
estas sucursales.”’

Asi mismo, la Superintendencia de Sociedades
ha establecido que:

A falta de una norma legal que asi lo expresa,
en concepto de este despacho la inscripcion
a que se alude no constituye una solemnidad
sustancial para la existencia de una sucursal.
Por tanto, debe entenderse que ella es apenas
una obligacién consagrada en interés de los
terceros, quienes deben estar en condiciones
de conocer no sélo la existencia de las mismas
sociedades, sino también las clausulas esen-
ciales de los estatutos que incidan o puedan in-
cidir en sus relaciones con ellas y, por la misma
razon, las atribuciones de que se haya investi-
do a los administradores de las sucursales.'®

17 Ibid. Pag. 316.

18 Concepto de la Superintendencia de Sociedades. Oficio OA02885 de
28 de febrero 1972. “La omisién de la inscripcion en el registro de los
documentos relativos a la apertura de sucursales, pues, no incide en la
existencia y en el funcionamiento de estas. De ahi que las sociedades,
que no llenan este requisito no pueden escudarse en la falta del mismo
para eludir el cumplimiento de las obligaciones contraidas a través de
ellas, ni por los términos del art. 1335 del Cédigo de Comercio, podran
oponerse a terceros las limitaciones hechas a las facultades otorgadas
a sus administradores, sin perjuicios de las demas sanciones que fueran
del caso, como la pecuniaria de que habla el art. 37 del Cédigo, y de las
que pudiera imponer esta superintendencia a aquellas que estan some-
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Respecto al traspaso de activos y pasivos afec-
tos a la sucursal a favor de otra sociedad extran-
jera, dentro del régimen legal colombiano, la
Superintendencia de Sociedades ha estatuido:

Por tanto, de la misma manera en que al pro-
ducirse la fusion de sociedades extranjeras
con negocios permanentes en el pais, las su-
cursales deben cumplir los requisitos previstos
en el articulo 172 y siguientes del Codigo de
Comercio; en el caso que se plantea, la socie-
dad extranjera cedente, debe cumplir las nor-
mas previstas en la ley comercial para la venta
del establecimiento de comercio y en especial,
los requisitos previstos en el articulo 528 ibi-
dem, sin cuyo cumplimiento, el negocio reali-
zado no produce efectos frente a terceros en
Colombia.”®

Asi mismo es importante agregar que no hay fu-
sion entre una sociedad y una sucursal ni entre
sucursales por carecer de personeria juridica.
Respecto a esto es relevante entender que hay
negocios juridicos de los cuales las sucursa-
les son objeto y no sujetos como es el caso del
aporte que hace una sociedad extranjera de su
sucursal a una sociedad nacional desaparecien-
do la sucursal de sociedad extranjera y convir-
tiéndose en una sucursal de sociedad nacional.
Esta figura puede remplazar de manera tedrica
la fusion entre una sociedad colombiana y una
sucursal, sin perjuicio de los efectos tributarios

tidas a su vigilancia.

Lo que si no es viable para este despacho es el que pueda considerarse como
sucursal un establecimiento de comercio de una sociedad administra-
da por mandatario sin facultades para representarla, puesto que en tal
evento se estaria en presencia de un establecimiento diferente, como la
agencia, conforme a lo expuesto.”

19  Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-43517 del 22 de agosto de
2002.

gue se generen cuando se aportan, diferentes a
los efectos que habria tenido si se fusionan.

La responsabilidad derivada de las actuaciones
de la sucursal respecto a su matriz es ilimita-
da ya que es una misma sociedad. Conforme al
articulo 482 del Codigo de Comercio, quienes
actlen a nombre y representacion de personas
extranjeras, omitiendo los requisitos sehalados,
responderan solidariamente de las obligaciones
qgue contraigan en Colombia. EI administrador,
al no cumplir con sus obligaciones legales, res-
pondera solidariamente por las actuaciones y
consecuencias derivadas de su gestion. Como
menciona Lisandro Pena (2009), “la ley facul-
ta a la Superintendencia de Sociedades para
que obligue a la sociedad infractora en primer
término a que cumpla con los requisitos para
su constitucion y, si no lo hace, puede ser sus-
pendida y liquidada, ya que a esta entidad la ley
le confiere las mismas facultades que tiene res-
pecto de las sociedades nacionales, al tenor del
articulo 483.7%°

C. Obligaciones de las sucursales
de sociedades extranjeras

Resumiendo, las obligaciones que tienen las su-
cursales de sociedades extranjeras al incorpo-
rarse al pais atienden los siguientes parametros:

1. Para proceder a establecer la sucursal, la
sociedad extranjera acreditara ante la Super-
intendencia respectiva que el capital asignado
por la principal, ha sido cubierto (articulo 475
del Codigo de Comercio);

20 Pera Nossa, Lisandro. Op. cit. Pag. 320.
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2. Constituir las reservas y provisiones que la
ley exige para las sociedades an6nimas nacio-
nales (articulo 476 del Codigo de Comercio);

3. Llevar la contabilidad de los negocios que
celebren en el pais en libros registrados en la
Camara de Comercio de su domicilio, con su-
jecion a las leyes nacionales (articulo 488 del
Cédigo de Comercio) y remitir a este organismo
periodicamente los estados financieros de fin
de ejercicio social.

4. Enviar a la Superintendencia a la cual esté
adscrita su vigilancia y a la Camara de Comer-
cio de su domicilio copia del balance general,
por lo menos al final de cada ano;

5. Las sucursales vigiladas deberan pagar una
contribuciéon establecida de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 222 de
1995.

