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INTRODUCCION

El concepto de Establecimiento Permanente (en adelante, EP) resulta ser sumamente
importante, tanto en el Derecho Tributario Internacional, como para cada una de las
jurisdicciones y estados que a la fecha han suscrito Convenios para Evitar la Doble
Imposicion (en adelante, CDIs) en base al Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y sobre el Patrimonio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos del 2010 (en adelante, MOCDE), debido a que a partir del mismo, se
puede determinar si los beneficios empresariales resultan gravables en el estado de la
fuente o en caso de no cumplir con los requerimientos para calificar como EP, en el

estado de residencia.

De este modo, el concepto de EP conforme a lo establecido en el articulo 5° del
Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos del 2010 (en adelante,

MOCDE) referido a los beneficios empresariales:

Se utiliza para determinar el derecho de un estado a gravar las utilidades de una
empresa del otro estado.

De este modo, conforme al articulo 7° un estado no puede gravar las utilidades o beneficios de
una empresa del otro estado salvo que esta realice su actividad por medio de un EP situado en

aquel.

El concepto de EP ha ido evolucionando con el tiempo: inicialmente el EP se
relacionaba con el caracter productivo de las actividades realizadas, asimismo el
caracter de fijeza se relacionada con una presencia fisica de la base fija de negocios,
ahora el EP no necesariamente va ligado a una presencia fisica en determinada

jurisdiccion o estado.

En ese sentido, el concepto de EP esta también relacionado con un factor
subjetivo, el cual requiere de un periodo de permanencia en el otro estado contratante y
en otros casos una presencia econdmica. Asi se pasa de un factor fisico y tangible a un
factor mas subjetivo como el criterio de permanencia y presencia econdémica. Tal es el
caso de los servicios digitales, el comercio electronico los servicios prestados en el otro

estado, lo cual demuestra una evolucion del concepto de EP.



No obstante, el concepto de EP resulta ser muy amplio y complejo, por lo cual
para su interpretacion debemos remitirnos a los comentarios del MOCDE. De este
modo, se tiene como punto de partida, los tres (3) requisitos generales establecidos en el
articulo 5 del MOCDE, que forman el concepto de EP conforme a este modelo, los
cuales son: 1) la existencia de un “lugar de negocios”, 2) el lugar debe ser “fijo”’ y 3) en

este lugar deben “llevarse a cabo toda o parte de las actividades de la empresa”.

Conforme al articulo 5 del citado MOCDE, cuando se define el concepto de EP,
se hace mencion a la expresion “lugar de negocios” el cual incluye cualquier local,
instalaciones o medios materiales utilizados para la realizacion de las actividades de la
empresa, sea que sirvan o no a dicho fin. Como ejemplo se tiene: un lugar de negocios
puede existir incluso cuando no se disponga ni se requiera de un local alguno para la
realizacion de sus actividades, y la empresa solo disponga de un espacio determinado
para ello. Por otro lado, cuando se hace mencion al caracter “fijo” del lugar de negocios
que se encuentre a disposicion de la empresa, el término no es preciso, si bien se
interpreta en la existencia de un vinculo entre el lugar de negocios y “un punto
geografico especifico” en el estado en que la empresa se encuentra realizando Sus
actividades, para la OCDE, significa que la empresa residente de un estado, para
constituir un EP en otro, debe desarrollar sus actividades en un lugar del otro estado. Si
bien este principio parece ser simple y evidente, en la practica resulta muy complejo y
puede generar diferentes contingencias, como les, resulta demasiado complejo y en

algunos casos imposible de determinar.

Existen diversos aspectos comprendidos dentro del concepto de EP que no han
sido zanjados de manera Unica, uniforme y coherente lo que genera que diversos
convenios para evitar la doble imposicion utilice el término y lo interprete en un sentido
diferente, como sucede con el término de “permanencia” que es un concepto esencial
para que se configure un EP, es decir que no sea de caracter “temporal” para definir ello
se debe analizar la naturaleza las actividades de la empresa, si presta servicios de
caracter estacionario o no. Asimismo, una nocion crucial es el supuesto de agente
dependiente comprendido en el articulo 5.5 del MOCDE, por lo que si no se tiene claro
el concepto de EP, las rentas obtenidas por determinada entidad o sujeto serd un
obstaculo para el libre flujo de capitales e inversiones, generando un sobrecosto fiscal

por una interpretacion errénea del concepto de EP.



CAPITULO I: CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE

Para entender mejor este concepto, resulta necesario remontarnos a la historia. Con
respecto al concepto de EP, Montafio (2002) afirma que este aparece en el Derecho
Aleman en la mitad del siglo XIX, precisamente el derecho mercantil prusiano el cual
uso el término “betriebstatt” para referirse al espacio total utilizado para realizar una

actividad empresarial (establecimiento mercantil o empresarial). (p.4)

1.1 Evolucion del concepto de establecimiento permanente

Posteriormente, la legislacion interna prusiana adopto el término para referirse a la
imposicion de las rentas derivadas de la actividad industrial y comercial de sujetos que
vivian en distintos municipios, lo cual denota que el inicio de esta figura fue en los

impuestos que gravaban los productos y no las rentas.

Segun Montafio (2002), a través de la jurisprudencia alemana de dicha época, se
configuraron los requisitos esenciales para reconocer la presencia de una actividad
empresarial en determinado territorio y en consecuencia verificar si correspondia gravar
las rentas obtenidas por dicha actividad, siendo los siguientes: “la existencia de una
localizacion fisica fija en el otro Estado, y la posibilidad de reconocer la intencién de

llevar a cabo la actividad empresarial en ese lugar” (p.4).

Como sefiala Montafio (2002) en el afio 1885 las leyes tributarias prusianas
adoptaron el concepto de EP, el cual comprendia: las agencias, lugares de direccion, las
sucursales y los lugares de venta de bienes; adoptando un caracter mas general y amplio

con el transcurrir de los afios.

Cabe indicar que primero, en su origen el criterio de la competencia de una
especifica autoridad administrativa para gravar la renta de determinada actividad fue
recogido por la legislacion interna, luego fue adoptado como un criterio internacional,
es decir adoptado por el Derecho Tributario Internacional (en adelante, el DIT). De este
modo, el DIT toma la institucion de la legislacion interna prusiana que la habia

utilizado hasta dicho momento.



El primer Convenio para Evitar la Doble Imposicion que utiliz este concepto
fue el Primer Convenio firmado por el Imperio Austro-hingaro y Prusia el 21 de junio
de 1899 (p.4). Dicho concepto, no incorpora la fijeza como elemento esencial. De esta
manera, se establecié que el concepto de EP se pueda utilizar a un nivel macro
internacional. En el afio 1928, el concepto de EP se amplié al ambito de la fiscalidad
internacional con cierta frecuencia, lo cual fue a la par de la incipiente apertura de los

mercados y el comercio internacional.

En ese mismo afio, el Proyecto de Convenios para Evitar la Doble Imposicion
elaborado por la Sociedad de Naciones, considero tres requisitos para la definicion de
EP a fin de uniformizar las diferencias entre los sistemas impositivos de los paises en
esa época. Asi este Proyecto de Modelo de Sociedad de Naciones establecié que se
consideran EPs las sedes de direccion efectiva, sucursales, explotaciones mineras y
petroliferas, fabricas, talleres, agencias, tiendas, oficinas y almacenes. Asi, si una
sociedad no residente realiza actividades empresariales 0 negocios en un pais extranjero
por medio de un agente independiente (corredor, comisionista, etc.) no implica la

existencia un EP de dicha sociedad en ese pais.

Segun Montafio (2002), el protagonista de este instituto en el Derecho
Internacional Tributario fue la Sociedad de Naciones la cual hace que esta clausula se
consolide a nivel internacional, siendo aceptada por la comunidad internacional como
un criterio para poder gravar los rendimientos obtenidos en las operaciones comerciales

y de los diferentes sectores por el estado de la fuente (p.4).

Asi, la primera definicion de EP fue dada por la Sociedad de las Naciones (en
adelante, SN), cuyo concepto ha ido evolucionando y ha sido to plasmado en el articulo
V del Protocolo anexo a los Modelos de Convenio de Meéxico (1943) y de Londres
(1946). Cabe indicar que la regla general referida a la generacion de rentas, en la cual,
si una sociedad no residente tenia una matriz en uno de los estados contratantes y en el
otro tenia una sucursal, una agencia, un EP 0 un representante permanente, cada Estado
deberia gravar la parte de renta producida en su jurisdiccion. Como se puede apreciar,

este el antecedente inmediato y palpable de lo que se entiende por EP.
Al respecto, Montario afirma:

Este es el antecedente inmediato del reconocimiento del EP como categoria general

comprensiva de las diversas situaciones en las cuales una sociedad de otro Estado puede



someterse a gravamen en el Estado de la fuente productora de los ingresos (criterio de

la fuente o territorial). (p.4)

Por otro lado, se tiene el Modelo de Convenio de la SN del afio 1927, el cual contenia
una concepcidn restringida como los: centros de direccion, sociedades filiales,
sucursales, fabricas, depositos, oficinas y almacenes. Posteriormente, el Proyecto de

Modelo de 1928 incorpord el concepto de EP en los siguientes términos:

Tienen la consideracién de establecimientos permanentes las sedes de direccion
efectiva, sucursales, explotaciones mineras y petroliferas, fabricas, talleres, agencias,
tiendas, oficinas y almacenes. El hecho de que una empresa realice negocios con un
pais extranjero por medio de un agente auténticamente independiente (corredor,

comisionista, etc.) no implica la existencia, para esta empresa, de un EP en ese pais.

Luego, en el Proyecto de Modelo de Convenio de 1933 se incorpora la definicion del

“agente”.

Un aspecto fundamental fue el elemento referido al caracter productivo del EP,
el cual segin Victor Uckmar et al. (2003): “debia contribuir de modo directo y concreto
a la formalizacion de las utilidades de la empresa (p.276), lo cual ya fue superado en la
actualidad.

Una vez adoptado el concepto de EP en su concepcion elemental, surgio el tema
de la determinacion de y asignacion de los rendimientos correspondientes a los
establecimientos permanentes, por lo que se propuso como solucion inicial la

“contabilidad separada’’.

Luego de la Segunda Guerra Mundial debido a la constante fragmentacion de las
definiciones introducidas, se considerd necesario replantear nuevamente y en su
integridad el concepto de EP. Para ello, el Comité Fiscal de la OCDE se encargo de
elaborar una definicion propia en base a elementos en comun plasmados en diversos
convenios con el fin de obtener un resultado consensual que integrara a la mayoria de

paises y jurisdicciones.

Un avance en dicho proceso, fue el abandonar como parte de su definicion el

“caracter productivo” por una “sede fija de negocios”. Gracias a este aporte evolutivo

! Cabe sefialar que a pesar de la solucion preliminar referida a la “contabilidad separada”, todavia se hacia
mencién en el Modelo OCDE de 1928 al acuerdo necesario entre Estados contratantes para establecer las
reglas de imputacién a los establecimientos permanentes que por lo general correspondian a cada uno de
los territorios.
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del concepto de EP otorgado por el MOCDE, existe cierta armonizacién (a pesar de
existir conceptos no uniformes y disimiles con sus respectivas interpretaciones
diferentes) que apuntan a unificar estas diferentes interpretaciones y adecuarlo a un
concepto convencional que vaya a la par y al ritmo veloz con el cual se desarrollan las

nuevas tecnologias y las operaciones economicas internacionales.

Histéricamente, la evolucion del concepto de EP ha ido fluctuando desde una
concepcion temporal (aspecto basado en el requisito de permanencia) a la consideracion
de los lugares de construccion en el otro estado contratante, esta sustitucion se debié al
apogeo de la industria en el sector construccién, por la necesidad de reconstruir los

paises que sufrieron los avatares de la Primera y Segunda Guerra Mundial.

Luego, el Comité Fiscal de la OCDE en el afio 1956 continuando sus labores de
orientar a los paises para armonizar los criterios al momento de suscribir los Convenios
para evitar la Doble Imposicion (en adelante, CDIs) logro elaborar el Proyecto de
Convenio de la OCDE de 1963 de Doble Imposicion sobre la Renta y Patrimonio, en el
cual se plasmé el concepto de EP desapareciendo la exigencia de la productividad, lo
cual habia sido considerado en el Convenio de Londres de 1945. Un punto importante,
es que a través de este proyecto se clarifica el ambito de aplicacion del EP referido a la

actuacion empresarial a través de una “agencia”.

Cabe sefialar que el Modelo de Convenio de México de 1943, junto con el
Modelo de Convenio de Londres de 1945, ambos incluyen nuevos supuestos de
instalaciones que constituyen EP, consolidan el método de contabilidad separada,
brindan la posibilidad de rectificacion por parte de las autoridades tributarias a fin de
corregir los desajustes por precios de transferencia. Luego, cuando ocurre la
independencia y un fin definitivo a la colonizacion y el nacimiento de nuevos paises en
Latinoamérica surge el Modelo de las Naciones Unidas (ONU) asi el concepto de EP,

va tomando forma, consistencia y relevancia en el &mbito tributario internacional.

Una vez aceptada, esta forma excepcional de gravar en el estado de la fuente,
sucedieron las pugnas entre los estados que adoptan este criterio frente a otros que

defienden el criterio de residencia, por ello la relevancia del tema hasta el dia de hoy.
Como bien afirma Montafio, C. (2002):

La figura del EP surge de un contexto restringido —nacional- para proyectarse de

manera importante hacia el ambito internacional, cuando se evidencia el
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crecimiento de las relaciones internacionales, la consolidacién y ampliacion de
las empresas trasnacionales, y la emergencia de los procesos de integracion
econOmica entre paises en todo el mundo. Un impulso importante viene dado
por el afloramiento de los nuevos temas referidos a los negocios que se

consuman por via electronica (comercio electronico en la internet). (p.3)

Como se puede observar, el concepto inicial de EP otorgado r la Sociedad de
Naciones es muy amplio, casi sin restriccion alguna mientras que posteriormente, la
OCDE introduce un concepto de EP cada vez mas restrictivo, de modo que se dificulta
la configuracion de un EP vy se tribute en el estado de la fuente. Por dicha razon, el
Modelo ONU plantea modifica y ampliar el concepto de EP, reduciendo plazos e

incorporando actividades adicionales.

El MOCDE definitivamente ha contribuido en calidad de instrumento
interpretativo idoneo para definir el concepto de EP. Definitivamente el analizar el
concepto de EP nos lleva a considerar y reevaluar otros temas directamente
relacionados con el mismo, como son: la soberania fiscal, la potestad tributaria, la
normativa juridica tributaria internacional, la organizacion empresarial internacional, lo
cual si bien no serd materia de analisis en el presente trabajo de tesis si lo sera el
caracter de agente independiente y dependiente, supuestos en los cuales se configura un
EP.

1.2 Definicion de establecimiento permanente
Al respecto, el articulo 5 del MOCDE (2010) define al EP en los siguientes términos:

1. A efectos del presente Convenio, la expresion “EP” significa un lugar fijo de

negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.
2. La expresion “EP” comprende, en especial:

a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres; y

f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro  lugar

de extraccion de recursos naturales.

12



3. Una obra o un proyecto de construccién o instalacion solo constituye EP si su

duracion excede de doce meses.

4. No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se considera que la

expresion “EP” no incluye:

a) la utilizacion de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o

entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

b) el mantenimiento de un depoésito de bienes o mercancias pertenecientes a la

empresa con el tnico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;

c) el mantenimiento de un depésito de bienes 0 mercancias pertenecientes a la

empresa con el tnico fin de que sean transformadas por otra empresa;

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de comprar

bienes 0 mercancias o de recoger informacion para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar

para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio;

f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar
cualquier combinacion de las actividades mencionadas en los subapartados
a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de
negocios que resulte de esa combinacion conserve su caracter auxiliar o

preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona distinta de un
agente independiente (al que le sera aplicable el apartado 6) actle por cuenta de
una empresa y tenga y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que
la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esa
empresa tiene un EP en ese Estado respecto de las actividades que dicha persona
realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las
mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un
lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho lugar

fijo de negocios como un EP de acuerdo con las disposiciones de ese apartado.

6. No se considera que una empresa tiene un EP en un Estado contratante por el mero
hecho de que realice sus actividades en ese Estado por medio de un corredor, un
comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas

personas actten dentro del marco ordinario de su actividad.
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7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea
controlada por una sociedad residente del otro Estado contratante o que realice
actividades empresariales en ese otro Estado (ya sea por medio de EP o de otra
manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en EP de la otra.
(p. 27-28)

Para efectos de la presente tesis se analizard el supuesto de EP establecido en el
apartado 5 del articulo 5 del MOCDE (2010), es decir el referido al ‘“agente
dependiente” que en base a las premisas establecidas en el mencionado apartado

constituye un EP y la problematica que implica la utilizacién de dicha figura.

Como se ha mencionado, el concepto de EP en el MOCDE se recoge en el
articulo 5 y en sus comentarios. Cabe indicar, que los comentarios se asemejan a las
directrices o guias para que los operadores del Derecho Tributario se comprometan a

seguirlas, constituyendo lo que en la doctrina se denomina “Soft Law”.

Al respecto, resulta importante precisar que en si el MOCDE (2010) no contiene
una verdadera definicién de EP, sino mas bien una serie de supuestos y situaciones y
aspectos parciales que tratan de elaborar esta definicién. De este modo, el articulo 5.1
del MOCDE contiene la clausula general de EP como un lugar fijo de negocios

mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.

Asimismo, el articulo 5.2 contiene una lista enumerativa de EP bajo la
presuncién “iuris tantum” (admite prueba en contrario), siempre que se cumplan las
condiciones del citado articulo 5.1 del MOCDE. Por su parte, Garcia, Francisco A.
(1996), considero que los principales elementos que configuran un EP son los

siguientes:

a) La dependencia e interconexion del mismo con el concepto de residencia fiscal. La
virtualidad del EP aparece subordinada a la predeterminacion de la que deba

entenderse como empresa residente en el otro Estado contratante.

b) La existencia de un lugar de negocios, de caracter fijo o permanente que se encuentre
relacionado con el tercer elemento, por la realizacion de las actividades de carécter

empresarial en el mismo.

c) La realizacién de una actividad empresarial en uno de los Estados Contratantes.
(p-99)

14



Conforme a lo sefialado, se puede apreciar que el elemento mas relevante consiste en la
“realizacion de la actividad empresarial” lo cual constituye el elemento mas importante
para determinar la atribucion de beneficios al EP y la renta que corresponde gravar en la

jurisdiccion correspondiente.

De acuerdo al Apartado 1 de los Comentarios al articulo 5 del MOCDE de
Asuntos Fiscales recogidos en la penaltima version consolidada de fecha 22 de julio de
2010; el articulo 5 del MOCDE define al EP como un lugar fijo de negocios mediante el
cual una empresa realiza todo o parte de su actividad siempre que cumplan con los
siguientes requisitos: “1) la existencia de un “lugar de negocios”, es decir de
instalaciones como un local o en determinados casos, maquinaria 0 equipo”; “2) este
lugar debe ser “fijo”, es decir debe encontrarse establecido en un lugar determinado y
con cierto grado de permanencia” y “3) la realizacion de las actividades mediante este
lugar fijo de negocios, es decir que en este lugar deben “llevarse a cabo las actividades
de la empresa” mediante personas que de un modo u otro depende de esta y realizan

dichas actividades en el Estado en que se sitla el lugar fijo”.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 5 del MOCDE establece una lista de
ejemplos de Establecimientos Permanentes: “las sedes de direccion, las oficinas, las
fabricas, los talleres, y las minas, los pozos de petréleo y de gas, las canteras o cualquier

otro lugar de extraccion de recursos naturales”.