6. En el evento en que los estatutos de la casa
matriz o la resolucién de incorporacion de la
sucursal en el pais sean modificados, el repre-
sentante legal debera allegar a esta Entidad
copia de la Escritura Pudblica respectiva con
constancia de su inscripcién en el registro mer-
cantil.

7. Constituir e incrementar la reserva legal, que
debera ascender por lo menos al cincuenta
por ciento del capital asignado y efectivamente
cubierto a la sucursal, formada con el diez por
ciento de las utilidades liquidas de cada ejer-
cicio.

Es labor de la Superintendencia de Sociedades,
conforme a la Ley 222 de 1995 (articulos 83,
84, 85, 86) y al Decreto 1080 de 1996 (articulo
2), solicitar, confirmar y analizar la informacion

sobre la situacion juridica, contable, econémica
y administrativa de cualquier sociedad, salvo
las que estan vigiladas por la Superintendencia
Bancaria.

Respecto a la liquidacion de sus negocios en el
pais, la sucursal debe atenerse a lo dispuesto
por las normas de la liquidacion de las socieda-
des, en funcion del articulo 492 del Codigo de
Comercio. Se ha establecido que las sucursales
pueden acceder al proceso concursal o acoger-
se a un acuerdo de restructuracion, dependien-
do de su situacion, conforme a lo establecido
por la Ley 550 de 1999 en su primer articulo y
lo modificado por la Ley 1116 de 2006.

A su vez, la Ley 1116 de 2006 en su articulo
105 establece que el reconocimiento del proce-
so de insolvencia extranjero del propietario de
una sucursal extranjera en Colombia dara lugar
a la apertura del proceso de insolvencia de la
misma conforme a las normas colombianas de
insolvencia. En conclusion, tienen acceso a pro-
cesos de reorganizacion y liquidacion judicial.

Teniendo en consideracion que la incorporacion
de la sucursal se genera cuando se pretendan
realizar actividades calificadas como permanen-
tes, a continuacion se presentan las actividades
gue son catalogadas como tales por el articulo
474 del Cédigo de Comercio:

1. Abrir dentro del territorio de la Republica es-
tablecimientos mercantiles u oficinas de nego-
cios aunque estas solamente tengan un carac-
ter técnico o de asesoria;

2. Intervenir como contratista en la ejecucién
de obras o0 en la prestacion de servicios;
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3. Participar en cualquier forma en actividades
que tengan por objeto el manejo, aprovecha-
miento o inversion de fondos provenientes del
ahorro privado;

4. Dedicarse a la industria extractiva en cual-
quiera de sus ramas 0 Servicios;

5. Obtener del Estado colombiano una conce-
sion o que esta le hubiere sido cedida a cual-
quier titulo, o que en alguna forma participe en
la explotacion de la misma, y

6. El funcionamiento de sus asambleas de aso-
ciados, juntas directivas, gerencia o adminis-
tracion en el territorio nacional.

Si bien en los numerales anteriores no se en-
cuentra una definicion especifica de lo que es
una actividad permanente, si brindan elemen-
tos que pueden guiar a catalogar una actividad
bajo esta categoria.

En cuanto al capital de las sucursales de socie-
dades extranjeras es pertinente mencionar que
dicho monto determina una especie de afecta-
cion especial dirigida Unicamente a los negocios
en el pais, sin existir la posibilidad de que sea
destinado a una actividad distinta a la estableci-
da para la sucursal. Este capital, asignado espe-
cificamente a la sucursal, tiene el fin de que la
sociedad cuente con recursos disponibles para
que quienes contraten con ella puedan tener un
recurso de donde hacer valer sus derechos en
el pais de su inclusion. El Codigo establece en
el articulo 491 multas sucesivas hasta de cin-
cuenta mil pesos al representante legal cuando
la sociedad extranjera no invierta el capital asig-
nado a las actividades propias del objeto de la
sucursal.

No obstante lo anterior, el capital de la casa
principal en el exterior no es inaccesible en tér-
minos de responsabilidad hacia terceros. Los
acreedores pueden respaldar sus derechos sin
limitacion al capital asignado a la sucursal en
cuanto son una misma sociedad. Como anota
Gabino Pinzén (1983: 444),

Las acciones de los acreedores contra la com-
pafia extranjera por obligaciones contraidas
en desarrollo de sus negocios en el pais deben
entenderse sometidas a las mismas prescrip-
ciones que rigen respecto de las obligaciones
de las companias nacionales. En otras pala-
bras, tales acciones se extinguen al cabo de
cinco anos, contados desde la fecha en la cual
se apruebe la liquidacion del patrimonio forma-
do en desarrollo de los negocios en el territorio
nacional.?

El patrimonio se descentraliza y se vincula a las
actividades que la sociedad desarrolla, como
ejemplo, a través de sus sucursales.

En cuanto a la designacion del representante
legal de la sociedad extranjera se debe cum-
plir, en el fondo, con los mismos requisitos de
una sociedad nacional. A partir de la figura del
mandatario general se busca que tenga las fa-
cultades suficientes para desarrollar el objeto
social. En funcion de lo anterior, el articulo 472
de Codigo de Comercio establece la “designa-
cion del mandatario general, con uno 0 mas su-
plentes, que represente a la sociedad en todos
los negocios que se proponga desarrollar en el
pais”. Como sociedad extranjera debe dar cum-
plimiento a las obligaciones que se les asignan

21 PiNzON, Gabino. Op. cit. Pag. 444.
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a los administradores de las sociedades ano-
nimas nacionales. Un ejemplo de estas obliga-
ciones esta consagrado en el articulo 496 del
Caodigo, donde se establece que se debe enviar
copia de los balances de fin de ejercicio a la Su-
perintendencia antes de hacer cualquier giro a
la principal como utilidades del ejercicio.

Mas alla de las obligaciones generales deri-
vadas de lo establecido para las sociedades
anonimas en general, se ha de considerar el si-
guiente parametro especial para las sucursales
de sociedades extranjeras. El Codigo de Comer-
cio en su articulo 473 establece que “cuando
la sociedad tuviere por objeto explotar, dirigir o
administrar un servicio publico o una actividad
declarada por el Estado de interés para la segu-
ridad nacional, el representante y los suplentes
de que trata el ordinal del articulo anterior (472)
seran ciudadanos colombianos”. Asi pues, el re-
presentante tiene que ser ciudadano colombia-
no cuando lleve a cabo estas actividades pre-
establecidas, en los demas casos no existe una
limitacion legal en cuanto a la nacionalidad del
mandatario, representante legal.

Los elementos de la terminacion, al igual que el
plazo de duracion de la sucursal deben ser de-
finidos. Las causales de terminacion son equi-
valentes a las de una sociedad nacional, como
bien anota Gabino Pinzon (1983).22 Entre las
causales de terminacion de los negocios de la
sucursal tenemos las siguientes:

a. Vencimiento del término de duracién previs-
to para la sucursal, siempre y cuando no haya

22 PiNzON, Gabino. Ibid. Pag. 441.

sido prorrogado por la sociedad conforme a lo
establecido en los estatutos.

b. La terminacion o clausura de la sucursal, en
razoén de lo establecido por el articulo 275 del
Cédigo. Dicha decision debe ser registrada en
la Camara de Comercio con fines de publicidad
y de produccion de los efectos deseados.

c. Si la duracién esta subordinada o condicio-
nada a una causal expresamente prevista, el
acontecimiento de dichas causales genera la
terminacion de la sucursal.

Una vez se genera la terminacion de los nego-
cios de la sucursal se deben cumplir todas las
reglas establecidas por la legislaciéon nacional
en cuanto a la liquidacion, siguiendo los requisi-
tos que rigen para la sociedad anénima.

Para finalizar el analisis de los elementos corpo-
rativos mas importantes es esencial mencionar
que se prohibe la existencia de mas de una su-
cursal de una sociedad extranjera en Colombia.
Se puede establecer otros establecimientos de
comercio pero no bajo la figura de la sucursal.
Dicha conclusion se analiza en el Oficio 220-
037204 de 28 de mayo de 2008 de la Superin-
tendencia de Sociedades, en donde se prohibe
la existencia de mas de una sucursal de socie-
dad extranjera por las siguientes razones:

e El criterio de la capacidad juridica: quien de-
tenta la capacidad es la sociedad extranjera
como persona juridica que es y no su sucur-
sal, se ha de senalar que el permitir que se
establezca mas de una sucursal en el territo-
rio nacional seria como admitir que la perso-
na juridica cuenta con mas de una capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones,
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cuando en realidad dicho atributo de la perso-
nalidad es Unico e intransferible.

e El criterio del patrimonio social: al no cons-
tituir una sucursal de sociedad extranjera una
persona juridica distinta a la de su matriz con
un patrimonio auténomo e independiente, tam-
poco seria posible la incorporacion de mas de
una sucursal, ya que sencillamente no se confi-
guraria una separacion de patrimonios entre las
distintas sucursales coexistentes, pues en todo
caso se trataria de un Unico patrimonio, cual es
el de la sociedad extranjera, el que constituiria
la prenda comiln de todos y cada uno de los
acreedores localizados en Colombia.

e El criterio del nombre social: la sucursal por
no detentar la calidad de persona juridica sim-
plemente adopta el nombre de la sociedad
extranjera, no resulta factible establecer mas
de una sucursal en la geografia nacional, ya
que simple y llanamente todas las sucursales
tendrian el mismo nombre sin que se pudiera
identificar a cada una de ellas en el trafico mer-
cantil, con la incertidumbre e inseguridad que
frente a terceros este hecho generaria.

e El criterio de la obligaciéon de llevarse una
sola e integral contabilidad: por razén de que la
sociedad extranjera debe llevar su contabilidad
en libros debidamente inscritos ante la camara
de comercio, y de forma tal que todos sus ne-
gocios y operaciones se registren en una Unica
contabilidad, se ha de concluir que no resulta
posible crear mas de una sucursal en Colom-
bia, ya que si asi se admitiere en todo caso no
se podrian abrir contabilidades independientes
como nUimero de sucursales existieren.

e El criterio de la especialidad: el ordenamien-
to juridico colombiano consagré en el titulo VIII
del Libro Il del Cédigo de Comercio un régimen

especial para las sociedades extranjeras, y por
ende para las sucursales a través de las cuales
aquellas emprenden negocios permanentes
en el territorio nacional. De alli que si bien la
sucursal recibe el tratamiento de un estable-
cimiento de comercio, se ha de indicar que es
un establecimiento de comercio que reviste
ciertas particularidades que lo diferencian de
la simple nocion de establecimiento de comer-
cio contenida en el articulo 515 del Estatuto
Mercantil.

Una vez establecido el analisis general desde el
derecho corporativo se procedera a analizar las
caracteristicas de las sucursales de sociedades
extranjeras desde el derecho cambiario.