Como se puede apreciar, la definicion de EP es un concepto amplio y complejo
utilizado en el Derecho Tributario con la finalidad de determinar el derecho que ostenta
un Estado de gravar determinadas rentas obtenidas en su jurisdicciéon por un sujeto no

domiciliado en aplicacion del criterio de la fuente.

De acuerdo a la doctrina internacional, Ermoglio, E. (n.d.) indica que por EP,
debe entenderse como: “(...) la presencia minima requerida a una empresa de un Estado
para ser considerada como un contribuyente residente en otro Estado, lo que supone un

criterio de distribucion de las rentas entre un Estado y otro”. (p.69)

Como se puede apreciar, las definiciones de EP se relacionan con el reparto de
la jurisdiccion tributaria, y la soberania debido a que implica una distribucion del poder
tributario entre dos o més Estados. De este modo, como sefiala Calderén Carrero, J.

(2004): “cuanto mas amplio sea el concepto de EP mayor sera el alcance del poder
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tributario del estado de la fuente en relacién con el gravamen de las entidades no

residentes que realicen actividades empresariales”. (p.273)

Por su parte, segun Serrano, F. citado por Duran, Luis. (2008), quien indica que
cada vez méas los Estados tratan de evitar perder recaudacion y adicionalmente con la
celeridad de las operaciones y el uso de nuevas formas y tecnologias tanto en las
relaciones comerciales y econdmicas, el concepto de EP también evoluciona. La
fiscalidad internacional ha intentado y adn sigue en ese camino de unificar los criterios
de acuerdo a la evolucion y los cambios tecnoldgicos en las relaciones, operaciones y
actividades economicas y comerciales que definitivamente tiene incidencia en la
conceptualizacién del EP y sus efectos relevantes al momento de celebrar un Convenio

para Evitar la Doble Imposicion (en adelante, CDI). (pp. 427-428)

En ese sentido, resulta sumamente importante determinar al momento de la
reparticion de la potestad tributaria con respecto a las rentas entre dos Estados que
hayan suscrito un CDI. De este modo, como regla general se tiene de acuerdo a la
mayoria de los CDIs suscritos por el Estado peruano, un beneficio empresarial obtenido
por una sociedad no residente o domiciliado en el pais solo se grava en el pais de
residencia salvo que exista un EP en el otro Estado contratante, en cuyo caso las rentas

se gravaran en este ultimo estado.

Como sabemos, el concepto de EP es un concepto complejo, por lo que para su
interpretacion resulta necesario remitirnos a los comentarios al Modelo de Convenio de
Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE (en adelante, MOCDE).
El Comentario N° 1 al articulo 5° del MOCDE establece que: “el concepto de EP se
utiliza principalmente para determinar el derecho de un Estado contratante a gravar las

utilidades de una empresa del otro Estado contratante”. (p. 95)

En ese sentido, el principal objetivo del concepto de EP es determinar el derecho
de un estado a gravar las rentas de una sociedad en el otro estado. Asi, como bien sefiala

Serrano, F. citado por Durén, Luis. (2008):

La principal consecuencia de la tenencia de un EP de una sociedad extranjera es la
competencia que tendra el Estado de la fuente, o Estado en el que se encuentra el EP,

para gravar las rentas empresariales obtenidas a través del mismo. (p.428)

En este contexto, la tendencia ha sido ampliar cada vez mas el concepto de EP,

incorporando nuevos elementos, lo cual se refleja en los pronunciamientos

16



jurisprudenciales y el propio Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE tiende a precisar

de manera extensa y expansiva los alcances del término.

Cabe recordar que si bien los diversos comentarios del MOCDE han intentado
aclarar el panorama el efecto ha sido en cierto modo contraproducente debido a que en

algunos casos se han producido modificaciones sustanciales de los conceptos claves.

El concepto de EP ha ido evolucionando y replanteando en el tiempo por lo que
al analizar un CDI debemos considerar los comentarios del MOCDE aplicados al
momento de su negociacion. Del mismo modo, en los términos de Lovisolo, A. citado
por Uckmar, V. (2003):

En este proceso de progresiva especificacion, la praxis aplicativa, asi como los
pronunciamientos de la jurisprudencia han desempefiado un cometido casi
marginal puesto que, constrefiidos entre la exigencia de salvaguardar el recaudo
de los impuestos y el temor a crear peligrosos precedentes, han ido variando su
punto de vista sobre la definicion en un sentido restrictivo o extensivo segun los
casos, impidiendo la consolidacion de una nocién unanimemente aceptada. (p.
274)

Bajo esta premisa, los supuestos definidos como EP pueden variar en cada CDI a pesar
de cefiirse al MOCDE. A su vez, el concepto de EP suscrito en los CDIs difiere del
concepto contenido en nuestra legislacion interna del Impuesto a la Renta, lo cual se
aplica en aquellos supuestos en los que se realicen operaciones con paises con los
cuales el PerG no haya suscrito un CDI. Como se mencion0 en el Apartado 1 del
articulo 5 del MOCDE (2010) establece un concepto general de lo que se entiende por

EP, definido como:

Aquel lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su
actividad. Tal y como se sefiala en los comentarios al MOCDE, existen las siguientes
tres notas que han de darse en la definicion general del EP: (i) la existencia de un «lugar
de negocios», (ii) este lugar de negocios debe ser «fijo» y, (iii) a través de este lugar de

negocios deben «llevarse a cabo las actividades de la empresa. (p. 28)

De acuerdo a la definicion sefialada por Lovisolo, A. citado por Uckmar, V. (2003), el

concepto de EP comprende en si mismo dos fendmenos econémicos diferentes:
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a) El ejercicio de una actividad en el exterior a través de una serie de elementos
materiales y organizados directamente por el operador econémico (se refiere al EP

“material”).

b) La presencia de un mercado externo no ejercido de manera directa a través de una
actividad, sino por medio de un representante que se manifiesta en formas y figuras
juridicas diversas los cuales constituyen un vinculo material menos “intenso” (se

refiere al EP “personal”). (p. 278)

Como se puede apreciar la definicion general del EP requiere que el lugar de negocios
sea fijo. Asi en los términos de Garcia, Francisco A. (1996):

Es uno de los elementos que permite caracterizar al lugar de negocios como un
situs diferente — distinct situs -, hasta el punto de ser considerado como elemento
crucial de la definicion, al ser el factor que pone de manifiesto la conexion
cualificada entre el establecimiento o lugar de negocios y el territorio del Estado
que, gracias a este nexo ve legitimadas sus aspiraciones tributarias frente a los
rendimientos obtenidos por el mismo, excluyendo por otro lado las pretensiones
de ese Estado sobre las meras relaciones comerciales aisladas o esporadicas. (p.
111)

De esta manera como sefiala Garcia, Francisco A. (1996), este requisito resulta
sumamente relevante para determinar la configuracion de un EP debido a que tiene

como finalidad proporcionar una conexién con una determinada jurisdiccion tributaria.

Conforme a lo sefialado por Garcia, Francisco A. (1996), la fijeza permite
establecer una relacion casi inmediata y necesaria entre la existencia de un lugar de
negocios en un territorio concreto y la formacion de un EP considerandose una

condicion basica, es decir imposible de eludir.

Con respecto a la fijeza, esta fue comprendida inicialmente como una
vinculacion entre la instalacion de negocios y un punto geografico determinado, lo cual
ha ido evolucionando en el tiempo ya que antes, en su acepcion tradicional era
entendida como aquella vinculacion con un punto geogréafico que implicaba la necesaria
conexion material del lugar de negocios al suelo. Sin embargo, con el tiempo esta
acepcion fue variando debido a que se considerd que esta conexion resultaba excesiva
en relacién a la evolucién de los mercados y las formas empresariales, el desarrollo del

comercio, Yy la internacionalizacién de las operaciones. (p. 112)

18



De este modo, se procedio a sustituir este requisito de fijeza material por el
caracter temporal aplicado a las obras de construccion, criterio aun vigente a la fecha
por los comentarios de la OCDE y los CDIs suscritos. Cabe precisar que este requisito
no se elimina, simplemente se interpreta de manera més amplia. Los Comentarios de los
OCDE de los afios 1977 y 1992 desliga el requisito de la fijeza de una conexion, asi
como bien sefiala Garcia, Francisco A. (1996): “la fijeza no significa que el utillaje que
constituya la instalacion de negocios tenga que estar materialmente fijado al suelo”. (p.
112)

De este modo, la vinculacion ya no requiere una conexion directa al suelo del
lugar donde se realizan los negocios, bastando el caracter de permanencia en un lugar
determinado, ello da lugar a una ambivalencia aceptada por la OCDE, que es la referida
a la fijeza al material y la permanencia al lugar de negocios. Como se puede apreciar, el
citado articulo 5 del MOCDE define de manera amplia el EP, tanto en sentido positivo
como negativo, vale decir considera tanto los supuestos que constituye como EP como

aquellos que constituyen una excepcion a la regla.

Para poder comprender la figura del EP es necesario efectuar un analisis
detenido y amplio del citado articulo 5 del MOCDE no obstante para efectos de la
presente tesis, analizaré de manera general el articulo en mencién haciendo énfasis a la
clausula del agente dependiente de modo que los demas supuestos no seran materia de
andlisis salvo en los casos en que exista una relacion directa con la mencionada

clausula.

1.3 Analisis del lugar de negocios

Con respecto a este punto, como bien lo sefiala el Apartado 1 numeral 4.1 de los
Comentarios de la OCDE sobre el Articulo 5 relativo a la definicion de EP: “el
denominado lugar de negocios o “place of business”, incluye cualquier local o
instalaciones que sean utilizados para la realizacion de la actividad econdmica de la

empresa, ya sean utilizadas o no en exclusividad para este fin”.

Asi, bajo la expresion de “lugar de negocios” mencionado los Comentarios de la
OCDE de Asuntos Fiscales:

Un lugar de negocios puede existir incluso cuando no se disponga ni necesite local

alguno para la realizacién de las actividades de la empresa, y esta simplemente
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disponga de cierto espacio. Poco importa que la empresa sea propietaria o arrendataria

del local, instalaciones 0 medios o disponga de ellos por otra causa. (p. 98)

De este modo, para que exista un lugar de negocios basta exista un espacio disponible
para el desarrollo de la actividad. Por ende, es indiferente si la utilizacion de los locales
se realiza como propietario o como arrendatario de los mismos (el titulo juridico o la

formalidad no es relevante). Asimismo, para que se considere un “lugar de negocios”:

(...) el mero hecho de que una empresa tenga a su disposicion un determinado espacio
que se utiliza para actividades de negocios es suficiente para que constituya un “lugar
de negocios” no siendo necesario que la citada empresa tenga un titulo legal formal para
utilizar el emplazamiento. Asi, por ejemplo, puede existir un EP cuando una empresa

ocupe de forma ilegal un emplazamiento desde el que explota su actividad (...) (p.98)

Conforme a lo citado, el término “place of business” es un concepto que comprende
diversas posibilidades, desde una oficina, hasta espacios como aquel ubicado en un

centro de negocios.

De acuerdo al MOCDE la expresion “lugar de negocios” comprende cualquier
local, instalaciones o medios materiales utilizados para la realizacion de las actividades
empresariales, que sirvan o no para tal fin. Esta expresion se refiere en términos de
Lovisolo, A. citado por Uckmar, V. (2003) a: “un espacio circunscrito en el cual se
lleva a cabo la actividad de la empresa” (p. 276) el cual comprende todos los elementos

materiales utilizados para dicho fin.

Cabe indicar que no resulta relevante el titulo con el que la empresa tiene la
disposicion del espacio (puede tener un derecho de uso mediante un contrato de
arrendamiento, o tener la plena disposicion del bien mediante un contrato de
compraventa, ostentando el derecho de propiedad no importa el titulo si es de
propiedad, locacion, comodato, usufructo u otros ) tampoco resulta relevante que el
local se encuentre dentro de las instalaciones de otra empresa, siendo si importante que
se ejerza y asuma de manera exclusiva la efectiva disponibilidad de la instalacion como
tal.

El lugar de negocios debe ser “fijo”, y segun los Comentarios al articulo 5° del
MOCDE el término “fijeza” se refiere al vinculo que debe existir entre el lugar de
negocios y un punto geografico especifico. Dicho lugar de negocios debe tener cierto

grado de permanencia, lo cual no se cumple cuando solo se trata de un mero caracter
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temporal. Para verificar esta caracteristica relevante, debemos verificar si el EP fue
creado o no con una finalidad temporal, al margen que en la practica haya permanecido

corto tiempo por factores ajenos a su voluntad o circunstanciales.

De este modo, si un lugar se establecié con una finalidad de permanencia,
entonces si habra EP desde el primer momento asi luego determinados hechos

posteriores generen que finalmente su permanencia sea corta.

Por otro lado, de acuerdo a los comentarios al articulo 5 del MOCDE (pérrafos
42.1 al 42.10) se considera que un website (pagina web), comprendido como la
combinacion de software y los datos electronicos al no ser algo tangible, no puede ser
considerado como un lugar fijo de negocios. Mientras que el lugar, donde se ubica

fisicamente el servidor si puede constituir un EP.

1.4 Actividades del lugar fijo de negocios

El requisito referido a que las actividades se deban llevar a cabo dentro del lugar fijo de
negocios, requiere que el espacio fisico del lugar de negocios sea utilizado para el
desarrollo de una actividad empresarial. De acuerdo a los Comentarios al MOCDE una
actividad no tiene que ser necesariamente “productiva”. Asimismo, dicha actividad
tampoco tiene que realizarse de manera ininterrumpida, aunque Si con cierta

regularidad, debido a que es un requisito elemental que el EP tenga cierta permanencia.
Adicionalmente, existe un componente subjetivo en el sentido que:

El Gnico sujeto que puede llevar a cabo la obtencion de rentas empresariales a través de

un EP son los sujetos no residentes.

Como sefiala Calleja, A. (2001) por lugar, puede corresponder cualquier instalacién que
se utilice, independientemente de bajo qué condiciones hace uso de ellas el sujeto no
residente; asi el MOCDE es indiferente si el lugar es propiedad, arrendado o
simplemente dispuesto a la orden del sujeto no residente. (p. 151)

Con respecto, al desarrollo de actividades empresariales, a la que hace mencion
el citado primer inciso del articulo 5 se debera considerar que esta actividad no debe ser
necesariamente la misma que realice la casa matriz; cabe recordar que esta puede ser

unicamente una parte de ella bastando que tenga solo un caracter productivo.
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Sin perjuicio de lo mencionado, cabe indicar que, de acuerdo a los comentarios
de la OCDE, este lugar fijo de negocios debe contribuir al objeto y los beneficios de la

empresa, caso contrario no sera considerado como EP.

Luego, sobre el origen y extincion de un EP, el numeral 11 del Apartado 1 del

articulo 5 del MOCDE determina lo siguiente:

(...) comienza a existir desde el momento en que la empresa inicia sus actividades por
medio de un lugar fijo de negocios. Ello se produce desde que la empresa prepara, en el
lugar de negocios, las actividades a las que este servird permanentemente. No se tomaré
en consideracion el periodo dedicado por la empresa a la instalacion del propio lugar de
negocios, a condicion de que esta actividad difiera sustancialmente de aquella a la que
el citado lugar deberd servir permanentemente. EI EP dejara de existir con la
enajenacion del lugar fijo de negocios o con el cese de toda actividad realizada por
aquel, esto es cuando finalicen las actividades y medidas vinculadas a la actividad
anterior del EP (liquidacion de las operaciones mercantiles corrientes, mantenimiento y
reparacion de las instalaciones).Sin embargo, una interrupcion temporal de las
operaciones no puede considerarse como cierre Si el lugar fijo de negocios se cede en
arrendamiento a otra empresa, normalmente solo servira a las actividades de esa
empresa y no a las del arrendador; por lo general, el EP del arrendador dejara de existir
salvo que continle realizando actividades empresariales a través del lugar fijo de

negocios. (p. 104)
A manera de ejemplo de lo que configura un EP se tiene el siguiente supuesto:

La empresa KMC CO (domiciliada en Francia) como se puede apreciar no existe
Convenio para Evitar la Doble Imposicién sin embargo para efectos de este caso
asumiremos que, si lo ha suscrito conforme al MOCDE, por lo que resulta de aplicacion

para su interpretacion y analisis los Comentarios de la OCDE.

En ese sentido, la empresa KMC CO; entidad dedicada al manejo y
administracion de portafolios de inversionistas locales y extranjeros, en el afio 2013
decidié formar una sucursal en el Peru para captar potenciales clientes locales
(inversionistas peruanos) y brindar asi sus servicios de asesoria financiera. Para ello se
decidié que dicha sucursal solo podia asesorar financieramente y administrar los
portafolios de clientes peruanos que querian invertir en el pais, caso contrario si querian

ser asesorados por KMC CO tenian que suscribir un contrato directo con la casa matriz.
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Para este caso, la sucursal peruana no solo administraba portafolios de
inversionistas peruanos sino también podia firmar y negociar las propuestas de servicios
con los potenciales clientes locales que querian invertir a través de la casa matriz. En
este afio 2015, KMC CO decide transformar la sucursal peruana en una SAC, la cual
seguiria realizando las mismas actividades. La consulta es si la sucursal configura un
EP:

Al respecto, de acuerdo al Comentario del articulo 5° del Modelo OCDE,
referido al EP, debemos indicar que como se ha mencionado para que califigue como

tal debe cumplir con los siguientes requisitos:

e La existencia de un “lugar de negocios” instalaciones como un local, en

determinados casos, maquinaria o equipo.

e Este lugar de negocios debe ser fijo, establecido en un lugar determinado y

con cierto grado de permanencia.

e La realizacion de actividades de la empresa mediante ese lugar fijo de

negocios.

De acuerdo al Apartado 1, define al EP como un lugar fijo de negocios mediante el cual

una empresa realiza toda o parte de su actividad cumpliendo los requisitos

mencionados.

Conforme a lo mencionado y el andlisis efectuado, la sucursal es un “lugar de
negocios”, es “fijo” y es un lugar donde se realizan parcialmente determinadas

actividades de la empresa, por lo tanto, constituye un EP.

Cabe indicar que la mera existencia de una autorizacion legal o como en este
caso la constitucion formal de una sucursal no es indispensable para que se constituya
un EP siendo si relevante por el contrario, que la empresa como en este caso la casa
matriz tenga a su disposicion un determinado espacio para actividades de negocios para
que constituya un “lugar de negocios” por lo que conforme al numeral 4.1 del Apartado
1 de los Comentarios de la OCDE, no es necesario un titulo legal formal para utilizar el

emplazamiento.

Sin perjuicio de lo mencionado aqui la sucursal proviene de una constitucion
formal en el Pert y ademas cumple los tres (3) requisitos para calificar como EP. No

obstante, cambiaria el sentido de la respuesta, si la sucursal se convierte en una
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Sociedad Andnima Cerrada ya que, en este caso, no se trataria de un EP de la casa
matriz domiciliada en Francia, sino una nueva empresa constituida en el Perd, con

domicilio en el Peru.
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CAPITULO II: ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE BAJO LA MODALIDAD DE AGENTE

Con respecto a este tema debo indicar que, junto con la existencia de una base fisica
ubicada en un estado contratante, los sujetos no domiciliados, vale decir, las empresas
extranjeras suelen someterse al gravamen de sus rentas producto de sus actividades a

través de una persona que las representa.