IV. ANALISIS CAMBIARIO DE LAS SU-
CURSALES DE SOCIEDADES EXTRANIJE-
RAS EN COLOMBIA

A. Antecedentes y fundamentos consti-
tucionales y legales del regimen cam-
biario y de inversiones internacionales
en Colombia

El régimen cambiario surge, como en los demas
paises latinoamericanos, en respuesta a la agu-
da escasez de divisas y a la crisis econémica
mundial de 1930.%® Para contener la crisis eco-
némica generada en ese entonces, el Congreso
dot6 al Gobierno de facultades extraordinarias
para restablecer el orden econémico. Un ejem-
plo de estas medidas fue el Decreto 1683 del 24
de septiembre de 1931, con el cual se implan-

23 Lueari, Maria. Régimen cambiario colombiano. Derecho de la moneda
extranjera. Legis. Colombia. 1998. Pag. 17.
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t0, por primera vez en el pais, un severo control
al comercio del oro, al comercio exterior y a los
cambios internacionales.?* Desde ese entonces
se ha desarrollado un sistema con normatividad
cambiaria.

A continuacion se hara un breve recuento del
sistema actual y se relacionara con el régimen
de inversion extranjera y sus implicaciones en
las sucursales de sociedades extranjeras en
Colombia.

El régimen de cambios internacionales, de
acuerdo con el articulo 150, numerales 19, 371
y 372 de la Constitucion Politica de Colombia,
es dictado por la Junta Directiva del Banco de la
Republica. Este régimen, de conformidad con la
Ley Marco de Cambios Internacionales (Ley 9 de
1991), esta regido por los principios que se in-
cluyen a continuacioén, los cuales se encuentran
en el articulo 2 de la Ley 9 de 1991

El Régimen cambiario tiene por objeto promo-
ver el desarrollo econémico y social y el equili-
brio cambiario, con base en los siguientes ob-
jetivos que deberan orientar las regulaciones
que se expiden en desarrollo de la presente ley.

a. Propiciar la internacionalizacién de la eco-
nomia colombiana con el fin de aumentar su
competitividad en los mercados externos.

b. Promover, fomentar y estimular el comercio
exterior de bienes y servicios, en particular las
exportaciones y la mayor libertad en la actua-
cion de los agentes econémicos en esas tran-
sacciones.

24 Ibid. Pag. 18.

c. Facilitar el desarrollo de las transacciones
corrientes con el exterior y establecer los me-
canismos de control y supervisién adecuados.

d. Estimular la inversion de capitales del exte-
rior en el pais.

e. Aplicar controles adecuados a los movimien-
tos de capital.

f. Propender por un nivel de reservas interna-
cionales suficiente para permitir el curso nor-
mal de las transacciones en el exterior.

g. Coordinar las politicas y regulaciones cambia-
rias con las demas politicas macroeconémicas.

Por su parte, el régimen de inversiones interna-
cionales esta regulado por el Gobierno Nacio-
nal, teniendo en cuenta la delegacion dispuesta
por el Congreso en el articulo 15 de la Ley 9 de
1991. Los principios y procedimientos aplica-
bles a las inversiones internacionales son de
gran importancia para el tema que nos ocupa,
habida cuenta de que la casa matriz de la su-
cursal colombiana esta sometida al régimen de
inversiones internacionales en Colombia.

A continuacion analizaremos mas detallada-
mente la aplicacion del régimen de cambios in-
ternacionales y de inversiones internacionales a
las sucursales de sociedades extranjeras esta-
blecidas en Colombia.

B. Régimen cambiario de las sucursales
de sociedades extranjeras

Las sucursales de sociedades extranjeras son
consideradas por el régimen cambiario como
residentes en Colombia. Es asi como el articulo
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2 del Decreto 1735 de 1993 establece que “se
consideran residentes las entidades de derecho
publico, las personas juridicas, incluidas las en-
tidades sin animo de lucro, que tengan domici-
lio en Colombia y las sucursales establecidas en
el pais de sociedades extranjeras”.

Esta definicion, especificamente para efectos
del régimen cambiario, permite entender que
existe una ficcion, en virtud de la cual si bien la
sucursal no tiene autonomia juridica y comparte
Su personeria con su matriz, se entiende que es
un residente en el pais. Con base en esta defini-
cion, las sucursales de sociedades extranjeras
guedan sometidas al régimen cambiario gene-
ral aplicable en Colombia y obligadas a cumplir
con los procedimientos hoy en dia exigibles a los
demas residentes en el pais.

Es importante precisar que de acuerdo con el
articulo 48 de la Resolucion 8 de 2000 expe-
dida por la Junta Directiva del Banco de la Re-
publica, se establecid un régimen cambiario
especial Unicamente aplicable a sucursales de
sociedades extranjeras que se dediquen a la ex-
ploracion y explotacion de petréleo, gas natural,
carboén, ferroniquel o uranio o para las sucursa-
les prestadoras de servicios inherentes al sector
de hidrocarburos, con dedicacion exclusiva, que
hayan sido calificadas como tal por el Ministerio
de Minas y Energia. Este tipo de sucursales tie-
nen un régimen cambiario distinto de los demas
residentes en Colombia, el cual sera analizado
al finalizar este aparte.

A continuacion haremos referencia al régimen
cambiario aplicable a la mayoria de las sucursa-
les de sociedades extranjeras, es decir, al régi-
men cambiario general u ordinario.

La Ley 9 de 1991 establecio la division de dos
mercados de divisas: mercado cambiario y mer-
cado libre. EI mercado cambiario, conforme lo
establece el articulo 6, esta constituido por to-
das las divisas que deban ser transferidas o ne-
gociadas por conducto de los intermediarios del
mercado cambiario.