La clausula de agente se basa como bien lo sefiala Garcia, Francisco A. (1996),
en la figura de la agencia la cual configura en algunos casos el supuesto de EP. En el
caso de la agencia se da relevancia al elemento personal mas que al elemento fisico

como se da en la aplicacion de la clausula general. (p. 184).
De este modo, como bien lo indica Garcia, Francisco A. (1996):

La referencia de los agentes, o a la agencia, debe entenderse en sentido comercial
amplio, sinénimo de representacion comercial, y no en su acepcién técnico juridica,
entendiéndose como aquella actuacion por la que una persona, el representante o
intermediario, actda en nombre de otra persona. Bajo esta premisa, la inclusion de la
clausula de agencia en el Derecho Tributario Internacional y por ende en la normativa
tributaria internacional vigente hace necesaria que se analice con detenimiento todo lo
referido a su &mbito de aplicacién, contenido tanto en los CDIs como en la normativa
interna. (p.184)

2.1 Clausula del agente

La determinacion de la clausula de agencia resulta sumamente relevante a fin de
verificar si en efecto constituye o no un EP, sumado a las implicancias tributarias,

econdmicas y financieras que ello conlleva.

Con respecto a la clausula de agencia, debemos indicar como bien lo sefiala
Garcia, Francisco A. (1996), inicialmente no habia una relacion directa entre la clausula
de agencia con la clausula de EP por el contrario habia una superposicién de ambas

clausulas.
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No obstante, en los Comentarios del MOCDE de 1963 no se indicaba que la
configuracién de EP fue posible solo cuando la empresa no domiciliada no tenga un
lugar de negocios en el estado sujeto a gravamen, sino que la presencia en dicha
jurisdiccion no resultaba necesaria para que se considere que la empresa contaba con un

EP de acuerdo a esta clausula. (p. 185)

Recién en el MOCDE de 1977, se marca una diferencia entre ambas clausulas y
aparece asi de manera especifica en el quinto parrafo del articulo 5 de dicho modelo, la
cual sefala el supuesto en el que se configura el EP “no obstante lo dispuesto en los
parrafos 1 y 2”. De esta manera se entiende que ya no es necesaria la existencia de un
componente fisico, es decir un lugar de negocios siendo mas bien sustituido por lo
establecido en el mencionado parrafo. Asimismo, se puede apreciar que se configura asi

una clausula aparte en base a determinados requerimientos que se deben cumplir.
Como bien lo menciona Garcia, Francisco A. (1996):

Esta regulacion independiente de los factores constitutivos de EP no supone en cambio,
la imposibilidad de aplicar la clausula general a estas situaciones, como lo demuestra la
consideracion como clausula subordinada respecto a la definicion general para la

mayoria de la doctrina internacional. (p. 186)

Ambas clausulas la general y la referida a la clausula de agencia resultan aplicables a
cualquier caso, por lo que los requisitos se consideran de manera independiente. Por
dicha razén, resulta necesario especificar los requisitos que corresponden a esta clausula

de agencia.

Con respecto a este tema, debo indicar que el primer supuesto de agente como
EP se encuentra en el borrador del MOCDE de 1927. Asi, el articulo 5 sefiala que: “los
centros de administracion, compafias afiliadas, sucursales, fabricas, agencias,
depdsitos, oficinas seran considerados como EP. Adicionalmente, el segundo parrafo
del citado articulo reconoce que, el hecho de efectuar negocios en un pais a traves de un
agente como bien lo denomina el especialista Nufiez, F. (2016) “bonafide agent” de

status independiente (broker, agente, comisionista), no conformara un EP.

De esta manera, este modelo incorpora por primera vez la diferencia que existe
hasta la fecha entre agente dependiente e independiente (p.2). Al respecto, Skaar citado

por NUfez, F. (2016), durante los afios 20, la mayoria de CDI no diferenciaba la calidad
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de agente dependiente del agente independiente, por ello el criterio establecido en este

modelo resulta sumamente trascendente. (p.2)

Posteriormente, en el afio 1929, el Comité Fiscal de la Liga de las Naciones
presentd sus avances ante el Consejo en las sesiones llevas a cabo en Génova en Italia,
dentro de las cuales uno de los temas que se toco fue el referido al estudio del agente y
del EP. Asi, conforme a lo citado por Nufez, F. (2016), el Comité establecié un
principio general para regular este tema sefialando que: “cuando una empresa realiza
regularmente en otro pais mediante un agente establecido alli, que estd autorizado a

actuar en su nombre y representacion, se considerara que tiene un EP”. (p.2)

Conforme a lo citado por Nufiez, F. (2016), si un contribuyente actia en otro
pais por medio de un agente que cuenta con poderes para celebrar contratos en su
nombre y representacion, y ademds esta facultada a ejercerlo habitualmente, nos
encontramos ante la figura del EP. A su vez, el comité considerd los supuestos en los

gue no se configura un EP:

1. El caso del broker entendido como aquél que brinda servicios a una empresa para

ponerlo en contacto con clientes potenciales; y

2. El agente comisionista entendido como aquél que actGa de manera independiente y
brinda servicios a varias empresas recibiendo en contraprestacién una comision a

valores de mercado. (p.2)

Conforme lo relata Nafez, F. (2016), estos antecedentes fueron marcando hitos para la
delimitacién de la clausula de agente, es asi que luego los Modelos de Convenio de
México (1943) y el de Londres (1946) adoptaron este concepto de manera similar y

existié un consenso entre los promotores de tales modelos.

Un aspecto importante es que ambos modelos consideraron la diferencia entre la
figura del agente dependiente e independiente. Asi, se considera que el hecho de

realizar negocios en otro pais a través de un agente independiente no configura un EP.
(p-3)

Siguiendo la linea planteada por Nufiez, F. (2016), si tales negocios se realizan a
través de un agente ubicado en otro pais que esta autorizado para actuar en su nombre y
representacion, se considerara que existe un EP. Bajo este contexto, se reconocieron las

siguientes caracteristicas:

1. El agente debe estar debidamente facultado y celebrar contratos en forma habitual.
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2. El agente tiene una relacién de empleado con la empresa gque representa, recibiendo a

cabo una remuneracion.

3. El agente tiene la posesion para efectos de su venta o depdsitos de bienes que le

pertenecen a la empresa representada.

4. Los gastos administrativos y el arrendamiento de un espacio fisico donde el agente

realiza sus actividades es pagado por la compafiia. (pp. 3-4)

Luego, en el afio 1958 como bien lo relat6 Nufiez, F. (2016) el Comité Fiscal de la
OCDE emitio un reporte sobre la eliminacion de la doble imposicion. La finalidad fue
analizar los temas controversiales en materia tributaria, dentro de los cuales estuvo el

referido a la delimitacién del EP.

Con respecto a la clausula de agencia, el Comité esboz6 los requisitos para que
el agente se considere un EP. Uno de los principales temas que se analizé fue sobre los
alcances de la dependencia del agente. Asi, en palabras de Nitikman citado por Nufiez,
F. (2016), solo un agente que sea legal y economicamente dependiente podra configurar

el supuesto de EP.

Para ello se estableci6 que, con el fin de analizar la dependencia legal, se deben
verificar las condiciones contractuales para establecer el nivel de direccion, instruccién
0 control. Asimismo, resulta necesario evaluar la discrecionalidad del agente para

realizar sus labores.

Mientras que la dependencia econémica esta relacionada con el hecho de que el
agente reciba todo o parte de su trabajo de la empresa no residente. Siguiendo la linea
de lo citado, el Comité enfatizd que el ante dependiente solo sera considerado como EP
cuando tenga autoridad para celebrar y concluir contratos. De este modo, esta facultad
mencionada otorgaba al agente dependiente se convirtid en un tema esencial para

definir al agente dependiente como EP.

Con respecto al supuesto del agente independiente, se efectudé un importante
aporte al sefialar que este tipo de agente no configura un EP, en la medida que actle en
el curso ordinario de su negocio. Este nuevo criterio brinda la posibilidad de que
incluso un agente independiente pueda ser considerado EP si es que realiza actividades
gue van mas alla de un agente independiente como en el caso de celebrar contratos en

nombre de sus clientes.
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Como bien lo sefala Nufiez, F. (2016) en el afio 1963 la OCDE emite su primer
modelo de CDI, el cual constituye uno de los principales modelos que sirve de

referencia para negociar y concluir un CDI. (p.4).

Dicho modelo recoge el concepto de clausula de agencia. Asi, el citado
especialista hace mencién a los parrafos 4 y 5 respectivamente del articulo 5 en los

siguientes términos:

Una persona actuando en un Estado contratante por cuenta de una empresa del
otro Estado Contratante (distinta de un agente de status independiente al que le
sea aplicable el parrafo 5) se considerard que constituye un EP en el primer
Estado mencionado si es que ostenta y ejerce habitualmente poderes que la
faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, a menos que sus
actividades se encuentren limitadas a la compra de bienes 0o mercancias para

dicha empresa. (Parrafo 4)

No se considera gque una empresa tiene un EP en un Estado Contratante,
por el mero hecho de que realice sus actividades en ese Estado por medio de un
corredor (bréker), un comisionista general o cualquier otro agente independiente
siempre que dichas personas actuen dentro del marco ordinario de su actividad.
(Parrafo 5)

Como se puede apreciar, el texto de ambos parrafos se mantiene casi intacto sin
modificaciones hasta la fecha excepto por la introduccién de algunos cambios al parrafo
4 en el afio 1977 para establecer el orden de prelaciéon de la clausula de agencia con
respecto a los supuestos de EP establecidos en los parrafos 1 y 2 del articulo 5. Del
mismo modo, se preciso que, si las actividades realizadas por el agente correspondian a
las indicadas en el parrafo 4 del articulo 5, tampoco se configuraba la existencia de un
EP. La razon se sustentd en que estas actividades tienen la condicién de auxiliares o

preparatorias. (p.4)

Al respecto, cabe precisar que mas bien si se han incorporado diversas
modificaciones en las ultimas décadas a nivel de los Comentarios al articulo 5 del
MOCDE. Como bien sefiala Nafiez, F. (2016):

La revision de estas modificaciones nos permitira identificar los principales temas bajo
discusion y de esta manera, concluir sobre los criterios que deberian tomarse en cuenta

en el Per( al momento de determinar la existencia de un EP por aplicacion de la
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clausula de agencia. (p.5). Por otro lado, como bien lo indic6 NUfiez, F. (2016), el 19 de
octubre de 1912, la Comisién de Asuntos Fiscales de la OCDE public6 para discusion
publica la version revisada de la propuesta de cambios a los comentarios del articulo 5
del MOCDE.

Dicha propuesta contiene recomendaciones del grupo de trabajo para modificar los
comentarios. Estas recomendaciones incluyen las modificaciones y/o aclaraciones a los
parrafos 5y 6 del articulo 5 del MOCDE.

Sobre este Gltimo punto, se hace referencia a que es necesario realizar modificaciones
sobre los siguientes temas: i) significado de lo que se entiende por “concluir contratos
en nombre de la empresa” y ii) si la frase “concluir contratos” se restringe solo a los

contratos de venta de productos. (p.6)

2.1.1 Autoridad para concluir contratos

El parrafo 5 del articulo 5 del MOCDE ha establecido que se configura un EP cuando
una persona que es diferente a un agente independiente, tiene poderes que la faculten
para concluir contratos en nombre de la empresa. Al respecto, como bien lo sefiala el

parrafo 32.1 de los Comentarios al articulo 5 establece que:

Ademés, la frase “poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la
empresa”’, no limita la aplicacion del apartado a un agente que suscriba contratos
literalmente en nombre de la empresa; el apartado aplica asimismo a un agente que
concluye contratos que son vinculantes para la empresa, aunque se establezcan en

nombre de la empresa (...) (p.112)

Cabe indicar que en los comentarios no se ha precisado si la frase “concluir contratos en
nombre de la empresa” incluye solo los supuestos en los que la empresa no residente se
encuentre vinculada legalmente, es decir de manera directa con el tercero en base a un
contrato concluido por el agente pero a nombre de la empresa no residente, o en todo
caso si la aplicacion de la frase es genérica e incorpora supuestos en el que la empresa
no residente se vincula econdmicamente, es decir de manera indirecta a través de un

contrato concluido y suscrito directamente por el agente.
Como bien lo acota Nufiez, F. (2016):

(...) la referencia a “concluir contratos en nombre de la empresa” podria ser

interpretada de tal forma que “solo dard lugar a la existencia de un EP la representacion
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directa, excluyéndose la representacion indirecta del concepto de EP. La inclusion de la
expresion “en nombre de la empresa” exige de forma clara que los efectos de lo actuado
por el representante deben repercutir de manera directa e inmediata en la esfera juridica

del que representa. (p.6)

De lo expuesto, se puede evidenciar uno de los problemas de la figura del agente, que es
el supuesto del comisionista oculto. Este caso versa sobre un agente de la empresa no
residente que actGia en nombre propio, tan es asi que contrata a su nombre y no sefiala a
los terceros con los que se vincula que en realidad esta actuando a nombre de la
empresa no residente. Bajo este contexto, como lo mencionado Nufiez, F. (2016), la
propuesta ha recomendado modificar el parrafo 32.1 de los Comentarios al MOCDE de

acuerdo a lo siguiente:

Ademas, la frase poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la
empresa no limita la aplicacion del apartado a un agente que suscriba contratos
literalmente en nombre de la empresa; el apartado aplica asimismo a un agente
que concluye contratos que son vinculantes para la empresa, aunque no se
establezcan en nombre de la empresa. Por ejemplo, en algunos paises una
empresa estara vinculada, en ciertos casos, por un contrato concluido con un
tercero por una persona que actla por cuenta de la empresa, incluso si dicha
persona no divulga formalmente que actua por cuenta de la empresa y el nombre

de esta ultima no se incluye en el contrato. (p.7)

Al respecto, cabe informar que la propuesta para interpretar la frase de “poderes que la
faculten para concluir contratos en nombre de” de modo tal que incluya la
representacion directa e indirecta se basd en las resoluciones emitidas sobre la
configuracién de EP, como el caso de contratos de comisionista en Francia (a través de

ZIMMER) y en las conocidas resoluciones del caso DELL.

Por otro lado, se propone modificar el parrafo 33 de los Comentarios de acuerdo

a lo siguiente:

Los tipos de contratos a los que se hace referencia en el parrafo 5, no se limitan a los
contratos de venta de bienes: el parrafo debera cubrir, por ejemplo, supuestos en el que
la persona tiene y ejerce habitualmente potestad para suscribir contratos de leasing o
prestacion de servicios. La potestad para suscribir contratos debe comprender aquéllos
gue se refieren a las operaciones que constituyen la actividad propia de la empresa. Es

irrelevante que la persona tenga potestad, por ejemplo, para contratar personal para la
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empresa con el objeto de asistirle en las actividades que efectla para la misma o que
esté autorizada para realizar actividades que efectla para la misma o que esté autorizada
para realizar, en nombre de ella, contratos analogos relativos exclusivamente a

operaciones internas. (p. 112)

Al respecto, se concluye que la mencionada modificacion de los Comentarios deberia
ser realizada de tal modo que la interpretacion de la potestad para suscribir contratos no
se limite a contratos de venta de bienes, sino que ademas abarque otro tipo de contratos
como los de arrendamiento o servicios. Adicionalmente, Nufez, F. (2016) sefialo que

dicha propuesta plasmé un analisis sobre los siguientes dos (2) temas:

1. Sobre si el parrafo 6 del articulo 5 aplica solo para los agentes que no concluyen

contratos en nombre de su principal.

2. El “riesgo empresarial” como criterio para determinar la calidad de agente

independiente. (p. 8)

Sobre estos dos (2) temas se concluyd que no cabia modificacion en los comentarios
por lo que se llegod a sefialar ademas respecto de la propuesta nimero uno (1), que la
aclaracion deberia ser efectuada via modificacion del MOCDE y no de los
Comentarios. A continuacién, procederemos a analizar los elementos que conforman la

clausula de agencia:

2.1.2 Elementos de la clausula de agencia

Al respecto debo mencionar que un elemento importante de la clausula de agencia se
refiere al elemento personal, es decir la presencia de una persona en un territorio en el

que realiza una serie de actividades determinadas.

El MOCDE ha comprendido todas aquellas situaciones en las que producto de
esta actividad la persona representante repercute y genera efectos en la esfera de la
empresa a la cual representa. De este modo, el primer elemento constitutivo de la
clausula de agencia se refiere a la actuacion de una persona en un determinado territorio
en representacion de una entidad o sujeto no domiciliado. Dicha actuacion se basa en la
representacion de una persona no residente, siendo en si un elemento inicial y necesario
para que se cumpla la condicion de EP, ello al margen de que a nivel de la legislacion

interna sea calificado como agente.
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Asimismo, de acuerdo al articulo 5.5 el agente debe contar con poderes que lo
faculten a concluir contratos en nombre de la empresa. Esta facultad de concluir
contratos tiene sus raices en el Derecho Civil tradicional basado en las facultades de

representacion.

Cabe precisar que el hecho de realizar las actividades de representacion por
cuenta propia no supone excluirlo del ambito de aplicacion de la clausula de agencia
sino indicar los requisitos que han sido incorporados a la representacion considerada
como EP. La doctrina civilista al respecto define la representacion de la siguiente

manera.

2.2 Representacion:

Se configura la representacion cuando una persona llamada “representante” realiza un
acto juridico en lugar de otra denominada ‘“representado”. Segun Albadalejo, M.
(1993): “hay verdadera representacion cuando el negocio se otorga en el Gnico interés

del representado”. (p. 381)

Por otro lado, el jurista Ramirez, F. (2005) ha sefialado que: “el acto juridico
puede ser celebrado por el propio sujeto interesado o por medio de otro dando lugar a la
representacion y la utilidad de esta figura esta en la posibilidad que tienen personas

ausentes y personas con incapacidad de ejercicio para celebrar actos juridicos”. (p. 261)

Por su parte, el jurista Larenz, Karl (1974) define a la representacion,
considerando la transferencia de los efectos juridicos, sefialando que la naturaleza o
significado juridico de la representacion consiste en que el representante celebra en
lugar del representado un negocio para este, el cual es considerado respecto a sus

efectos juridicos, como un negocio del propio representado. (p. 756)

Por otro lado, para Stolfi, G. (1992) deben concurrir las tres condiciones: “ a)
Que el representante declare su propia voluntad. b) En nombre de otro, y ¢) Que tenga

poder de representacion (...) “(p. 232)

Siguiendo esta linea: “la representacion es una institucion mediante la cual una
persona, debidamente autorizada o investida de poder, otorga un acto juridico en

nombre y por cuenta de otra, recayendo sobre esta los efectos normales consiguientes”.
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Como bien lo presenta Goyburu Naquiche, N. (2014) la representacion puede
ser legal o voluntaria. Asimismo, otra forma de clasificacion es a través de la
denominada representacion directa, que es la representacion propiamente dicha y la otra
Ilamada representacion indirecta. (p.27)

2.2.1 Representacion Directa:

Como bien lo sefiala Goyburu Naquiche, N. (2014), en la representacion directa, todos
los efectos del acto juridico recaen sobre el representado, quien confiere a su
representante a través del negocio juridico de apoderamiento o mandato con
representacion, un poder con facultades para que realice asuntos de su interés (de ambos
o0 de un tercero). En este caso, el representante declara que obra en nombre ajeno, en
cuyo caso el representante puede declarar en nombre de la persona por la cual actia o

que el tercero ya lo sepa. (p.27)

2.2.2 Representacion Indirecta:

Del mismo modo, como bien lo indica Goyburu Naquiche, N. (2014):

A este tipo de representacion se le conoce en la doctrina como “representacion oculta™,
se da cuando el representante actlia por cuenta e interés de otro, esto es, el representante
celebra un negocio juridico para otro, pero en nombre propio, actuando de modo tal que
esa voluntad de obrar en nombre y por cuenta e interés de otro no la da a conocer al
tercero. En este caso, la manifestacion de voluntad va en el sentido de concertar un
negocio en nombre propio, cuando en realidad quiere actuar en nombre del

representado. (p. 27)

Segun Goyburu Naquiche, N. (2014): “Nuestro Codigo Civil peruano no
contempla la representacion indirecta de manera aislada, es decir, como negocio
juridico unilateral; sino méas bien la considera como una forma de los contratos de
mandato, asi el articulo 1809 del Cédigo Civil concretiza el concepto de representacion
indirecta indicando que se entiende por representacion indirecta el obrar por otro, pero

no se declara el nombre de este y el tercero lo ignora”. (p. 27)
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Al respecto, el articulo 1809 del Cédigo Civil del Pert aprobado por el Decreto
Legislativo N° 295: “El mandatario que actlia en nombre propio adquiere los derechos y
asume las obligaciones derivados de los actos que celebra en interés y por cuenta del

mandante, aun cuando los terceros hayan tenido conocimiento del mandato.”