El articulo 7 de la Resolucién 8 de 2000, dic-
tada por la Junta Directiva del Banco de la Re-
plblica, determiné las operaciones que son del
mercado cambiario y que, por lo tanto, deben
ser canalizadas obligatoriamente a través de
este, las cuales se indican a continuacion:

1. Importacién y exportacion de bienes.

2. Operaciones de endeudamiento externo ce-
lebradas por residentes en el pais, asi como los
costos financieros inherentes a las mismas.

3. Inversiones de capital del exterior en el pais,
asi como los rendimientos asociados a las mis-
mas.

4. Inversiones de capital colombiano en el ex-
terior, asi como los rendimientos asociados a
las mismas.

5. Inversiones financieras en titulos emitidos y
en activos radicados en el exterior, asi como los
rendimientos asociados a las mismas, salvo
cuando las inversiones se efectlien con divisas
provenientes de operaciones que no deban ca-
nalizarse a través del mercado cambiario.

6. Avales y garantias en moneda extranjera.

7. Operaciones de derivados.
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Las operaciones mencionadas, al ser calificadas
del mercado cambiario, se deben canalizar a
través de dicho mercado, bien sea por conducto
de los intermediarios autorizados o a través de
cuentas bancarias abiertas en bancos del exte-
rior y registradas ante el Banco de la Republica
bajo el mecanismo de compensacion.

Por su parte, el mercado libre, conforme lo esta-
blece el articulo 7 de la Ley 9 de 1991, esta defi-
nido de la siguiente manera: Sera libre la tenen-
cia, posesion y negociacion de divisas que no
deban ser transferidas o negociadas por medio
del mercado cambiario. En todo caso, dentro
de la libertad autorizada, el gobierno nacional
podra regular estas operaciones con sujecion
a los propdsitos contenidos en el articulo 2 de
esta ley.

Segun lo anterior, en materia cambiaria pode-
mos concluir que las sucursales de sociedades
extranjeras sometidas al régimen ordinario, res-
pecto de las operaciones que realicen con re-
sidentes del exterior, estan obligadas a cumplir
con los procedimientos aplicables a las opera-
ciones del mercado cambiario y estan autoriza-
das a realizar libremente operaciones del mer-
cado libre.

En relacion con las operaciones que realicen
con otros residentes en Colombia, las sucursa-
les de sociedades extranjeras estan sometidas
a la restriccion general aplicable en materia
cambiaria, de acuerdo con el articulo 3 del De-
creto 1735 de 1993, que califica estas opera-
ciones como internas, lo que impide la posibi-
lidad de realizar el pago en moneda extranjera.
Es importante precisar que el régimen cambia-

rio contempla algunas excepciones a la regla ge-
neral mencionada, en virtud de las cuales, por
excepcion los residentes si pueden pagar entre
si operaciones en moneda extranjera.

Por dltimo, consideramos importante hacer alu-
sion a que el régimen cambiario autoriza ciertas
operaciones entre las sucursales de sociedades
extranjeras y sus casas matrices (articulo 32 de
la Resolucion 8 de 2000):

1. Transferencia de capital asignado o suple-
mentario.

2. Reembolso de utilidades y capital asignado
0 suplementario.

3. Pago por concepto de operaciones reem-
bolsables de comercio exterior de bienes, de
conformidad con las normas aduaneras vy tri-
butarias.

4. Pago por concepto de servicios, de conformi-
dad con las normas tributarias.

Las primeras dos transacciones, teniendo en
cuenta que se refieren a inversiones interna-
cionales, seran analizadas en el punto a con-
tinuacion.

Las demas transacciones autorizadas se refie-
ren a la posibilidad de que la sucursal pueda
realizar importaciones y exportaciones con su
casa matriz y contratar o prestar servicios a
esta. Nuevamente, con base en la ficcion de
considerar residentes a las sucursales, se pue-
de dar la posibilidad de que estas celebren las
operaciones autorizadas con su casa matriz, asi
desde la perspectiva corporativa se trate de la
misma entidad juridica.
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C. Régimen de inversion extranjera
aplicable a las sucursales de sociedades
extranjeras

El régimen actual de inversion extranjera esta
guiado por tres principios de fundamental apli-
cacion: igualdad, universalidad y automaticidad.

Conforme al analisis propuesto por Maria Lugari
(1988: 166) estos principios se determinan de
la siguiente manera:

e |gualdad: implica un mismo tratamiento
para la inversion extranjera en el pais frente
a la inversion de nacionales colombianos, sin
condiciones ni discriminaciones para los inver-
sionistas extranjeros en relacién con los inver-
sionistas privados nacionales ni para éstos en
relacion con los extranjeros.

e Universalidad: significa que la inversion ex-
tranjera esta admitida en todos los sectores de
la economia, sélo esta prohibida en materia de
defensa y seguridad nacional, en actividades re-
lacionadas con el procesamiento, disposicion y
deshecho de basuras téxicas, peligrosas o radio-
activas no producidas en el pais, en empresas
que tengan por actividad principal la compra-
venta o arrendamiento de inmuebles y a través
de la adquisicion de titulos inmobiliarios.

e Automaticidad: significa la no necesidad de
autorizacion ni de engorrosos y costosos trami-
tes para invertir en el pais.?®

A los principios de inversion extranjera mencio-
nados es pertinente agregarle la libertad de in-
version vigente en Colombia. Existen garantias
suficientes para asegurar que hay elementos

25  Lucari, Maria. Ibid. Pag. 166.

que brindan igualdad en las condiciones de in-
version entre los nacionales y extranjeros. En
el pais se pueden realizar de manera general
inversiones en todos los sectores. Se excep-
than algunos sectores de la economia como el
financiero, que esta sometido a autorizacion de
la Superintendencia Financiera de Colombia2®
y los dedicados a las actividades de defensa y
seguridad nacional y procesamiento, disposi-
cion y desecho de basuras toxicas, peligrosas o
radiactivas no producidas en el pais, que estan
absolutamente restringidos para inversionistas
extranjeros?.