Continuando con la clasificacion presentada por Goyburu Naquiche, N. (2014),
se tiene a la representacion activa y pasiva, la cual es otra forma de clasificacion de la
representacion, desde la perspectiva del representante, asi tenemos a la representacion

activa y la representacion pasiva. (p.28)

2.2.3 Representacion Activa:

Como sefiala la mencionada autora, este tipo de representacion se da cuando el
representante es quien emite y dirige la manifestacion de voluntad hacia otro sujeto,

quien acttia en nombre del representado haciéndolo saber al tercero. (p.28)

2.2.4 Representacion Pasiva:

Como bien indica la citada autora, este tipo de representacion se da cuando el
representante recibe una declaracion para otro, siendo que los efectos de los actos
voluntarios afectan a la esfera juridica del representado. En este caso, lo relevante es la
voluntad del declarante, que esta dirigida a que la declaracion se considere emitida al
receptor como representante de la otra parte. Como se puede apreciar, en la
representacion pasiva no resulta importante la voluntad del que la recibe ya que la
declaracion puede llegarle aun sin su voluntad. Finalmente, cabe agregar que las normas
sobre representacion del Codigo Civil solo rigen para negocios juridicos, no para
delitos. (p.28)

Por su parte, la Accion 7 del Plan BEPS sefiala que con respecto a la facultad
para “contratar en nombre de” solo daré lugar a la configuracion del EP, en el caso de la

representacion directa excluyéndose asi la representacion indirecta.
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Conforme a lo mencionado, el incluir la expresion: “en nombre de la empresa”
requiere que los efectos de lo realizado por el representante deben generar efectos de

manera directa e inmediata en la esfera juridica del representado.

De este modo, queda excluido en principio del &mbito de aplicacion de la
clausula de EP a los representantes que a pesar de dedicarse a defender o velar por el
interés de su representado, actian en nombre propio. La diferencia de las clases de
representacion se basa en acotar y poner de manifiesto que la empresa representada
desarrolla en el pais donde actia el agente, una actividad de caracter empresarial.
Recapitulando, se tiene que el articulo 5 del MOCDE se encuentra en proceso de
revision, y muy pronto a ser modificado con el fin de encauzar determinadas formas de

actividad hacia la figura de EP.

Como parte de la presente tesis y a fin de dar respuesta a la problematica
planteada por la Accién 7 del Plan de Accion BEPS, cuyo objetivo se basa en esbozar
una propuesta de modificacion del articulo 5 para salir al paso de utilizaciones
interesadas de esta figura, en las situaciones denominadas de “artificial avoidance”.
Como se puede apreciar, en muchos casos se ha detectado que las empresas al sustituir
los mecanismos de los cuales la filial actuaba como distribuidor por los “acuerdos de
comisionista”, lo cual dan lugar a un traslado de los beneficios, es decir no donde las

ventas que se llevan a cambio.

En respuesta de ello, se han delimitado los conceptos de agente dependiente,
agente independiente y actividades auxiliares, manejados por las entidades para eludir
el impuesto cruzando ese limite que llevaria a que se considere que las actividades
realizadas en el otro Estado contratante se desarrolle a través de un EP y en ese sentido
contintan los trabajos acorde con la Accion N° 7 del Plan BEPS, para delimitar cuando
una actividad desarrollada a través de un agente en un Estado, constituye EP. (p.189)
Cabe reiterar que para efectos del presente trabajo de tesis analizaremos el supuesto en
que un agente dependiente e independiente puede configurar un EP y la problematica

que en torno a estas figuras preocupa mucho a la OCDE y a la comunidad internacional.
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2.3 Concepto de agente dependiente

Segin Garcia, Francisco A. (1996), esta dicotomia del agente independiente y
dependiente se refiere al caracter independiente o dependiente del representante que
actia en nombre de la empresa principal, y la facultad de poder contratar en nombre de
la misma, vinculandola juridicamente. En sentido, sefiala expresamente lo siguiente:
“Solamente cuando una persona — distinta de un agente que goce de un estatuto
independiente- actle por cuenta de una empresa y ostenta y ejerza poderes que la
faculten para concluir contratos en nombre del principal, puede aquella constituir un
EP.” (p. 192)

Como bien se ha mencionado, el caracter de independiente o0 no gira en torno a
la configuracion personal del representante y de la actividad que realice y no en funcién
a sus relaciones particulares que existan o puedan existir entre el representante y la
empresa representada. Asi se puede equiparar el representante que desempefia un
trabajo o servicio independiente realizando por su propia cuenta la actividad de
representacion y asumiendo los riesgos que ello implica.

Como lo sefala el citado autor, la independencia se refiere tanto a su aspecto
juridico como al aspecto econémico. Asi, para definir la independencia juridica se
debera analizar la asuncién del riesgo por parte del agente con respecto a las actividades
de representacion.

Cabe sefalar que la expresion de agente dependiente se utiliza para denominar a
todo aquel agente que puede configurar un EP. No obstante, también dicha definicién
de EP incluye algunos supuestos de agente independientes siempre que queden
excluidos del ambito de aplicacion del articulo 5.6 MOCDE.

Bajo este esquema, queda claro que el agente independiente no queda excluido
per se del concepto de EP, ello aplicara solo cuando el agente realice operaciones
dentro del marco ordinario de sus actividades. De este modo, la diferencia se basa en la

extension de los poderes de representacion y la naturaleza de sus actividades.

En ese sentido, la calificacion de dependencia del agente o aquella persona que
representa a un tercer sujeto no domiciliado actuando en su nombre, se obtiene por el
resto de requisitos enumerados por el MOCDE para configurar un EP. En este caso, se

requiere que el representante realice y ejerza habitualmente en un estado contratante
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poderes que le faculten la posibilidad de concluir contratos en nombre de la empresa a

la cual vinculara directamente al principal con el tercero.

Bajo esta premisa, para efectos de considerar si un sujeto domiciliado en nuestro
pais puede constituir un EP en el exterior se deberd analizar cada uno de los contratos
celebrados, de acuerdo a nuestra normativa interna. Para ello, se requiere determinar en

primer lugar el concepto de lo que se entiende por “contrato”.

De acuerdo a nuestra legislacion interna, es decir el articulo 1351 del Codigo
Civil Peruano de 1984, el contrato es el acuerdo de dos o0 més partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial. El articulo 1352 del
mencionado cuerpo legal establece que los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas, deben observar la forma
sefialada por la ley bajo sancién de nulidad.

Con respecto al régimen legal de los contratos, el articulo 1353 del citado codigo
establece que todos los contratos de derecho privado, inclusive los innominados,
quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccién, salvo en cuanto

resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Finalmente, conforme al articulo 1354.del mencionado codigo, las partes pueden
determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma
legal de caracter imperativo. Por su parte, la doctrina civilista afirma que el contrato
segin Sacco y de Nova citado por De La Puente y Lavalle, M. (2001) es un
instrumento que presupone la diversidad de intereses entre las partes y utiliza para el

bien social la diversidad de las dos promesas, estipulaciones y dos prestadores. (p. 36)
De acuerdo con De La Puente y Lavalle (2001):

El contrato es un acto juridico plurilateral y patrimonial. Dado que el acto juridico es
una manifestacion de voluntad destinada a crear, modificar, regular o extinguir una
relacion juridica, en el contrato deben existir estos elementos, o0 sea la manifestacion de

voluntad y la creacidn de una relacion juridica. (p. 38)

En ese sentido, Diez Picazo, Luis citado por De La Puente y Lavalle (2001), hace una
distincion muy interesante entre el contrato como acto y como norma. Como acto, el
contrato es un acto juridico querido por las partes al cual el ordenamiento juridico
atribuye unos determinados efectos juridicos. Como norma el contrato es un precepto o

una regla de conducta (regla contractual) a la cual se someten las partes, que no debe
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confundirse con la situacion en que las partes se colocan después de haber celebrado el

contrato. (p. 38)

Seguln el autor De La puente y Lavalle (2001), para que exista contrato, el centro
de interés que da sentido a la concepcidn de parte puede ser opuesto al centro de interés
que ha dado lugar de constitucion a la otra parte y por lo general lo es, pero no es un
requisito indispensable, pues lo Unico que se requiere es que sea OTRO interes, aunque
sea igual. Lo unico que no puede ser es el mismo interés (vale decir ser la misma parte)

pues sino no habria dos partes. (p.43). En ese sentido, afirma:

El requisito de que los intereses de las partes sean opuestos y de que mediante el
contrato se concilien tales intereses es pues, fruto de una concepcidn intelectual que no

responde ni a la naturaleza del contrato ni a la realidad de las cosas. (p. 43)

El contrato tiene como base el concepto de autonomia privada, la cual consiste en la
libertad para ejercitar facultades y derechos que conforman las diversas relaciones
juridicas que le atafien. De este modo, el principio de la autonomia privada tiene un
doble contenido: por un lado, la libertad de contratar llamada libertad de conclusion,
que es la facultad de decidir cémo, cuando y con quién se contrata, sabiendo que se crea
derechos, obligaciones y por otro lado la libertad contractual, o la libertad de

configuracion interna, que es el de determinar el contenido del contrato.

De La Puente y Lavalle, M. (2001) define este concepto en los siguientes

términos:

La libertad de configuracion interna (...) supone la facultad reconocida legalmente a las
partes para de comun acuerdo, determinar los términos del contrato que han convenido
en celebrar (...) estipular el conjunto de clausulas que van a dar individualidad al
contrato, distinguiéndolo de los demaés. Se trata de las clausulas relativas al objeto
preciso del contrato, la naturaleza de las prestaciones, las particularidades de su

ejecucion, las modalidades a la que esta sujeto. (p. 45)

Si bien segun el autor La Puente y Lavalle, M. (2001), un contrato es valido asi los
intereses no sean opuestos, bastando que solo existan dos partes con el fin en comun de

querer celebrar el contrato.

De este modo, si el contrato se forma mediante el acuerdo de partes y como cada
parte forma un centro de interés, los intereses unidos en uno de estos centros deben ser

opuestos a los que dispongan en torno al otro centro y que dicho acuerdo consiste en
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conciliar los intereses de cada centro para que dejen de ser opuestos y lleguen a ser

comunes lo que daria lugar a la formacion del contrato.

Volviendo al punto central que es el tema referido a la clausula del agente, los
comentarios del MOCDE se encargan de establecer los pardmetros para interpretar las
clausulas sobre la configuracion de un EP. Por dicha razon, los comentarios pueden y

de hecho se encuentran sujetos a observaciones y modificaciones constantes.
2.4 Problemética en la delimitacion del concepto de agente dependiente

Al respecto, debo sefialar que existen contingencias sobre la conceptualizacion del
término de EP tanto a nivel de nuestra legislacion interna (Ley del Impuesto a la Renta)
lo cual no es materia de analisis para el presente trabajo, asi como a nivel del Derecho
Tributario Internacional, especificamente en materia de los Convenios para Evitar la

Doble Imposicion.

Asi, como bien sefiala Montestruque, K. (2010) en las X Jornadas Nacionales de
Tributacion organizado por la Asociacion Fiscal Internacional Grupo Peruano (IFA-
Per() quien a su vez cita a Garcia Prats, quien afirma que: “Si bien la figura del EP
tiene su origen en la legislacion interna (concretamente la prusiana), su reconfiguracion
y desarrollo obedece al derecho tributario internacional, siendo que tal evolucion se

refleja en la legislacion interna de los Estados”. (p.355) Agrega que:

A nivel internacional la figura del EP representa un criterio para legitimar la soberania
del Estado de la fuente (0 Estado donde se ubica el EP) para gravar o someter a
imposicion las rentas de origen empresarial. Asi cuanto mas amplio sea el concepto de
EP mayor sera el alcance del poder tributario del Estado de la fuente; mientras que en el
derecho interno la figura del EP tiene por funcion ampliar el &ambito de aplicacion del
impuesto a la renta a sujetos que, juridicamente, no gozan de personeria juridica
dotandolos de dicha personalidad para propositos tributarios o, inclusive

considerandolos como sujetos residentes o domiciliados. (p.355)

Como consecuencia de la delimitacion del concepto EP se tiene la atribucion de
utilidades a un EP, la cual es importante para la atribucion de utilidades a un EP en el
estado donde esta situado y para propésito de la afectacion de dichas utilidades y evitar

asi la doble imposicion.

Considerando que el principal tema de analisis del presente trabajo de tesis es la
problemética de la conceptualizacién del EP en el caso del agente dependiente a
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diferencia del agente independiente y el uso de esta figura; que como tal reviste tal
trascendencia ya que determina que las rentas obtenidas por alguna actividad se graven
en el estado de la fuente, por lo cual su configuracion resulta un tema importante y

complejo a nivel del Derecho Tributario Internacional.

La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales claramente sefiala que la
definicion y concepcion del EP como figura de consenso internacional que viene de
antaiio, permite justificar y articular legalmente el gravamen de los residentes de
determinada jurisdiccion (Estado de residencia) con respecto a las rentas derivadas de
actividades empresariales o profesionales llevadas a cabo en una jurisdiccion distinta al
Estado de residencia, y en la que el EP se localiza (Estado de la fuente), no deja de
evolucionar y ser objeto de constante revision, especialmente en la coyuntura actual.
(pp. 126-127)

Dicha complejidad proviene por la delimitacion del concepto de EP y sus
alcances seguido por su régimen impositivo y su forma de tributacion, sobre el cual gira
una gama de contingencias que van desde la clausula del agente dependiente e
independiente, la atribucién de rentas y gastos, la aplicacion del principio de libre

concurrencia (valor de mercado) sobre las operaciones ente la casa matriz y el EP.

Como sabemos, la figura del EP representa un criterio para legitimar la
soberania de un estado contratante en el Estado de la fuente (o estado donde se ubica el
EP). Asi, mientras mas amplio es el concepto de EP mayor sera el alcance del poder
tributario del estado de la fuente, por lo cual resulta necesario determinar una adecuada
y Optima delimitacion debido al fuerte impacto que ello implica para fines impositivos
en el marco internacional. Por ello, resulta sumamente importante analizar dicho
concepto con suma cautela para que al momento en que los estados contratantes
suscriban los CDlIs consideren las posibilidades que ofrece para ser sujeto a imposicién

en el estado de residencia o de la fuente.

2.5 Planteamiento y enfoque de la accion 7 del Plan BEPS

La Accion 7 del Plan de Accion avocada a “Impedir la evitacion deliberada de la
condicion de EP” establece como objetivo el modificar la definicion de EP a fin de

impedir que se evite de manera deliberada de la condicion de EP, lo cual va relacionado
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con la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, mediante los acuerdos

de comision y de las exenciones especificas por actividad.

Cabe sefialar que el “discussion draft” relativo a esta medida, fue hecho pablico
el 31 de octubre de 2014. En el mismo se identifican los mecanismos que estan
permitiendo el abuso de la figura del EP, entre otros las estructuras de comisionistas y

acuerdos similares.

Como bien lo sefiala el Informe Final de la OCDE sobre la Accion 7 del Plan
BEPS contra la Erosién de la Base Imponible (en adelante, Accidén 7) los convenios
para evitar la doble imposicion establecen que los beneficios empresariales de empresas
no domiciliadas pueden someterse a gravamen en un determinado estado cuando dicha
empresa cuente con un EP, razon por la cual como se ha mencionado desde el inicio del
presente trabajo de investigacion, el concepto de EP reviste una suma trascendencia
para determinar si las rentas obtenidas por una empresa no residente debe tributar o no
en determinado estado. Es asi, que surge la necesidad de replantear o actualizar dicho
concepto a fin de evitar el uso de algunas estrategias con fines elusivos, es decir se evite
la elusion del impuesto a través de mecanismos mencionados por la Accion 7, tales
como la sustitucion de filiales que actuaban como distribuidoras mediante contratos de
comisionista y de este modo remesaban los beneficios fuera del pais en el que
efectivamente se realizaban las ventas sin que tuviera lugar una modificacién sustancial

de las funciones ejecutadas en ese pais.

En ese contexto, la OCDE publicé luego un informe donde se diagnosticaron los
principales problemas vinculados con las BEPS. De este modo, el Plan de Accién se
sustenta en 3 (tres) pilares: coherencia en la normativa interna que afectan actividades
internacionales; reforzar el criterio de actividad sustancial y mejorar la transparencia y

seguridad juridica.

Por ello, dentro del Plan de Accién BEPS se incluyé un estudio para analizar la
problematica del EP, el cual comprende entre otros, diversas sugerencias relacionadas

con la clausula de agencia.

Finalmente, el 5 de octubre de 2015 se emitio el informe final de la Accion 7,
aparte de otras funciones que incluyen al Plan BEPS, mediante el cual se propone
modificar la definicion de EP a fin de luchar contra las estrategias de erosion de base

imponible y la atribucion de beneficios.
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Al respecto, la OCDE sefial6 que en varios paises la interpretacion de las normas
de los convenios fiscales sobre el EP en el caso de agentes, permite que los contratos
para la venta de bienes de propiedad de una empresa no residente sean negociados y
concluidos dentro del pais por los vendedores de una filial local de dicha empresa, sin
que las rentas obtenidas por estas ventas sean gravables en la misma medida que lo

hubiera sido si sus ventas se hubieran efectuado por un distribuidor local.

Agrega, la mencionada Accion 7, que resulta necesario modificar la definicion
de EP para evitar que ciertas actividades puedan acogerse a las excepciones establecidas
en el apartado 4 del articulo 5 del MOCDE, tema relevante para el comercio electronico

dentro de la economia digital.

En ese sentido, la mencionada Accion 7, presenta las modificaciones de la
definicion de EP que se incorporaran al articulo 5 del MOCDE. De esta manera, la
Accidn 7 hace mencion al problema de la elusion artificiosa del denominado estatus de

EP a través de los contratos de comisionista y estrategias similares.

De acuerdo a la propuesta de modificaciones de la definicion de EP recogida en
el articulo 5 del MOCDE se tienen los siguientes objetivos:

1. Evitar las practicas elusivas a traves del uso de los contratos de comision y

estrategias analogas.

2. Uso de las excepciones especificas aplicables a las actividades que tienen un

caracter preparatorio o auxiliar.

3. Evitar el uso de la figura de la fragmentacion de actividades entre actividades
entre partes vinculadas, ello consiste en fragmentar un negocio en
funcionamiento y relacionado a varias operaciones pequefias para
argumentar que cada de ellas esta vinculada a actividades con un caracter
meramente preparatorio o auxiliar con el fin de aplicarle las excepciones

especificamente establecidas.

4. Del mismo modo, evitar el uso de la figura de la fragmentacion de contratos

para eludir las normas de plazos para evitar la configuracion de un EP.
5. El supuesto referido a la venta de seguros.

Para efectos del presente trabajo analizaré el punto referido a los contratos de comision

y la figura del agente dependiente debido a que existe dificultad para las
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Administraciones Tributarias para diferenciar cuando existe en una jurisdiccion una
entidad (filial/comisionista) y por tanto se configura un EP por medio de un agente

dependiente, o si por el contrario se configura un agente independiente.

Al respecto, la Accion 7 busca encajar la figura del comisionista en “nombre
propio” por cuenta ajena dentro de la figura del agente dependiente y del posible EP si
es que se dan las circunstancias facticas y funcionales que demuestren la vinculacién
del comitente, con total y absoluta independencia de la forma contractual o formal que
adopte la comision o representacion, sea directa o indirecta.

De acuerdo al citado informe, existe una tendencia de las Administraciones
Tributarias a considerar que cada vez que exista una reestructuracion patrimonial en un

grupo multinacional la entidad filial pasa a configurar una EP.

Sobre este punto, se argumenta que en este caso el comisionista cuenta con
facultades y poderes que van mas alla de los poderes necesarios para llevar a cabo
simples funciones ordinarias 0 complementarias, mediantes los cuales incluso puede

vincular a la principal con terceros a través de sus operaciones efectuadas.

En ese sentido, el anlisis referido a si en realidad el comisionista sea entidad
filial o no, debe calificar como un agente dependiente o independiente deberad basarse
en un estudio comparado sobre las variables y los principales elementos que conforman
la relacion entre cada figura juridica y su principal, para lo cual se debera considerar lo

siguiente:

1. Nivel de dependencia econémica y juridica del comisionista que actla por

cuenta de la empresa no residente.

2. Determinar si las actividades del comisionista forman parte del ejercicio
normal de su actividad (agente independiente), o si por el contrario su
actividad comercial esta sujeta a 6rdenes e instrucciones por parte de la

otra empresa (agente dependiente).
3. Analizar el riesgo asumido por el agente o la entidad no residente.

4. Analizar si el comisionista puede vincular a la empresa no residente en
relacién a terceros en funcion a las actividades que lleva a cabo (agente

dependiente).

44



5. Analizar las funciones asumidas por el comisionista luego de la
reestructuracion de sus actividades empresariales, si son fundamentales o

no.

Al respecto, cabe sefialar que un contrato de comision definido en términos de la

Accién 7 se define como:

Un contrato de comision puede definirse en términos generales como un acuerdo a
través del cual una persona vende productos en un Estado en su propio nombre, aunque
por cuenta de una empresa extranjera que es la verdadera propietaria de dichos
productos. Gracias a dicho contrato, una empresa extranjera puede vender sus productos
en un Estado sin contar, técnicamente, con un EP propiamente dicho al que puedan
imputarse dichas ventas a efectos fiscales, no teniendo que tributar, en consecuencia, en
dicho Estado por los beneficios generados por las mismas. Debido a que la persona que
realiza las ventas no es el propietario de los productos objeto de intercambio, esta no
puede verse sometida a gravamen por las rentas obtenidas con dichas ventas, pudiendo
eventualmente tener que tributar tan solo por la retribucién y/o contraprestacion que

percibe a cambio de sus servicios (generalmente, una comision). (pp. 11-12)

Conforme a la Accién 7, una empresa no domiciliada que utiliza la figura del contrato
de comisién y no dispone de un EP a fin de evitar la aplicacion de lo establecido en el
apartado 5 del articulo 5 del MOCDE, siempre que los contratos celebrados por la
persona que actla en calidad de comisionista no vinculen a la empresa no domiciliada,

no califica como EP.

De acuerdo a la Accion 7, si bien el citado apartado se refiere a la celebracién de
los contratos en nombre de la empresa no domiciliada, se puede evitar la aplicacion de
las disposiciones modificando las condiciones contractuales sin llevar a cabo cambios

sustanciales a las funciones o actividades desarrolladas en un Estado.

Definitivamente es una realidad que no se puede evitar, debido a que en la
coyuntura actual los contratos de comision se han convertido en una gran preocupacion
por parte de las Administraciones tributarias de diversos paises, y prueba de ello es la
cantidad de casos referentes a tales contratos que han sido materia de procedimientos

contenciosos y controversias en paises que conformen la OCDE.

Conforme a lo sefialado, se han detectado diversas estrategias como parte de
planeamientos fiscales agresivos que buscan evitar la aplicacion del apartado 5 del

articulo 5 MOCDE mediante el cual se puede observar que los contratos se negocian en
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un Estado, pero se celebran en el otro estado contratante 0 como sefiala la Accion 7,
estos son autorizados en el extranjero, o0 en el caso en que la persona que ejerce
habitualmente los poderes que le facultan para celebrar contratos actia como “agente
independiente”, y encaja en el supuesto de excepcion establecida en el apartado 6 del
articulo 5, aun cuando este agente se encuentre intimamente relacionado con la empresa

no domiciliada por cuenta de la que actua.

Al respecto, coincido con la opinién sobre la problemética del concepto de EP
especificamente en el supuesto de la supuesta configuracion de la figura del agente
independiente a través del uso del contrato de comisionista, tal como la plantea la

Accidn 7, que expresamente sefiala:

En términos de politica tributaria, cuando las actividades que realiza un intermediario
en un pais tienen como finalidad la celebracion habitual de contratos que generaran
obligaciones que habra de cumplir una empresa extranjera, habrd que considerar que
esta empresa tiene un nexo suficiente que justifica su imposicion tributaria en ese pais,
a menos que el intermediario realice esas actividades en el marco de una actividad

independiente. (p. 12)

Como se ha mencionado inicialmente, la definicion de EP contenida en los CDIs
ya no solo se refiere a una importante presencia fisica en el pais correspondiente, sino
también se refiere a situaciones en las que un sujeto no domiciliado realiza sus
actividades de negocios en el pais correspondiente a través de un agente dependiente, es
decir se ha pasado del concepto de presencia fisica a la presencia econdémica.

De este modo, un sujeto no domiciliado puede perfectamente participar de
manera activa en la vida econémica de otro pais, a través del comercio electronico, sin

requerir de una presencia fisica importante o a través de un agente dependiente.

Como se puede apreciar, la OCDE considera que la definicion de EP debe ser
revisada para evitar los abusos, ya que considera que en varios paises, la interpretacion
de los CDIs sobre EP en caso de agentes permite que los contratos para la venta de
bienes de propiedad de una sociedad no residente sean negociados y concluidos dentro
del pais por vendedores de una filial local de dicha sociedad, sin que los beneficios de
estas ventas sean gravables en la misma medida que lo hubieran sido si las ventas se

hubieran hecho por un distribuidor local.
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De esta manera, se han observado a diversas empresas que sustituyen los
mecanismos mediante los cuales la filial local que inicialmente actuaba como
distribuidor por “acuerdos de comisionista” da lugar a un traslado de los beneficios
fuera del pais donde las ventas se llevan a cabo sin un cambio sustancial en las

funciones desempefiadas en ese pais. (p.12)
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CAPITULO IlI: ELUSION FRAUDULENTA DEL
CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE A
TRAVES DE LOS ACUERDOS DE COMISIONISTAS

Antes de analizar los supuestos en los cuales se configura la elusién fraudulenta de la
configuracion de un EP a través de los acuerdos de comisiones y/o similares, resulta
necesario remitirnos a la doctrina internacional para definir la nocion esencial de la
elusién y por ende el supuesto de elusién fraudulenta que trae a colacion el concepto de

fraude a la ley.

3.1 Elusién tributaria

Desde el punto de vista linglistico, la elusion es la accién y efecto de eludir. Una
dificultad se elude cuando se esquiva o0 evita con astucia 0 mafia. Siguiendo la postura
de Rosembuj T. (1999):

La elusion fiscal significa esquivar la aplicacion de la norma tributaria para obtener una
ventaja patrimonial por parte del contribuyente, que no se realizaria si no se pusieran en
practica por su parte hechos y actos juridicos o procedimientos contractuales con la

finalidad dominante de evitarla. (p. 49)

De esta manera la elusion consiste en sustraer del tributo manifestaciones de capacidad
econdmica recogidas en la ley, de otra manera sujetas mediante la gestion licita de
medios negociales, aunque no acordes con la finalidad de la norma, llamada “voluntas

legis”. (p.49)

En palabras de Tremonti G. citado por Rosembuj T. (1999), la elusién de la
norma tributaria se configura cuando se perfeccionan presupuestos del derecho civil
basado en la eleccion de tipos contractuales, con el Unico fin de minimizar la carga

tributaria. La norma tributaria se coloca como la razon elusiva. (p. 249)

Por su parte, Hensel citado por Rosembuj T. (1999), afirma que la elusién fiscal
no es ilicita en el sentido que aquel que realice los negocios juridicos elusivos choque

con una prohibicion legal. (p. 251)
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Por esta razon, es que la elusion aparece como irreprochable frente al derecho
positivo, posicion que comparto, ya que si existe una creacion habil de ventaja
patrimonial que se efectda sin violar la ley, y es valido porque crea incentivos para
elaborar estrategias econdmicamente eficientes. Ello siempre y cuando se respete los
limites de la legalidad. La eleccion de los instrumentos fiscalmente menos onerosa no
puede considerarse ilicita per- sé. Aungue en realidad, es cierto que en estos casos el
unico resultado perseguido es el de aminorar la carga tributaria o pagar menos

Impuestos.

No obstante, considero valida la postura de Mazoni citado por Rosembuj T.
(1999), quien al respecto dice que: “Desde que la obligacién tributaria esta conectada al
perfeccionamiento de especificos hechos imponibles normativos, no se ve como el
simple hecho de evitar la concreta realizacion de tales hechos imponibles pueda

considerarse per-se ilegitimo.” (p. 262)

Conforme a lo mencionado, bastara que se concrete el hecho imponible para que
sea sometido al impuesto, exista 0 no un resultado objetivo de menor impuesto, esto
altimo es irrelevante. A diferencia de la evasion, en esta si hay un comportamiento ilegal
del contribuyente, con el fin de la no satisfaccion del tributo, un incumplimiento de la
deuda tributaria, un comportamiento deshonesto y antitributario. Siguiendo la linea de lo
sefialado, mientras que por un lado la elusion se basa en impedir la configuracion del
hecho imponible, la segunda figura busca mas bien escapar a los efectos de la obligacién

tributaria, dentro del marco de la ilegalidad.

En consecuencia, la elusion se ejercita dentro de las prerrogativas de la
autonomia de la voluntad y la libertad de contratacién licita. Por otro lado, el jurista

Garcia citado por Rosembuj T. (1999), define a la elusién como:

El resultado consistente en una aminoracion de la cuantia o en la ausencia de nacimiento
de la obligacion tributaria, de una accion o conjunto de acciones ajustadas a la norma en
cuya virtud no surge el presupuesto de hecho del tributo, o este aparece de tal modo que
la cuantia de la obligacion es menor que si no se hubiera realizado esa accion o conjunto
de acciones, (...) desde un punto de vista tributario la elusion se produce cuando el
presunto sujeto pasivo evita el presupuesto de hecho de la norma tributaria o actta para
que se produzca en un presupuesto un hecho imponible, que dé lugar a una obligacién

de menor cuantia. (p. 293)
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Al respecto, Herrero citado por Rosembuj T. (1999), define la elusién tributaria como:

Aguella conducta del sujeto pasivo, licita o ilicita, segun los casos, que incide en el
momento de la realizacion del presupuesto de hecho de una norma tributaria, por la que
se trata de no realizar ese determinado presupuesto de hecho, realizando otro distinto y
evitando asi el nacimiento de una concreta obligacién tributaria o dando lugar al

nacimiento de otra distinta. (p. 297)

De acuerdo con este autor, la elusion comprende los siguientes tipos: la elusion por la no
realizacion del presupuesto de hecho, por economia de opcion o ahorro fiscal y por
abuso de las formas juridicas, esta Gltima si es ilicita. Sin embargo, existe discrepancia

al respecto y por el cual muchos consideran que se trata de un reproche juridico.

Una forma de combatir este tipo de elusion, seria a través de una clausula general
0 una norma que permita la busqueda del motivo determinante de un negocio dado
cuando este cambia de una particular situacion juridica, a través de estrategias y

maniobras llegando a inaplicar una determinada norma tributaria.

Por otro lado, Cosciano citado por Rosembuj T. (1999), quien afirma: “No se
puede introducir tal norma en un ordenamiento donde la masa de disposiciones
determina una pluralidad de interpretaciones que inducen al Fisco a considerar la opcion

del ahorro fiscal como practica fraudatoria.” (p. 277)

3.1.1 Simulacién de negocios juridicos:

Una forma de elusién es la simulacion la cual consiste en fingir una contradiccion entre

la voluntad interna y la voluntad declarada de la que nace un negocio juridico aparente.

Segun De Castro citado por Rosembuj T. (1999): “La simulacion negocial existe
cuando se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico normal otro proposito
negocial, ya sea este contrario a la existencia (simulacién absoluta) ya sea el propio de

otro tipo de negocio (simulacion relativa)”. (p. 59)

Cabe indicar que en este supuesto existe una contradiccion entre la declaracion y
la intencion real de quien la hace: la simulacion se caracteriza por el acuerdo
simulatorio entre el que realiza la declaracion y quien recibe la constatacion histdrica de

la ficcion en que consiste el acto simulado.
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Siguiendo a Ferrara citado por Rosembuj T. (1999), se trata de una divergencia
intencionada y deliberadamente producida entre la voluntad y la manifestacion, con el

fin de engafiar a los terceros. La simulacion puede ser absoluta o relativa. (p. 235)

Bajo esta premisa, serd absoluta cuando las partes crean con la propia
declaracion una apariencia de negocio que no quieren realizar y del cual no esperan
ningun efecto, una apariencia sin contenido, que carece de todo contenido veraz y por
tal resulta inexistente. Como se puede apreciar, esta figura es la forma mas simple de
simulacion, en cambio en la simulacion relativa las partes crean la apariencia de un
negocio juridico diverso del que en realidad quieren. En sintesis, se trata de un disfraz,
donde en ella se realiza aparentemente un negocio juridico, con la intencién de llevar a

cabo otro.

De esta manera, existen 2 contratos: el contrato que se finge (negocio simulado)
y el contrato efectuado (negocio disimulado) que es el que quieren las partes. Una vez
descubierta esta simulacion, el negocio falso se deja de lado, y dependiendo de la licitud

del fin del contrato encubierta sera admitido.

3.2 Diferencia entre elusién y fraude a la ley

Se debe tener claro que la simulacion a diferencia del fraude a la ley, aunque tengan
matices de convergencia. Asi, el fraude a la ley se caracteriza por su finalidad de
trasgresion indirecta de las normas juridicas o, mejor dicho, rebasa los limites

permitidos.

Al respecto De castro citado por Rosembuj T. (1999) nos dice: “La reaccion
juridica frente a la simulacion, se centra en el desvelamiento de la verdadera realidad
juridica, en el fraude a la ley se dirige a | destruccion de la realidad juridica que

abiertamente se intenta crear.” (p. 236)

Asimismo, Ferrara citado por Rosembuj T. (1999), sefiala que la naturaleza
juridica de la simulacion niega que la ocultacion sea un medio de fraude, mientras que la
simulacion es una ocultacion que no pone ni quita nada al negocio realizado, pues al
quitar el velo engafiador queda el negocio en su verdadera esencia, y si ella resulta

contraria a una ley prohibitiva recién sera considerado como un fraude a la ley.
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La simulacion en cambio, consiste en la creacién de una ficcion negocial, cuyo
fin es la ocultacion de la realidad, mientras que, en el fraude a la ley, se realizan actos

reales, queridos, para producir un resultado que burle una norma imperativa. (p. 236)

El fraude podria provenir del negocio disimulado, el cual puede servir de medio
para eludir una norma imperativa. La simulacion tributaria, en el caso peruano adopta el
concepto de simulacion establecido en el Cadigo Civil, a simulacion es en principio un
comportamiento que crea perjuicios a otros de buena fé desde su formulacion. En
palabras de Rosembuj T. (1999):

La ilicitud no obsta para entender que la simulacién no deja de ser una conducta
apropiada en el marco de la autonomia de la voluntad: el ordenamiento tributario
acuerda que la realidad prevalezca sobre la apariencia en cuanto se refiere al acto o
negocio efectivamente realizado por las partes, con lo que da carta de nacimiento al
acuerdo de simulacion la autonomia de la voluntad de los particulares, en sus relaciones

de trascendencia tributaria. (p. 238)

En este caso, la norma tributaria no toma en cuenta la voluntad juridica del negocio
juridico, pero en el caso de la simulacion postula a que la calificacion atienda el

contenido del acuerdo de simular mas que la apariencia que lo disfraza.

En la simulacion tributaria las partes convienen en disfrazar a fines de evasion su
acuerdo verdadero para inducir que ciertos actos o negocios son existentes cuando no lo
son. Como se puede apreciar, aqui las cuestiones de hecho se imponen sobre las de
derecho, y mientras no se pruebe su apariencia mantienen plena validez, en

consecuencia, la carga de la prueba le compete a quien le alega. Segin Rosembuj:

La carga de la prueba de la simulacion incumbe a la que la invoca, y es la
Administracion la que debera reforzarla, por todos los medios admisibles en derecho,
estableciendo los hechos y la intencion de los particulares-motivos(...) La
Administracion debe apreciar la simulacion mediante la aportacion de los datos de
hecho que justifican su pretension, porque de lo que se trata no es sino de fijar los que
fueron efe vivamente realizados por las partes y estima disimulados Y si bien las
presunciones le serviran a su finalidad (..) la prueba debe ser convincente y segura.(p.
236)

En el supuesto de una ocultacion de beneficios, no basta intuir una simulacion absoluta,

sino probarla utilizando presunciones relativas, salvo prueba en contrario que permita su
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plena conviccion. En este caso, si la administracion invoca la simulacion debera

probarla.

3.3 Fraude a la ley

Un punto importante de partida es el concepto del fraude a la ley, pensemos en un
legislador que elige como presupuesto de hecho de los tributos, aquellos hechos que
revelan cierta capacidad econdmica, para ello el legislador puede describirlo de manera

directa o genérica.

Luego, elige como hecho imponible las formas juridicas que normalmente
revista la realidad, tal como lo menciona Ferreiro J. (1999), se toma como presupuesto
de hecho un negocio juridico que se utiliza normalmente cuando se quiere conseguir un

determinado resultado. (p. 143)

No obstante, lo sefialado, existen situaciones en que este resultado cuya
consecucion por los medios juridicos normales acarrearia el nacimiento de la deuda y
tienden al logro de diversos fines entre ellos: el evitar ser gravado o serlo con una menor

carga impositiva.