En consideracion del articulo 32 de la Resolu-
cion 8 de 2000 antes citada, vemos que dentro
de las operaciones autorizadas entre las sucur-
sales de sociedades extranjeras y sus casas ma-
trices se encuentran la transferencia de capital
asignado y la inversion suplementaria al capital
asignado. Estas dos transacciones constituyen
operaciones de inversiones extranjeras en Co-
lombia conforme a lo dispuesto en los numera-
les i) y v) del literal a) del articulo 3 del Decreto
2080 de 2000.

El régimen de inversiones internacionales per-
mite que las inversiones extranjeras realizadas
en el capital asignado de una sucursal sometida
al régimen cambiario ordinario, sean realizadas
de acuerdo con cualquiera de las modalidades
de inversion extranjera previstas en el articulo
5 del Decreto 2080. Por lo anterior, una sucur-
sal de sociedad extranjera podria importar divi-
sas al pais, realizar capitalizaciones, aportes en

26 Decreto 2080 de 2000, articulo 18.

27 Decreto 2080 de 2000, articulo 6.
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especie, reinversiones y demas, y registrar di-
chas operaciones ante el Banco de la Republica
como inversion extranjera en el capital asignado
de la sucursal. En caso de que las inversiones
extranjeras se realicen con divisas, quedaran
automaticamente registradas en el Banco de
la Republica con la presentacion de la “Decla-
racion de Cambio por Inversiones Internaciona-
les” (Formulario No. 4). De realizarse inversio-
nes internacionales bajo otras modalidades,
sera necesario presentar ante el Banco de la
Republica una solicitud de registro, acompana-
da de un Formulario de Registro de Inversiones
Internacionales (Formulario No. 11), dentro del
término de doce meses desde la formalizacion
de la operacion. Con cumplimiento de estos re-
gistros el inversionista, a través de la sucursal
de sociedades extranjeras, puede ejercer los de-
rechos cambiarios que la ley le otorga.?®

En relacidon con la inversion suplementaria al
capital asignado, las sucursales sometidas al
régimen cambiario ordinario solo pueden reci-
bir este tipo de inversion en divisas; quiere decir
gue seran recursos remitidos a través del mer-
cado cambiario. En este tipo de sucursales no se
admite que la inversion suplementaria al capital
asignado genere saldos negativos. En la medi-
da en que estas operaciones deben efectuarse
siempre en divisas, quedan automaticamente
registradas ante el Banco de la Republica con la
presentacion de la “Declaracion de cambio por
inversiones internacionales” (Formulario No. 4).

28 ORrbuNA Rouas, Rafael. Generalidades de la inversion extranjera y tribu-
tacion en Colombia. Cuadernos de Trabajo. DIAN. Oficina de Estudios
Econémicos. Marzo de 2006. Pag. 7.

El régimen cambiario autoriza libremente el giro
de recursos de la sucursal de sociedad extran-
jera a su matriz, derivados de inversiones inter-
nacionales, bien sea que correspondan a utilida-
des, a disminucién de la inversion suplementaria
al capital asignado o cuando se trate del reem-
bolso del capital invertido por la casa matriz.

Siempre que las operaciones de inversion ex-
tranjera supongan una transferencia o flujos de
recursos (ej. inversion en divisas, giro de utilida-
des y movimientos de la inversién suplementa-
ria al capital asignado, la operacion se debera
canalizar a través del mercado cambiario y for-
malizar en la “Declaracion de cambio por inver-
siones internacionales” (Formulario No. 4).

D. Régimen cambiario especial

De manera resumida se analizara a continua-
cion el régimen especial cambiario aplicable a
algunas sucursales de sociedades extranjeras
en el pais.

La Resolucion 8 de 2000, de la Junta Directiva
del Banco de la Republica, establece las sucur-
sales que se encuentran sometidas al régimen
cambiario especial al indicar:

Este régimen se aplica de manera exclusiva
a las sucursales de sociedades extranjeras
que realizan actividades de exploracion y ex-
plotacion de petréleo, gas natural, carbon, fe-
rroniquel o uranio. Asi mismo se aplica a las
sucursales de empresas extranjeras que de
conformidad con el Decreto 2058 de 1991, se
dedican en forma exclusiva a prestar servicios
inherentes al sector de hidrocarburos.?

29  Ibid. Pag. 75.

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48

Sucursales de sociedades extranjeras en Colombia. Andlisis desde

el derecho corporativo, cambiario y tributario



Juan Diego Saldarriaga Londofio

20

Es importante precisar que las sucursales de
companias exploradoras y explotadoras de pe-
tréleo, gas natural, carbon, ferroniquel o uranio
se encuentran sometidas al régimen cambiario
especial desde la inclusion de estas actividades
sociales en su objeto social y el ejercicio del mis-
mo. A diferencia de lo anterior, las sucursales
de firmas dedicadas a la prestacion de servicios
inherentes al sector de hidrocarburos, solo que-
dan sometidas al régimen cambiario especial
cuando obtienen el certificado del Ministerio de
Minas y Energia de que prestan servicios inhe-
rentes al sector de manera exclusiva.