Asi, Ferreiro J. (1999), afirma que los actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a €l

se consideraran como fraude a la ley, expresado de la siguiente manera:

Incumple en este sentido la ley no solo quien amparandose en su letra esquiva su
sentido, sino también quien, como de forma més precisa y con mas amplia vision (...)
realiza actos al amparo del texto de una norma, que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico. (..) Actla en fraude de ley, amparandose en una norma dictada

con otra finalidad, consigue un resultado contrario a la ley. (pp. 145-148)

La regulacién sobre el fraude a la ley, presenta dificultades mayores en tanto que resulta
en la practica dificil de hallar una delimitacion precisa y clara frente a las economias de

opcion. (p. 149)

La economia de opcion deriva de la eleccion por parte del contribuyente de
aquellas operaciones o vias juridicas amparadas por la ley que determinan la adopcion
de un resultado efectivamente querido, con el menor costo fiscal posible. La sola

definicion de este concepto hace notar los graves problemas que puede fijar una frontera
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de limitacion. Por ello Ferreiro J. (1999) bien dice: “No se puede, entiendo, en el estado
actual de los estudios juridicos-tributarios encontrar una férmula general que evite la

frecuencia con que esas dificultades pueden presentarse.” (p. 150)

Sin embargo, se pueden proponer algunas ideas como, la prudencia de la
administracion ante casos de fraude a la ley, respetando la libertad de actuacion de los
privados para adoptar sus decisiones teniendo en cuenta las consecuencias tributarias.
En sintesis, el fraude a la ley implica soslayar la norma juridica aplacible al negocio
juridico o contrato realizado, cobijdndose en otra norma del ordenamiento por la cual

seria un acto valido y eficaz. Como lo afirma Ferreiro J. (1999):

El presupuesto del fraude de ley es la presencia simultanea de dos normas, una
es la que sirve de amparo para sustentar la legalidad del negocio, contrato o acto,
que se produce y otra, que es la que aspira a desaplicar para no soportar sus

consecuencias. (p. 151)

En ese sentido, el fraude a la ley, o “fraudem legis” no significa un ataque directo a la
norma soslayada, ya que si fuese asi devendria en nulo inmediatamente, sino la
busqueda de un amparo eficaz, o apariencia legal”, llegando a defraudar la finalidad

practica de la ley. (p. 152)

En este caso existe una alteracion maliciosa por alguna de las partes de la
situacion juridica o de hechos utilizados por la norma de conflicto como punto de
conexidn, con la finalidad de que sea otra norma la aplicable. De este modo la malicia
en el fraude no es un requisito indispensable porque lo que se prohibe y sanciona es el
resultado fraudulento, la deduccion de la carga tributaria por medios ilicitos. Se enfatiza
el efecto juridico, es decir el hecho imponible que debid producirse y cuya realizacién se

impidio a traves de medios negociales que lo bloquearon.

Por otro lado, siguiendo la linea de Rosembuj T. (1999), en el caso de las
operaciones entre independientes, la administracion tributaria no es la guardiana de la
libertad de mercado, el contribuyente no esta obligado a extraer de su empresa el

maximo de beneficios que las circunstancias le hubieran permitido realizar. (p. 102)

En el caso de operaciones entre sociedades vinculadas o dependientes existe el
Principio Arm’s Lenght como limite, sin embargo, el abuso de las formas solo tendra
relevancia juridica si el efecto ulterior que persiguieron las partes coincide con la

intencionalidad fraudulenta del negocio juridico, con el proposito exclusivo de evadir el
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cumplimiento de la obligacion tributaria. Solo en estos casos se perdera la eficacia del

negocio juridico y a su vez la debida aplicacion de la norma eludida.

Habiendo culminado con la definicién de los conceptos de elusion y fraude a la
ley; a continuacion, procedo a exponer el concepto de otra nocion importante para

efectos de poder comprender la Accion 7, referido al acuerdo del comisionista.

3.4 Acuerdo de comisionista
Retomando el concepto de acuerdo de comisionista, la Accion 7 la define como:

Un instrumento a través del cual una persona vende productos en un Estado en su
propio nombre, aunque por cuenta de una empresa extranjera que es la verdadera
propietaria de dichos productos. Gracias a dicho contrato, una empresa extranjera puede
vender sus productos en un Estado sin contar con un EP propiamente dicho al que
puedan atribuirse tales ventas a efectos fiscales, no teniendo que tributar, en
consecuencia, en dicho Estado por los beneficios generados por las mismas. (p. 17)

De acuerdo a ello, el sujeto que realiza las ventas no es el propietario de los productos
que son objeto del intercambio, por lo cual no se encontrara sujeto a gravamen por las
rentas obtenidas por estas ventas, tributando en todo caso solo en lo que respecta a la
retribucion y/o contraprestacion que percibe a cambio de sus servicios, que por lo

general es una comision.

De hecho, una gran preocupacion referida a la erosion de bases imponibles gira
en torno a los acuerdos de comisionista. Asi, la Accion 7 plantea el siguiente ejemplo,
el cual se basd en una decision judicial relativa a uno de esos acuerdos en la que se
determinO que la sociedad no residente no tenia ningin EP siguiendo el siguiente

esquema (p. 17):
* XCO es una empresa residente en el estado principal.
Esta empresa se dedica a la venta de productos médicos.

* Hasta el afio 2000: YCO era una empresa residente en el Estado Y, vendia

los productos médicos a clinicas y hospitales en el Estado Y.

Las empresas XCO e YCO forman parte del mismo grupo multinacional.
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« En el afio 2000, se cambia el estatuto de YCO mediante el cual en adelante
pasa a ser comisionista luego de haberse celebrado un contrato de comisionista entre
las dos empresas. En base a este contrato, YCO transfiere a XCO su activo fijo,
existencias y su cartera de clientes, y acuerda vender en el Estado Y los productos de

XCO en su propio nombre, pero por cuenta y riesgo de XCO (empresa principal).

* De esta manera los beneficios de YCO en el Estado Y se disminuyen en
grandes dimensiones. (p. 17)

En este caso el comisionista actiia en “su propio nombre”, pero por cuenta de la
empresa principal. Al respecto, la OCDE estd preocupada por la problematica que
genera esta estructura al parecer disefiada con fines elusivos. En ese sentido los puntos
principales que generan una gran preocupacion y forman como tal parte del a

problematica gira en torno a lo siguiente:

La falta de EP trae como consecuencia que los beneficios de las ventas en el
estado Y tributan en el pais de residencia de la empresa principal, es decir en el estado
X. Mientras que el comisionista solo paga los impuestos aplicables a la diferencia entre
la comision que cobra y sus gastos en el estado Y. Debido a este esquema, la OCDE
considera elusivo, opinion que comparto no obstante no se debe olvidar de corroborar el
factor subjetivo sobre la finalidad exclusiva de aminorar la carga tributaria o disminuir
el importe por concepto de Impuesto a la Renta. Como se puede apreciar los cambios
propuestos por la OCDE al articulo 5.5 del MOCDE apuntan a rebajar el umbral con el

fin de reconocer la existencia de un EP, ampliando el concepto del mismo.

De este modo, el actual articulo 5.5. MOCDE requiere que el agente concluya
los contratos para crear un EP de modo que la persona actle por cuenta de una empresa
y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten para

concluir contratos en nombre de la empresa.

Bajo esta modalidad se propone ampliar el concepto y aceptar la creacion de un
EP con la simple negociacion de elementos materiales, incorporando al citado articulo:
“o para negociar los elementos materiales de los contratos (...)”. Para ello, la

negociacion requiere:
1. Que se negocie en nombre de la empresa principal.

2. En el caso de traspaso de la propiedad o de derechos que cedan el uso sobre activos

de propiedad de la principal o resulte
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3. Aplicable para la prestacién de servicios. (p.26)

Por su parte, la Accion 7 propone modificar el requisito de independencia del articulo
5.6 del MOCDE para:

1. Eliminar los ejemplos de agente independiente de “corredor” y “comisionista

general”.

2. En el supuesto en el que una persona actue exclusivamente o casi en exclusiva
en nombre de una 0 mas empresas vinculadas no se considerara como agente

independiente.

3. Sera necesario analizar todos los hechos y circunstancias para determinar si
en efecto una persona es independiente cuando actia en nombre de una 0 mas

empresas gque no sean vinculadas. (p. 26)

Como se puede observar, antes se podia considerar como agente independiente a un
comisionista que actuara en nombre de una o varias empresas, ahora con la

modificacion propuesta no sera agente independiente.

Para efectos de la vinculacion se considerard que una persona es vinculada con
otra cuando posee al menos el 50% de los derechos de propiedad de la otra empresa o;
si una empresa posee al menos el 50% del voto agregado y valor de las acciones de la
otra empresa 0 los derechos econdémicos sobre la misma. Para ello, también se

considerara el control de facto.

3.5 Venta de seguros

La Accion 7 plantea la situacion mediante la cual una Compafiia aseguradora ubicada
en el Estado X vende seguros en el otro Estado Y a través de un Agente Y, quien no
tiene autoridad para concluir contratos de seguros en nombre de la empresa principal.
Sin embargo, el agente Y se encarga de recaudar las primas de los asegurados en
representacion de la empresa principal. En nuestro pais, este caso no resulta ser tan
relevante ya que los CDIs, siguiendo el Modelo ONU, recogen una regla especial para

las empresas asegurados, excluyendo el reaseguro, en cuyo caso si se configura un EP.

Por otro lado, se tienen las estrategias analogas que apuntan a evitar la aplicacion del
apartado 5 del articulo 5 MC OCDE mediante la cual hacen referencia a situaciones en
las que los contratos se negocian principalmente en un Estado, pero se celebran o
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autorizan en el extranjero, o bien cuando la persona que ejerce habitualmente los
poderes que le facultan para celebrar contratos actua como “agente independiente”,
encajando asi en la excepcion establecida en el apartado 6 del articulo 5, aun cuando se
trate de una parte estrechamente relacionada de la empresa extranjera por cuenta de la
que actia. Como se puede apreciar, en este caso que claro que los contratos de
comisionista y de estrategias se elaboraron con la Unica finalidad o principalmente para
erosionar la base imponible del Estado en el que las ventas se llevaron a cabo.

Conforme a lo mencionado:

Cuando las actividades que realiza un sujeto intermediario en un pais tienen como
finalidad la celebracion habitual de contratos que generaran obligaciones que habra de
cumplir una empresa extranjera, se considera que esta empresa tiene un nexo suficiente
que justifica su imposicion tributaria en ese pais, salvo que este intermediario realice
esas actividades en el marco de una actividad independiente. Sin perjuicio de lo
mencionado la Accién 7 consideré como estrategias para la venta de seguros en un
Estado sin tener un EP en el mismo, que para el caso de una amplia red de agentes
exclusivos que es usada para vender seguros de un asegurador no residente, resulta
inapropiado abordarlo a través de una norma de EP, es decir tratar este supuesto de
manera distinta a los otros tipos de actividades empresariales, y que las preocupaciones
de BEPS que pudieran presentarse en casos en los que una amplia red de agentes
exclusivos es usada para vender seguros de un asegurador no residente podria ser
abordado a través de cambios mas generales a los apartados 5 y 6 del articulo 5 del
MOCDE, respectivamente. (p. 42)

3.6 Jurisprudencia internacional

A continuacién, procedo a presentar la jurisprudencia internacional mas relevante sobre
el supuesto de configuracion de EP en base a la figura del agente dependiente en
aplicacion del MOCDE vy sus comentarios, asi como supuestos especiales en los que se

configura un EP por aplicacién de la normativa interna, el MOCDE, o el CDI aplicable.

3.6.1 Caso ZIMMER

Un caso importante es el referido al Caso ZIMMER mediante el cual el Consejo de
Estado francés, emitié sentencia el 31 de marzo de 2010. El presente caso analiza la

estructura de comercializacion de una entidad britanica por medio de una sociedad filial
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francesa que opera como comisionista en nombre propio y actla por su propia cuenta.
En este caso, el Tribunal de Apelacién al principio reconoce la existencia de un EP,
debido al caracter independiente de la comisionista que actuo siguiendo las
instrucciones y el control de la entidad residente en el Reino Unido.

Posteriormente, el Consejo de Estado rectifica dicha decisidn y considera que la
operatividad disefiada en el contrato de comisionista estandar bajo la ley francesa
impide que se configure un EP. La sentencia se rige estrictamente en base a un analisis
legal y literal de la norma bilateral aplicable y la interpretacion se basa estrictamente en

lo establecido en el Codigo de Comercio Frances.

Cabe indicar que lo resaltante en este caso, es que se inaplica de manera radical
la doctrina y estudios efectuados por la OCDE luego de la firma del Convenio aplicable
en el afio 1968, adoptando una interpretacion antidinamica de la doctrina.

De este modo, el Tribunal excluye la figura del “comisionista” del concepto de
EP por el hecho es decir la formalidad contractual de que actie en “nombre propio”, por
lo que no brind6 opcion alguna de que la clausula contractual, la realidad operativa,

econdmica de los hechos y funcional, demuestren lo contrario.

3.6.2 Caso DELL Noruega

En el caso DELL Noruega, el Tribunal Supremo noruego se basé en la posibilidad de
configurar un EP en razén de la actuacion a través de una filial que comercializaba
productos en nombre propio y por cuenta de la entidad irlandesa, siendo un caso similar

al caso DELL Espafia.

Inicialmente, el Tribunal de Apelacion de Oslo dicté sentencia el 2 de marzo del
2011 y reconocid la existencia de un EP debido a que considero que existia en el plano
de los hechos, una gran vinculacién funcional y una dependencia a nivel operativo y
econdémico de la filial. Luego, el 2 de diciembre del 2011, el Tribunal Supremo se
pronuncid en sentido contrario citando al caso ZIMMER anteriormente expuesto, para

negar la existencia de un EP.

Al respecto, el analisis se centra en la falta de vinculacion legal por parte del
agente y por ende la inaplicacion del comentario OCDE 32.1 el cual se entiende que

solo aplica cuando existen facultades para concluir contratos. En ese sentido, se puede
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apreciar una opinion interesante ya que considera que dicho comentario solo aplica al
caso de agentes en general (propios del Common Law), y no a comisionistas del
Derecho Civil (como el derecho noruego) que venden a nombre propio. Como se puede
apreciar, aqui prevalece una interpretacion literal y civilista sobre un enfoque funcional
0 sustancial. Sobre este punto, soy de la opinion que lo establecido por la OCDE, a
través del MOCDE no resulta inaplicable en las jurisdicciones donde resulte aplicable el
Common Law ni tampoco en aquellas donde rija se aplique la doctrina romano-
germénica (la mayor parte de los paises de Europa occidental y los s paises de

Latinoamérica entre ellos el Perq).

Al respecto, considero que un enfoque sostenido en el Derecho Civil puede
complementar el analisis formal contractual e ir de la mano con un enfoque funcional o
sustancial, si bien en algunos casos pueden no coincidir la idea es que lo que acordado
en los contratos sea un fiel reflejo de lo acontecido a nivel factico, funcional o
sustancial y operativo. De modo que la sustancia prevalezca sobre la forma, pero sin

anular a esta ultima.

3.6.3 Caso ROCHE

En el caso ROCHE el Tribunal Supremo espafiol emitié sentencia 1626/2008 el 12 de
enero de 2012, concluyendo que las actividades empresariales que realizaba la empresa
ROCHE residente Espafia se encontraban sometidas a las érdenes e instrucciones de
ROCHE Suiza.

Al respecto, las actividades empresariales de ROCHE Espafia se encontraban
sometidas a las instrucciones de ROCHE Suiza, esto se reflejaba en el hecho de que esta
ultima imponia el precio, de acuerdo con los valores de mercado, sobre los cuales

ROCHE Espafia debia comercializar los productos.
En ese sentido, se determind que:

ROCHE Espafia constituia un agente dependiente de ROCHE Suiza en virtud de que en
Espafia producia y elaboraba a través de ROCHE Espafia, los bienes que la misma se
encargaba de comercializar asumiendo para ello el riesgo de la operacién. De este
modo, se rechaza la tesis de que la actividad que realizaba ROCHE Suiza a través de

ROCHE Espana fuera de caracter auxiliar y se determino asi que la actividad realizada
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por ROCHE Espafia que consistia en actividades de produccion y promocién la

efectuaba en calidad de agente dependiente.

La sentencia dicto que ROCHE Suiza contaba con un EP en Espafia.
Asimismo, se observaron indicios en el que se aprecio que ROCHE Vitamins
actuaba como un agente dependiente de ROCHE Vitamins Europe.

De este modo: “su actividad de fabricacién se limitaba a producir mercaderias
para la mandante, siguiendo sus directrices y asumiendo riesgo de una incorrecta
aplicacion de los pardmetros de calidad, mientras que por su parte ROCHE Vitamins
Europe hacia frente a la mala decisién de aplicar una indebida fijacién de tales
parametros o de su modificacion una vez fabricados los productos”. En este caso, un
factor importante esta referido a la localizacion del riesgo empresarial para efectos de

medir el grado de independencia.

El riesgo era soportado por la sociedad no residente; las consecuencias negativas
en el patrimonio de ROCHE Vitamins producto de la indebida ejecucion de las 6rdenes
recibidas no iban més alla de los efectos que puede afectar a un empleado si no cumple

adecuadamente las 6rdenes de su principal.

Asi cuanto mas se asemeje a una relacion de principal y agente a una de
empleador y empleado existen mayores posibilidades de que no se le considere
juridicamente independiente. Adicionalmente, el precio que ROCHE Vitamins Europe
pagaba a la empresa espafiola por los bienes que producia (costo de produccion mas un
porcentaje de margen de utilidad), resulta evidente deducir que esta Gltima no asumia

riesgo alguno tanto a nivel econémico, operativo o financiero.

En este aspecto, es importante tener en claro que hay una diferencia entre
fabricar siguiendo las instrucciones del cliente e incluso aceptar precios maximos
versus el hecho de fabricar para un solo cliente, por orden de este y siguiendo sus

instrucciones al precio de costo y con una comision.

Como se indic, ROCHE Vitamins Europe producia en Espafia a través de un
agente dependiente (ROCHE Vitamins) los bienes que luego comercializaba,
asumiendo los riesgos y los avatares propios de toda actividad economica, sin que
exista argumento en alegar que dicha actividad de fabricacion era una actividad
auxiliar, secundaria o preparatoria de su giro principal, por lo que se encuentra fuera del

ambito de aplicacion lo establecido en el articulo 5, apartado 3, del Convenio, el cual
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aplica para delimitar el lugar fijo de negocios, y aplicarlo para el analisis del agente

dependiente.

Al respecto, se debe indicar que no constituye ningun tipo de las actividades
preparatorias o auxiliares porque ROCHE Vitamins Europe contaba con su propio
presupuesto, sin el cual no hubiera sido posible cumplir con su objeto principal; ademas
porque no se ajustaba a ninguna de las operaciones auxiliares o preparatorias que
enumera la disposicién mencionada, el cual, por ser de caracter de excepcional, se debe
interpretar en forma restrictiva. Por lo tanto, es correcto lo sefialado por la

Administracion al afirmar que ROCHE Suiza operaba en Espafia a través de un EP.

3.6.4 Caso BORAX

La sentencia emitida por el Tribunal Supremo espafiol el 18 de junio de 2014 resolvio
que en efecto existe un EP cuando una entidad no residente mediando acuerdo, se sirve
de almacenes para depdsito, transformaciéon y empaquetado de mercancias a través de

una empresa filial espafiola que acta como agente para su venta.

De acuerdo a esta sentencia no es necesario que el lugar fijo de negocio
pertenezca al no residente siempre y cuando tenga el derecho de uso del mismo,
pudiendo inclusive pertenecer a una tercera compafiia. Asimismo, tampoco se requiere
que el espacio, instalacion o medio material empleado para realizar la actividad sirva
exclusivamente a dicho fin. En el presente caso se efectu6 una reorganizaciéon que
finalmente solo consistio en un cambio de titular de las actividades, sin que en esencia
haya existido un cambio sustancial, vale decir que haya cambiado en realidad la

localizacién de la actividad ni sus caracteristicas.

Esta sentencia recoge el concepto establecido en su legislacion interna referido
a: “las sociedades terceras o vinculadas que actlen controladamente como fabricantes
por encargo y comisionistas de la empresa no residente, contando de este modo con una
estructura empresarial sustancial en Espafia, sirviéndose de entidades operativamente

dependientes”.
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En este caso, BEL (en adelante, BEL) viene a ser:

La matriz de un grupo de empresas que se dedica a la extraccion de minerales,
elaboracién de productos borécicos y a su comercializacion bajo la marca BORAX. Los
productos son importados de Argentina y Estados Unidos, posteriormente son
depositados en Europa y sometidos a procesos de molturacion, depuracion, envasado,
andlisis de calidad, etc. hasta su venta final.

Dicho proceso, era llevado a cabo por las filiales de BEL (concretamente, en
Espafia y Portugal, por BORAX ESPANA (en adelante, BES), cuyo capital pertenece
en un 100% a BEL). Es recién que a partir de 1 de enero de 1996 estas operaciones
fueron asumidas directamente por BEL, utilizando como centros de distribucion los

almacenes de sus filiales.

Al respecto, BES disponia de una zona industrial conformada por una planta de
molturacion, una planta de envasado, almacén, laboratorio y oficinas. Con fecha
01.01.1996 entraron en vigencia dos (2) contratos firmados el 28.12.1995 entre BEL y
BES: por un lado, uno denominado "de provisién de almacén y prestacién de servicios"

y por otro lado el "de agencia".

Con respecto al primer contrato, BES se obligaba a proporcionar a BEL el uso
exclusivo de sus almacenes, los servicios accesorios al mismo (calefaccion,
electricidad, agua, etc.), los servicios de descarga, transporte, almacenamiento, triturado

y envasado e incluso los servicios administrativos que necesite.

Con respecto al segundo contrato, BES se convertia en agente independiente de
BEL, comprometiéndose a obtener y promover pedidos con los precios y condiciones
de venta que determinara BORAX EUROPE. Bajo esta premisa, el agente deberia
remitir los pedidos a BEL, quien no estaba obligada a aceptarlos. Es decir, BES no
estaba autorizado a aceptar pedidos, salvo autorizacion expresa, ni recibir el precio de
venta. Asimismo, BES no podia obligar a BEL ni estaba facultada en contratar en su

nombre.

En este caso, se verifico que BES vendio a BEL la totalidad de sus existencias;
asimismo se detectaron varios hechos que evidenciaban un encubrimiento constante de
las decisiones, la utilizacion del personal empleado y las relaciones comerciales de
ambas entidades con los clientes, lo cual demostraba la imposibilidad de deslindar las

actuaciones de politica comercial y de gestion de ambas empresas.
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De esta manera se considerd que las actividades que BEL realizaba en Esparia,
tales como importar productos para que se sometan en las instalaciones espafiolas a los
procesos mencionados, canalizdndose sus ventas a través de una oficina ubicada en
dichas instalaciones en que se realizan aquellos trabajos revelaban que BEL se servia de
las instalaciones fijas y de los recursos de la filial espafiola para desarrollar en Espafia
sus actividades las cuales eran mucho mas que el mero ejercicio de una actividad
preparatoria o auxiliar. Por el contrario, se afirm6 que BEL cuenta en Espafia con una
estructura empresarial fija, permanente e integra de modo que se cierra todo el ciclo de

comercializacion.

Para ello, utilizaba unas instalaciones fijas que no son independientes ni se
podian separar del lugar donde BES prestaba los servicios operativos contratados y
donde, a su vez se reciben los pedidos de los clientes y se cerraban las ventas. De este
modo, no era posible separar o disgregar el servicio de almacén de las demas tareas y

procesos realizados en las instalaciones ubicadas en Nules.

Al respecto, se sefialé que dichas actividades no tienen caracter preparatorio o
auxiliar, sino sustancial, de la actividad de BEL en territorio espafiol. Asimismo, la
inspeccion se baso en el uso de los recursos humanos en Espafia por parte de BEL, en
este caso todas las tareas administrativas que forman parte esencial de sus operaciones
en Espafia se efectuaban a través de los empleados de BES, retribuyéndose dichos
servicios por BEL a BES. Por otro lado, se considerd que la actividad comercial de
BEL se llevd a cabo por los empleados del departamento de ventas de BES y que las
condiciones Yy restricciones contractuales practicamente impuestas a BES mediante el
contrato de agencia, como el hecho de no aceptar pedidos, entre otros, no se habian
cumplido en la practica. Adicionalmente, se sefialé que todo ello habia permitido a BEL
disponer de una estructura empresarial fija, permanente, establecida e integra en
Espafia, que cierra el ciclo productivo y de comercializacion (transformacion,

manipulacion y venta), por lo que se verifico la existencia de un EP.

Al respecto, la sentencia sefiald que ya en reiteradas ocasiones se habia
pronunciado sobre el concepto de EP, pudiendo reproducir a tal fin los
pronunciamientos de la Sentencia de 20.05.2010, dictada en el Recurso N° 503/2006, en

la que se sefala:

Para entender el concepto de "EP", la Sala considera ilustrativo el traer a colacion otras

normas de la Ley del Impuesto que permiten aclarar o entender su significado. En este
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sentido, la sentencia expresamente sefiala que el articulo 4°.1.b, de la Ley 61/78, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, disponia que: "Estardn sujetos por
obligacién real los sujetos pasivos cuando, sin ser residentes en territorio espafiol,
obtengan rendimientos o incrementos de patrimonio en dicho territorio o perciban
rendimientos satisfechos por una persona o Entidad publica o privada residente en el

mismo. (p.7)

Conforme a lo expuesto, la sentencia concluye en indicar que BEL, dedicada a
la extraccion de minerales, elaboracion de productos borécicos y a su comercializacion
bajo la marca BORAX, se servia de Espafia a través de un EP. De este modo, la
propiedad de las mercancias, que pertenecian a BEL, lo cual estaba totalmente
acreditado y reconocido de manera constante por la misma sociedad, por lo que al
haberse constatado que todas las actividades relacionadas con estas mercancias eran

realizadas por BES.

Estas actividades consistian en las actividades de transporte, control de calidad,
depuracién, envasado, etc., las cuales se estaban realizando por cuenta de BEL, de
forma que esta compra los productos borécicos a granel, los importa, los transporta, los
almacena, los transforma, los envasa y los vende. Sobre este punto, la sentencia acotd
que el hecho de que, para alguna, o la mayoria de estas actividades, incluso para la
estructura administrativa de todo tipo (recepcion de pedidos, facturacion,
contabilizacion etc.), se contrate los servicios de BES no modifica el sentido de la
conclusién en lo mas minimo. Por otro lado, la sentencia sefial6 que resultaba
irrelevante que BES sea filial de BEL, pues a la misma conclusién se hubiera llegado si

se trataran de sujetos no vinculados.

Finalmente, también resultd acreditado que BEL ejercia sus actividades
mediante dicha instalacion fija de negocios, aunque lo haga utilizando los servicios de
BES, a quien contrata y retribuye por ello, pero quien, no puede ni contratar en nombre
de BEL ni obligar a esta juridicamente. Por lo tanto, la sentencia concluy6 en que
concurren los tres (3) elementos necesarios para determinar que BEL ejerce su actividad

mediante un lugar fijo de negocios, el cual califica como un EP en Esparia.
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3.6.5 Caso DELL Espaia

Con fecha 20 de junio del 2016, el Tribunal Supremo espafiol dictd sentencia en el
recurso de casacion presentado por DELL Products Ltd. (en adelante, DELL) contra la
sentencia de la Audiencia Nacional de 8.06.2015. El Tribunal Supremo desestimo el
recurso de casacion y confirmo la linea interpretativa adoptada en sentencias anteriores
mediante la cual considera que una sociedad no residente en Espafa puede tener un EP
en Espafia por el desarrollo de las actividades de su filial en Espafia y por el contrato de
comision que las vincula. De este modo, el Tribunal Supremo desestimé dicho recurso

en lo referido a la inexistencia de un EP y a la atribucion de sus rentas.

El Tribunal espafiol considerd que los productos de DELL se comercializaban
en territorio espafiol a través de una estructura compleja, mediante la cual se realizaba
una parte importante de la actividad principal. Asi, “una parte esencial de las funciones
comerciales como el control de mercado, promocion, publicidad, captacion y
contratacion de clientes, tiendas virtuales, gestion de cobros, logistica, servicios de

instalacion y de asistencia técnica y garantias, etc. se dieron lugar en Espafia”.

Cabe sefialar que, en este caso, la comercializacion de los productos se realizaba
a través de una pagina web, cuyo dominio es “.es”, por lo que el tribunal consider6 que
existe un EP virtual, a pesar ir en contra de lo indicado por los Comentarios del
MOCDE.

La sentencia determiné que DELL cuenta con un lugar fijo de negocios en
territorio espafiol y que actla a través de un agente dependiente que es DELL Espafia
(en adelante, DELLES), en calidad de Unico comisionista. De este modo, considerd que
DELLIR operaba en Espafia a través de un EP. La existencia de un EP en Espafia
determina la tributacion por las rentas asignables a este en términos similares a la

tributacion a que se someten las entidades residentes.

La sentencia sefial6 que en el marco de operaciones con paises con los que
Espafia ha suscrito un Convenio para evitar la doble imposicion, la existencia de un EP

debe realizarse en base a sus disposiciones.

En ese sentido, se requiere efectuar un doble analisis sobre la: (i) existencia de
un lugar fijo de negocios en Espafia y (ii) la existencia de un agente dependiente. En

este caso, el Tribunal Supremo otorgd una gran flexibilidad al término lugar fijo de
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negocios, por lo cual no requirio una relacion directa y utilizacion fisica del

establecimiento por parte de la entidad no residente.

En base a este criterio, concluyd que existe un EP en Espafia porque DELL
realiza funciones en las instalaciones y con el personal de su filial en Espafia. A raiz de

esta situacion, se produjo cierta confusion entre las funciones de la filial y su matriz.

Por su parte, el Alto Tribunal se ratifico en la interpretacion restrictiva del
término agente independiente contenido en el Convenio. De este modo, basd sus
conclusiones en la necesidad de efectuar un andlisis funcional y factico revisando el
alcance y limite de las instrucciones, grado de control, asuncién de riesgo, entre otros,
del principal sobre el agente, para lo cual sefial6 que el rasgo més caracteristico, era la

desvinculacion econdmica y operativa, asi como la autonomia.

Esta sentencia marcé un precedente debido a partir de ello los grupos
multinacionales con operaciones en Espafia a revisar sus estructuras en la cadena de

suministro y de comisionista en Esparia.

Esta sentencia confirma la posicion de la Administracion espafiola la cual
consiste en considerar que las “estructuras de comisionista” generan un EP para el
comitente por las actividades llevadas a cabo por el comisionista, distinta a lo resuelto

por los tribunales extranjeros en relacion con dichas estructuras.

De esta manera, el Tribunal se aparta de una interpretacion literal de los
términos contenidos en el Convenio de doble imposicion con Irlanda, para adoptar la
“doctrina funcional-economicista-sustancialista” la cual, segun este Tribunal Supremo,

proviene de los Comentarios al MOCDE.

Al respecto, considero que se debi¢ analizar las circunstancias facticas en las
que se desarrollo el supuesto de hecho, como se ejecutd el contrato de comision que
surgid luego de la reorganizacién de las actividades del grupo multinacional en Espafia,

antes que remitirse directamente a los Comentarios del MOCDE.

Por otro lado, la sentencia es susceptible de una comprension mas légica y
coherente acorde a los Comentarios del MOCDE, y requeriria de una mayor precision y
correccion en cuanto a los criterios del analisis funcional que posibilitan la atribucién
de rendimientos a los EPs en virtud de los CDIs. En este caso se considerd que se
configura un EP en base a la aplicacion del articulo 5.1 y del 5.5 del MOCDE. En ese

sentido, se considerd que existia un EP en base al articulo 5.1 del MOCDE por contar
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con instalaciones de DELLES que constituian el lugar fijo de negocios a traves del cual
DELL desarrolla su actividad. El desarrollo de dicha actividad podia realizarse de

forma mediata a través del personal de DELLES.

Asimismo, se considerd que existia un EP en aplicacion del articulo 5.5 del
MOCDE debido a que existia una relacion de dependencia y vinculacion del comitente
en aplicacion de la doctrina funcional-economicista-sustancialista. Asi se consideré que
basta con que exista vinculacion juridica entre comitente y comisionista para que el
comisionista que actia en nombre propio (representacion indirecta) genere un EP de
Agencia. Como consecuencia se imputaron al EP los beneficios por la totalidad de las

ventas en Espafia, asi como por las ventas a grandes clientes (comisionista DELLES).

De este modo, se analizaron dos puntos: la cuestion factica sobre las ventas a
particulares y pymes del comisionista y la vinculacion funcional. No obstante, si de
acuerdo a las estructuras de distribucion se configuraba un EP en base al articulo 5.1 del

MOCDE, la Accién 7 no habria sido necesaria.

La sentencia, es susceptible de una comprensién mas légica y coherente acorde
a los comentarios del MOCDE, y requeriria de una mayor precision sobre los criterios

legales derivados del analisis funcional que facultan la atribucion de rentas a los EP.

3.7 Necesaria modificacion del concepto de EP

Como se ha mencionado a lo largo de todo este trabajo de tesis, resulta necesaria una
modificacion del concepto de EP considerando que este ha ido variando a traves del
tiempo, revistiendo por la misma naturaleza de las operaciones de una gran complejidad
como es el caso del supuesto del concepto preliminar de base fija el cual ha ido
evolucionando a adoptar otros criterios adicionales como el de permanencia,
temporalidad y el hecho de prescindir del requisito de un anclaje fisico a un punto

geografico especifico de un determinado territorio.

Si bien es un tema relevante a nivel internacional sigue siendo de escaso analisis
hasta el momento en que se elaboré el informe del Plan BEPs, especificamente la
Accidn 7, no obstante si bien esta propone modificar algunos apartados del articulo 5
del MOCDE no existe una solucion Gnica y uniforme que zanje todos los temas

implicados; por lo que aun existe un camino largo por recorrer a fin de lograr el tan
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ansiado objetivo de evitar las estrategias elusivas a travées de la configuracion de un EP

por medio de la figura del agente.

Al respecto, como bien lo afirma Carmona, N. (2012), resulta importante el
enfoque efectuado por la OCDE con respecto al analisis de la conducta al momento de
la contratacion a través de la figura del agente dependiente en cuyo caso se puede
generar un EP (en el supuesto que de acuerdo a la operativa empresarial tenga un

alcance més que preparatorio o auxiliar y se realice a través de un tercero).

Asimismo, como sefialan los comentarios el poner un activo sustancial (equipo
automatico) atendido por un agente “por cuenta de la empresa” asi como la conducta de
una sociedad no residente que vende (fabrica y vende) a través de terceros,
funcionalmente “dependientes” y que actuan “por su cuenta” mediante todo un
despliegue estructural (operativo y logistico) de alcance sustancial (importacion,
almacenaje, manipulacién, en algunos casos transformacidn, promocion, venta,
servicios, post venta, etc. de bienes propios) a través de instalaciones parcialmente
propias, en principio auxiliares y mayormente ajenas pero “controladas” por y para el

servicio de la empresa podria configurar un EP.

No obstante, resulta necesario de acuerdo a la Accion 5 del Plan BEPS (en
adelante, la Accion 5) efectuar un analisis de la substancia sobre la forma, en ese
sentido a través de una lectura y/o interpretacién expansiva, pero igual sustancializada

del articulo 5.2 (sin necesidad de ampliar las normas generales antiabuso) (p. 53).

Bajo esta premisa, se busca evitar el escenario ocurrido en el caso DELL, es
decir que una sociedad no residente con una reducida estructura de cabecera se lleve la
mayor parte del beneficio, cuando en efecto la principal estructura, “fuerza de trabajo”
formal o sustantivo valor agregado a la actividad se realiza y genera en el estado de la
fuente. (p. 53)

Al respecto, la Accién 5 referida a la lucha eficaz contra las préacticas fiscales
nocivas y perniciosas considerando la transparencia y sustancia lo cual sirve de
recomendacion para exigir una actividad sustancial aplicable en la instauracion de
regimenes especiales también puede resultar aplicable en el supuesto de agente
dependiente cuando se pretenda a través de practicas y/o estrategias elusivas configurar
un agente independiente cuando en la realidad de los hechos a nivel factico, econémico,

operativo y en asuncion de riesgos al margen del marco legal (forma) se trata de un
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agente dependiente de la sociedad principal, es decir se constituye un EP; ello con la
finalidad de alinear la tributacion con la sustancia y asegurar que los resultados
gravados no sean derivados o remesados artificialmente del pais donde en efecto se
generd el sustancial valor afiadido. De este modo, en palabras de Carmona, N. (2012):

En suma, si resulta natural asignar un beneficio gravable a la funcionalidad empresarial
desplegada y a los riesgos empresariales asumidos con la intervenciéon de un agente
dependiente “comercial”, deberia ser igualmente natural asignar un beneficio gravable a
la funcionalidad empresarial desplegada y a los riesgos empresariales asumidos por
medio de uno o varios “superempleados” — personas, sociedades, filiales o no-,
correctamente redistribuidos como tales, en la medida en que obren “por cuenta” de una
entidad no residente desarrollando combinadamente una actividad sustancial en el
Estado de la fuente. (p. 53)

De esta manera, existe una tendencia en aceptar y adoptar la doctrina sustancialista,
como lo denomina Carmona, N. (2012), factica, antiformalista y economicista que
incorpora constantemente los Comentarios del MOCDE, y ponderar en base a ello, las
consecuencias. Al respecto, se menciona un ejemplo que es la clausula del “beneficiario
efectivo” (contenido en los articulos 10 y 12 del MOCDE y sus comentarios).
Considerando que es la misma OCDE, quien predica una visién de sustancia ante la
nocion de EP plasmada en el articulo 5.1 (figura del lugar fijo) asi como se entenderia
se debe interpretar la nocion de EP establecida en el articulo 5.5 referido al agente

dependiente, y no en base a un criterio formal y legalista. (pp. 54-55)

Con respecto a la figura del agente dependiente (comisionista) en nombre
propio, siempre podra aplicarse la recalificacién y la prevalencia de la sustancia sobre la
forma. De esta manera, como bien sefiala Carmona, N. (2012): “se colige con claridad
la viabilidad de una recaracterizacion operativa, dada la funcionalidad real e incluso la
indeterminacion de las partes implicadas. De la invocacion, como ultima bombera, de

las normas antiabuso no debiera caber duda.” (p.55).