El régimen cambiario especial se encuentra pre-
visto basicamente en el articulo 49, e imposibili-
ta a las sucursales sometidas a este, “a adquirir
divisas en el mercado cambiario por ningun con-
cepto” y establece que deben reintegrar al mis-
mo las divisas que requieran para la atencion
de sus gastos en moneda legal. Unicamente les
permite realizar dos operaciones de giro al ex-
terior: “(i)las sumas recibidas en moneda legal
con ocasion de las ventas internas de petroleo,
gas natural o servicios inherentes al sector de
hidrocarburos y (ii) el monto del capital extranje-
ro en caso de liquidacion de la empresa’.

Dicho régimen no es obligatorio, las sucursales
tienen la posibilidad de no acogerse a estas
disposiciones informandoselo al Banco de la
Republica.

En lo que se refiere a cambios internacionales,
aplicable a sucursales del régimen cambiario
especial, de acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 51 de la Resolucion 8 de 2000 se autoriza
tanto a sucursales como a empresas del sector

a celebrar y pagar entre si cualquier operacion
en moneda extranjera.

A diferencia de las sucursales sometidas al régi-
men cambiario ordinario, las sucursales some-
tidas al régimen cambiario especial si pueden
afectar la cuenta de inversion suplementaria al
capital asignado con cualquier modalidad de
inversion extranjera prevista en el régimen de
inversiones internacionales.

El régimen cambiario autoriza que las operacio-
nes de obligatoria canalizacion a través del mer-
cado cambiario cuyo pago o reintegro no pueda
ser efectuado por la sucursal, o las demas ope-
raciones que realicen las sucursales sometidas
a este régimen, sean realizadas o recibidas por
Su casa matriz, afectando la cuenta patrimonial
de la inversion suplementaria al capital asigna-
do. En este orden de ideas, cuando la casa ma-
triz realiza un pago por cuenta de su sucursal
del régimen especial aumenta la inversion suple-
mentaria al capital asignado; por el contrario, si
la casa matriz recibe un pago de un derecho de
la sucursal, disminuye la inversion suplementaria
al capital asignado. Derivada de esta autoriza-
cion, el régimen de inversiones internacionales si
permite que los saldos de la cuenta de inversion
suplementaria al capital asignado de sucursales
del régimen cambiario especial, sea negativa.

Una vez analizados los elementos generales
cambiarios de las sucursales de sociedades ex-
tranjeras se procedera a hacer el analisis tribu-
tario correspondiente.
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V. ANALISIS TRIBUTARIO DE LAS
SUCURSALES DE SOCIEDADES
EXTRANIJERAS EN COLOMBIA

A. Régimen tributario nacional

A continuacion se presenta el analisis de las
implicaciones tributarias de las sucursales de
sociedades extranjeras en Colombia en relacion
con el impuesto sobre la renta.

Para comenzar es importante establecer la
manera en que el régimen tributario nacional
acoge el concepto de sociedad extranjera y de
sucursal en su normatividad. El articulo 21 del
Estatuto Tributario establece que son extranje-
ras las sociedades constituidas bajo las leyes de
otro pais, con domicilio principal en el exterior.
De esta forma, por ser la sucursal una prolon-
gacion de la casa matriz y no una sociedad dife-
rente, el régimen tributario aplicable a las sucur-
sales de sociedades extranjeras sera en general
el establecido en el Estatuto Tributario para las
sociedades extranjeras y, ademas, algunas dis-
posiciones especiales.

De la lectura de los articulos 20 y 21 del Estatuto
Tributario se extrae que las sociedades extranje-
ras, y por lo tanto las sucursales de sociedades
extranjeras, solamente estaran gravadas sobre
sus rentas de fuente nacional. Lo anterior cons-
tituye una de las mayores diferencias respecto al
régimen tributario aplicable a las sociedades co-
lombianas y aquel aplicable a las sucursales. Lo
anterior teniendo en cuenta que las sociedades
nacionales estan gravadas sobre rentas obteni-
das, tanto en Colombia como en cualquier juris-

diccion, mientras que como se indico, las sucur-
sales de sociedad extranjera solamente estaran
gravadas sobre las rentas consideradas como
de fuente nacional por el Estatuto Tributario. El
articulo 24 del Estatuto Tributario define cuales
ingresos se consideran como de fuente nacional:

Se consideran ingresos de fuente nacional
los provenientes de la explotacion de bienes
materiales e inmateriales dentro del pais y la
prestacion de servicios dentro de su territorio,
de manera permanente o transitoria, con o sin
establecimiento propio. También constituyen
ingresos de fuente nacional los obtenidos en la
enajenacion de bienes materiales e inmateria-
les, a cualquier titulo, que se encuentren den-
tro del pais al momento de su enajenacion. (...)

Respecto a la tarifa, a la obligacion de declarary
a la forma en la cual se determina el impuesto a
la renta, el tratamiento aplicable a las socieda-
des colombianas y el aplicable a las sucursales
de sociedades extranjeras resulta, salvo ciertas
excepciones, similar. Asi, tanto las sucursales
como las sociedades colombianas estan obli-
gadas a declarar sus ingresos y estan por regla
general sujetas a una tarifa del 33%.

Si bien el régimen tributario busca no influen-
ciar la decisiébn de un inversionista extranjero
respecto al tipo de vehiculo a través del cual de-
sarrollara negocios en forma permanente en Co-
lombia, en algunos casos debido a la estructura
de las sucursales y a la estructura de las socie-
dades colombianas pueden existir importantes
diferencias en materia impositiva.

Las sociedades y sus accionistas son personas
juridicas distintas, lo cual implica que los ingre-
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sos de una sociedad no son ingresos de sus ac-
cionistas. Asi, los accionistas solamente percibi-
ran ingresos una vez las utilidades de la sociedad
les sean repartidas en forma de dividendos. Por
el contrario, una sucursal de sociedad extranjera
y Su casa matriz son una misma persona juridi-
ca, asi cuando la sucursal percibe un ingreso la
casa matriz también lo esta recibiendo.

Lo anterior tiene como consecuencia que si un
ingreso esta gravado al nivel de la sucursal esta-
ra igualmente gravado al nivel de la casa matriz,
y que si un ingreso no esta gravado al nivel de
la sucursal, conservara su naturaleza de ingre-
s0 no gravado incluso cuando sea transferido
a la casa matriz. En el caso de las sociedades
la situacion resulta mas compleja; el régimen
tributario colombiano busca evitar la doble im-
posicion econémica mediante el mecanismo de
exencion, lo que implica que si un ingreso esta
gravado en cabeza de la sociedad no lo estara
en cabeza de sus socios 0 accionistas, asi mis-
mo si el ingreso no esta gravado en cabeza de
la sociedad, estara gravado en cabeza de los
accionistas.

Lo anterior implica que en casos en los que res-
pecto a cierta actividad econémica puedan exis-
tir ingresos que no resulten gravados —debido
por ejemplo a la obtencion de rentas exentas,
deducciones especiales, depreciaciones acele-
radas— o en general diferencias entre las utili-
dades contables y la base gravable del impues-
to de renta, el establecer una sucursal en vez
de una sociedad puede resultar mas favorable
para los inversionistas extranjeros desde el pun-
to de vista colombiano, teniendo en cuenta que,
como se indicé, los ingresos no gravados en ca-

beza de la sociedad estaran por regla general
gravados en cabeza de los accionistas. Sin em-
bargo, un analisis completo al respecto debe in-
cluir el efecto tributario que se generara en la ju-
risdiccion en la cual la sociedad extranjera que
incorporé la sucursal se considera residente.

Es importante establecer que en algunas juris-
dicciones, a fin de compensar el efecto tributa-
rio generado en la distribucion de dividendos
con la situacion de las sucursales de socieda-
des extranjeras, se grava la transferencia de
utilidades por parte de las sucursales a sus ca-
sas matrices (remitancetax - branchprofitstax).
Sin embargo, desde la eliminacion en Colombia
del impuesto de remesas, la transferencia de
utilidades de la sucursal a su matriz no tiene
ningun efecto de cara al impuesto de renta. No
obstante lo anterior, resulta pertinente revisar si
la reforma tributaria que el gobierno presentara
a consideracion del Legislativo incluye alguna
disposicion al respecto.

En conclusion, si bien el régimen aplicable a so-
ciedades y sucursales resulta en principio bas-
tante similar, existen importantes diferencias
relativas por ejemplo a los ingresos respecto a
los cuales estan gravadas las sucursales (fuen-
te nacional),frente a los ingresos en los que es-
tan gravadas las sociedades (fuente mundial),
frente al efecto que tiene el que ciertos ingresos
no resulten gravados a nivel de la sociedad (es-
taran gravados en cabeza de los accionistas) y
que ciertos ingresos no estén gravados a nivel
de la sociedad (estaran gravados a nivel de la
casa matriz). Resulta importante analizar con
atencion en cada caso concreto cual estructura
puede resultar mas conveniente.
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VI. CONCLUSIONES

A modo de conclusion es importante mencionar
que, si bien el régimen tributario colombiano bus-
ca brindar un marco de normas equitativo para
todo tipo de sociedad, la sucursal tiene unas par-
ticularidades que se explican a continuacion:

Tanto las sociedades como las sucursales son
gravadas en sus utilidades en la tarifa del 33%.
La principal diferencia radica en que las socie-
dades son gravadas a partir de las rentas de
fuente nacional y fuente mundial, mientras que
las sucursales son gravadas Unicamente por las
rentas de fuente nacional.

Por su parte, las sociedades son gravadas al
33% y a sus accionistas no se les aplica el im-
puesto en funcion de la no aplicacion de la do-
ble tributacion por un mismo hecho generador.
No obstante lo anterior, cuando las utilidades
comerciales de la sociedad exceden las utilida-
des fiscales sujetas al impuesto en el nivel na-
cional, la diferencia estara sujeta al impuesto de
renta a una tarifa del 33%.

Las sucursales tributan a partir de las rentas de
fuente nacional y al no gravarse a la sucursal no
se grava a la oficina principal, en la medida que
son la misma persona juridica. La diferencia en-
tre la utilidad comercial y la utilidad fiscal de la
sucursal no esta gravada con el impuesto sobre
la renta, teniendo en cuenta que no se grava el
exceso en las utilidades girado a la oficina prin-
cipal como dividendos.

Las sucursales de sociedades extranjeras tribu-
tan a partir de los ingresos de fuente nacional.

Dicha condicién refleja una gran ventaja res-
pecto a los demas vehiculos societarios en los
cuales se gravan los ingresos de fuente mundial
y nacional. A su vez, a nivel internacional se ana-
lizan a las sucursales como establecimientos
permanentes pero a nivel local se diferencia un
concepto del otro por las implicaciones corpo-
rativas, tributarias y cambiarias que implicaria
acoger la distincion de las sucursales y los de-
mas establecimientos permanentes. A través de
esta investigacion se reflejaron las especiales
condiciones a las que estan sujetas las sucursa-
les de sociedades extranjeras en Colombia.
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