Conforme a lo sefialado, interpretar dejando de lado los formalismos haciendo

prevalecer la sustancia sobre la forma, implica en términos de Carmona, N. (2012):

(...) pasando por encima de las apariencias formalistas, otorgar un voto a favor del
EP/agente/comisionista en nombre propio, si se dan las circunstancias para ello: cuando
la funcionalidad empresarial demuestra la “vinculacion” efectiva del no residente, a

quien se derivan los riesgos y beneficios de lo actuado por el comitente. (p. 55)
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Sin perjuicio de lo mencionado, si la OCDE reformara en un futuro el denominado
comentario 32.1 en base a la necesidad de que exista un vinculo legal entre el cliente y
el comitente que demuestre que actia “en nombre de” la empresa, se estaria realizando

una interpretacion dindmica distinta a la que existe ahora a la fecha.

Al respecto, el Informe final de la Accion 7 ha propuesto los siguientes cambios
con respecto a la configuracion de EP mediante la figura del agente dependiente,
establecida en el parrafo 5 del articulo 5 del MOCDE, el cual debe ser sustituido

conforme a lo siguiente:

No obstante, lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, pero con sujecién a lo dispuesto
en el parrafo 6, cuando una persona actlia en un Estado contratante por cuenta de una
empresa y, de esa forma, habitualmente concluye contratos o habitualmente desempefia
el rol principal que lleva a la conclusion de contratos que son rutinariamente celebrados

sin modificacion sustancial por parte de empresa, y estos contratos son:
a) en nombre de la empresa, 0

b) para transferencia del dominio, o la concesion de un derecho de uso, sobre
bienes de propiedad de esa empresa, 0 sobre los que la empresa tiene un

derecho de uso, 0
c) para la prestacion de servicios por esa empresa,

Se considerard que esa empresa tiene un EP en ese Estado respecto de las actividades
gue dicha persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona
se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio
de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho lugar

fijo de negocios como un EP de acuerdo con las disposiciones de ese apartado. (p.18)

Como se puede apreciar, la citada modificacion contiene una definicion mas
amplia de lo se entiende por EP, debido a que se esta considerando que configurard un
EP no solo en el supuesto del agente dependiente que concluye contratos “en nombre de
la empresa” sino también cuando el agente habitualmente desempefia el rol principal
que lleva a la conclusion de contratos que son usualmente celebrados sin una

modificacion de fondo por parte de la empresa.

De esta manera, como bien lo describe Nufiez, F. (2016), la nueva definicion de

EP deja de centrarse en la persona que culmina el contrato y pasa a verificar las
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circunstancias y/o hechos para concluir el contrato, es decir se centra en las actividades

que se llevan a cabo. (p. 10)

La modificacién planteada tiene como objetivo impedir el uso de contratos de
comision o que se utilicen estructuras mediante planeamientos que se sustenten en el
uso de estos instrumentos con el Unico fin de eludir la definicion de EP vy asi evitar que
se grave en el Estado de la fuente, cuando en efecto corresponderia gravar en dicha
jurisdiccion. Del mismo modo, las modificaciones de los comentarios coadyuvan a que
la interpretacion se uniformice y brinda nociones y precisiones sobre lo que se debe

entender por “desempefiar habitualmente el rol principal”.

El Informe Final de la Accion 7 del Plan BEPS sefiala que el parrafo 6 del

articulo 5 del MOCDE debe ser sustituido conforme a lo siguiente:

a) No se aplicard el apartado 5 cuando la persona que actla en un Estado
Contratante por cuenta de una empresa del otro Estado Contratante lleve a cabo
actividades de negocios en el primer Estado mencionado como agente independiente y
actle para la empresa en el curso ordinario de esa actividad. No obstante, cuando una
persona actlia exclusivamente o casi exclusivamente por cuenta de una empresa o de
varias empresas estrechamente relacionadas, esa persona no se considerara un agente

independiente en el sentido del presente apartado con respecto a esas empresas.

b) A los efectos de este articulo, una persona esta estrechamente relacionada a
una empresa si, en base a los hechos y circunstancias relevantes, una tiene control sobre

otra 0 ambas estan bajo el control de las mismas personas o empresas. (...) (p. 18)

Concuerdo con la propuesta de reducir las causas en las se considera a una
persona como “agente independiente”. Por ende, se precisa que “cuando una persona
actia exclusivamente o casi exclusivamente por cuenta de una empresa o de varias
empresas estrechamente relacionadas, esa persona no se considerard como un agente

independiente”.

Asimismo, es correcto que la propuesta aclara que por aplicar esta regla no
afecte la inaplicacion del apartado 7 del citado articulo 5 del MOCDE, que por lo
general establece que el hecho que una empresa matriz controle a su filial, no hace que

la matriz tenga un EP.

Por otro lado, la propuesta ha sefialado que el hecho de que una persona actle

“casi exclusivamente” para empresas estrechamente relacionadas implica que esta
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persona no tiene actividades comerciales considerables aparte de las realizadas con
estas empresas mencionadas. Tal es el caso de agente de ventas que actia “casi
exclusivamente” para empresas estrechamente relacionadas cuando menos del 10% de

las ventas del agente son para empresas no estrechamente relacionadas.

Considerando todo lo expuesto en el presente trabajo de tesis, resulta relevante
plantear los principales aspectos que se debera tener en cuenta al momento de analizar
la clausula de agencia. Estos aspectos deberan ser verificados para poder concluir con
certeza sobre la existencia 0 no de un agente, sea dependiente e independiente y en

consecuencia si califica como un EP sujeto a tributacion en el Estado de la fuente.

Con respecto a los supuestos establecidos en los parrafos 5 y 6 del citado
articulo 5 del MOCDE, coincido con la opinién de Nufez, F. (2016) en la cual se debe
partir el analisis por el parrafo 6, es decir si la persona actia como un verdadero agente

en condicion de dependiente, el analisis debera culminar en este punto. (p. 12)

Si se determina que a modalidad de agentes a los que hace mencion el parrafo 6
no se ha verificado, habra que analizar los tipos de agente a los que hace mencién el
parrafo 5. De este modo, coincido con la opinion del citado especialista en el sentido
que el solo hecho de que el agente no tenga la condicion de independiente, no implica

que el agente constituya un EP de manera automatica.

Por lo tanto, si el agente, materia de anélisis, tiene la condicion de
independiente, el andlisis culmina ahi, no existe un EP sobre el cual el estado de la

fuente pueda ejercer su potestad tributaria.

En consecuencia, verificar la condicién de agente independiente es un tema
central que debera analizarse al extremo detalle para lo cual se deberan comprobar los

siguientes requisitos:

3.7.1. Independencia legal y econdmica

Ello implica que las actividades del agente no se encuentren sujetas a control por parte
de la principal. De este modo, el agente independiente debe ejecutar su negocio desde
su punto de vista siguiendo sus propios procedimientos, procesos, métodos y
experiencia adquirida y aplicada. Al respecto, el principal puede prestar instrucciones,

pero limitadas al resultado final del negocio. Asi, como bien sefiala Nufiez, F. (2016):
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“si el principal interviene en la forma en que el agente independiente realiza sus

labores, consideramos que la independencia legal no verifica”. (p. 13)

Actualmente, la independencia legal ya no basta para confirmar la condicion d
agente, debera revisarse también la independencia econdémica del mismo. Para evaluar
ello, resulta necesario formularse la pregunta si el agente es capaz de mantenerse en el
negocio en caso que la principal decida ya no continuar con sus servicios. De este
modo, resulta esencial verificar que el agente pueda valerse por si mismo y en ese caso
no depender de uno o incluso de algunos o pocos clientes. Otro factor adicional, es el
referido al riesgo de la empresa. El agente independiente debe asumir el riesgo de
pérdidas, o en todo caso compartirlos con la empresa principal. Asi, mientras preste
servicios a la mayor cantidad de clientes, se diversificard su riesgo empresarial, de
modo que las pérdidas obtenidas por unos podran compensarla con las rentas obtenidas
por los otros clientes. De esta manera, si un agente trabaja exclusivamente para un o dos

clientes, este mas que seguro tendra la condicién de agente dependiente.

3.7.2 Actuacion dentro del curso ordinario de los servicios

Como bien lo sefiala Nufiez, F. (2016), este requisito fue introducido en el afio 1958 por
la OEEC con el fin de evitar la desnaturalizacion de la figura del broker o comisionista
general. En ese sentido, si un agente se denomina como tal debe comportarse de esa
manera y las actividades que realice no se pueden ampliar a supuestos que estan fuera
del curso ordinario de sus servicios. De este modo, el parrafo 38.7 de los Comentarios
del citado articulo 5 del MOCDE establece que una persona no puede alegar que actla
en el curso ordinario de su negocio, cuando realiza actividades econdmicas que le
competen a su cliente y no a dicha persona. A manera de ejemplo si un agente
comisionista que por lo general vende bienes a su hombre, no deberia a su vez celebrar

contratos en nombre de su cliente o principal. (p. 13)

3.7.3 Autoridad para concluir contratos

Con respecto a la frase “autoridad” esta debe interpretarse de acuerdo a la legislacion
interna de cada pais. Como bien sefiala el especialista NUfiez, F. (2016): “el agente debe
concluir contratos que sean obligatorios para la principal y esta autoridad debe ser

ejercida de forma habitual”. (p. 13).
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Dicha autoridad puede ser vista tanto desde un punto de vista interno como
externo. Con respecto al primero, se entiende desde la relacion entre el agente y el
principal, y el externo se refiere a la autorizacion entre el cliente y el agente. De
acuerdo a lo sefialado por Skaar citado por Nuifiez, F. (2016): “la autoridad en estos
casos también se verifica si el principal puso al agente en una posicion frente a terceros
de buena fé, que justifica considerar que este Gltimo tiene autoridad para obligar al

principal.” (p. 14)

Al respecto, comparto la opinion vertida sobre lo que se denomina “autoridad”
coincidiendo asi con la posicion del autor en el sentido que esta autoridad para concluir
los contratos también resulta aplicable a los agentes que tienen amplios poderes para
negociar contratos. Asi, si la principal acepta que el agente establezca las condiciones
de un contrato, en la realidad de los hechos lo que est4 sucediendo es que el principal

estd aceptando que el agente tiene poder para concluir los contratos.

Cabe indicar que la autoridad para celebrar contratos no solo aplica cuando el
agente celebra los contratos en nombre de la principal. Los contratos firmados por el
agente no deben corresponder a actividades preparatorias o auxiliares. La vinculacion
legal es un elemento que poco a poco esta deviniendo en desuso, obsoleto, dejado de
lado por lo que la expresion de “la autoridad para concluir contratos” debe revisarse
desde una perspectiva econémica, para determinar la participacion del agente y su
discrecionalidad para la toma de decisiones.
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CONCLUSIONES

La conformacion de un EP implica la presencia de una entidad no residente en un pais y
determina la posibilidad de que este pueda gravar las rentas obtenidas por esta entidad.
En el ambito de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion se tiene la regla general
aplicable a las rentas empresariales sobre la cual los beneficios de una empresa
“residente” en un Estado contratante, solo pueden someterse a imposicion en ese
Estado, a no ser que realice su actividad en el otro Estado contratante a través de un EP

situado en él.

= El concepto de EP determina cuando el pais de la fuente puede gravar estas rentas
empresariales obtenidas por un sujeto no residente en el marco del articulo 7 del
CDI. Bajo este criterio, si una sociedad no residente desarrolla actividad de esa
manera, los beneficios empresariales que obtenga podran someterse a imposicién

en el otro estado de la fuente, en la medida en que puedan atribuirse a dicho EP.

= Resulta un tema trascendental y complejo en materia de tributacion internacional,

delimitar el concepto de EP bajo la figura del agente dependiente.

= El principal problema que versa sobre la “clausula de agencia” se refiere al hecho
de que su constatacion y/o verificacion no parte de la premisa de la existencia de un

lugar o espacio fisico que esté a disposicion del sujeto no residente.

» La determinacion de esta figura del EP resulta complicada debido a que no solo
basta analizar la relacion legal entre el agente y su cliente, sino también efectuar
una serie de estudios, que sustenten la relacion economica. Un punto central de
analisis sobre la clausula de agencia versa sobre la caracterizacion del agente, sea
en calidad de agente independiente o dependiente. El agente independiente no
configura un EP. Existen una serie de elementos esenciales para determinar si
estamos ante la condicion de agente, los cuales deben ser analizados

detalladamente desde un punto de vista econdmico mas que legal.
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En efecto, el Informe de la Accion 7 del Plan BEPs plantea promover un sistema
tributario internacional justo donde las operaciones internacionales dentro de una
economia globalizada se efectlen de manera transparente y que responda a las nuevas
tecnologias y modalidades de negocios actuales; de modo que se evite el uso abusivo y
fraudulento de los CDIs. Dicha accion si bien no es la panacea ni la cura de todos los
males referidos al uso abusivo de figuras juridicas o econémicas para eludir la
configuracién de un EP, marca un hito de referencia para aquellas jurisdicciones cuyas
legislaciones han sido bastante permisivas para ello y que no cuentan con mecanismos
como clausulas antielusivas generales o especificas para la lucha contra la evasién y el
fraude fiscal. No obstante, sin perjuicio de lo mencionado si se compara lo que propone
la Accidén 7 del Plan BEPs con nuestra legislacion interna, se podra apreciar que no es
una novedad en el sentido estricto, debido a que los principales supuestos del articulo 5
del MOCDE se encuentran ya plasmados en nuestra legislacion interna.

Al respecto, los numerales 2 y 3 del inciso a) del articulo 3° del Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 122-94-EF y normas
modificatorias; contiene un concepto de establecimiento permanente bajo los siguientes
términos como:

“2. Cuando una persona actua en el pais a nombre de una empresa unipersonal,

sociedad o entidad de cualquier naturaleza constituida en el exterior, si dicha persona

tiene, y habitualmente ejerce en el pais, poderes para concertar contratos en nombre de

las mismas.

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

mismas.”

En ese sentido, el numeral 5 del inciso b) del articulo 3° del Reglamento de la
Ley del Impuesto a la Renta sefiala que:

“Cuando una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza

constituida en el exterior, realiza en el pais operaciones comerciales por intermedio de

un corredor, un comisionista general o cualquier otro representante independiente,

siempre que el corredor, comisionista general o representante independiente actlie como

tal en el desempefio habitual de sus actividades. No obstante, cuando ese representante
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realice mas del 80% de sus actividades en nombre de tal empresa, no sera considerado

como representante independiente en el sentido del presente numeral.”

Como se puede apreciar, en sentido estricto lo planteado por la Accion 7 del Plan BEPs
no constituye una novedad para nuestra legislacion interna y por lo tanto la norma
plasmada en el reglamento busca evitar supuestos abusivos con el fin de eludir la
configuracién de EP bajo la figura del agente independiente cuando este realice mas del
80% de sus actividades en nombre de la empresa, en cuyo caso se entiende que existe
una dependencia casi exclusiva con el representado.

La Accion 7 del Plan BEPS va mas alla al afadir que aparte de la vinculacion entre las
partes, se analice la propiedad de los bienes y los servicios prestados por el agente, asi
como al factor de que este Ultimo ejerza acciones que conduzcan a la culminacion de
contratos. Conforme a lo expuesto, si bien no hay un aporte sustancial o un cambio
estructural en lo que respecta a la configuracion del supuesto de EP y los mecanismos
de proteccidn contra el abuso de figuras elusivas a través del contrato de agencia y los
comisionistas; si existe un avance en el sentido de que se establecen supuestos
especificos que permiten determinar la existencia de una elusion a través de la figura
del agente o de los comisionistas. Asimismo, con respecto a las actividades
preparatorias y auxiliares, la lista contenida en el apartado 4 del articulo 5 MC OCDE
solo recoge ejemplos de supuestos, por lo que correspondera analizar en cada caso
concreto la naturaleza de dicha actividad. De todos modos, este informe sirve para
unificar criterios para aquellos paises que formen parte de la OCDE y aquellos que
como PerU estan encaminados a formar parte de la misma, apuntando a una
interpretacion armonica internacional con respecto al concepto de EP mas alla de la
literalidad de la norma. No obstante, por seguridad juridica los cambios planteados por
el informe son prospectivos y, como tal no deberian afectar las anteriores
interpretaciones del MOCDE vy de los CDI.

Al respecto, considero que justo en aras de la seguridad juridica no resulta aceptable
que las disposiciones (recomendaciones) contenidas en el informe sean de aplicacién
retroactiva. Finalmente resultara importante analizar la posicion del Perd con respecto a
la adopcion paulatina e integral de los cambios recomendados al articulo 5 del MOCDE
previsto en el Informe, lo cual puede diferir del nivel de aceptacién e interpretacién de
la definicion de EP en los diferentes paises, lo que puede conllevar algunas
contingencias en su aplicacion. Por ende, esperamos que nuestro pais adopte una

posicidn coherente con respecto a la adopcion de las recomendaciones planteadas.
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RECOMENDACIONES

En la actualidad no existe una propuesta unica y uniforme de solucion que logre zanjar
el tema referido a la problematica de la configuracion del EP en base a la figura del
agente dependiente. Actualmente, no existe una solucion univoca para zanjar de manera
absoluta y definitiva el tema, debido a que inclusive en la actualidad la OCDE a traves
de la Accidn 7 ha propuesto modificar la expresion inicial de la definicion de EP para
abordar aquellos casos en los que la utilizacibn de mecanismos o instrumentos
artificiosos utilizados para la venta de bienes o servicios de una empresa de un grupo

trasnacional deviene en la practica, en la celebracion de contratos.
A continuacion, detallaremos las recomendaciones:

= Con respecto a la problematica que recae en el andlisis para determinar la
configuracién de un EP bajo la figura del agente dependiente; la OCDE ha venido
estudiando y revisando la clausula de agencia durante los ultimos afios para
delimitar los alcances del EP. Por ello, se propusieron una serie de modificaciones
a los comentarios y se trabajo arduamente en la Accion 7 del Plan BEPS, la cual
propone modificar los apartados 5 y 6 del articulo 5 del MOCDE para luchar contra
dichas estrategias.

= La Accion 7 del Plan BEPS, propone atacar directamente los acuerdos de agentes
independientes que evitan la configuracion de un EP, para asi impedir la elusién
artificiosa del estatuto de EP en relacion a la erosion de la base imponible y el

traslado de beneficios, mediante la utilizacion de mecanismos de comisionista.

= Con respecto a la clausula de agencia, el tema es complejo por la ausencia de un
espacio o lugar fijo de negocios donde un sujeto no residente desarrolla un negocio.
La clausula de agencia como un EP, es concepto que viene desde inicios del siglo
pasado. Sin embargo, como bien lo sefiala Nufiez, F. (2016), el hecho que esta
figura tenga vasta historia no implica que hoy exista claridad sobre sus alcances. (p.
15)

= Un punto de partida consiste en delimitar la “clausula de agencia” mediante la cual
se considera que un agente en calidad de dependiente constituye un EP de su
principal. Un agente independiente debe tener autonomia y discrecionalidad para

ejercer sus funciones.
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Al respecto se recomienda verificar tanto en los contratos como en la realidad
econdémica, operativa, funcional y de la asuncion de riesgos la independencia

econdmica del agente frente a sus clientes y asumir su propio riesgo empresarial.

Del mismo modo, se recomienda verificar que la prestacion de servicios del agente
se realice en el curso ordinario de su negocio. Dicho concepto se distorsiona al

momento de utilizar la figura del bréker o comisionista de manera indebida.

Por otro lado, se recomienda analizar la expresion de lo que se entiende por
“autoridad para concluir contratos” facultad que se ha ido ampliando en el
transcurso de los afios. Cabe reiterar que la vinculacion legal ha dejado de ser un
factor relevante para dar paso a un analisis factico de la realidad, de este modo la
vinculacion econémica es un elemento que determina si el agente cuenta con dicha

autoridad.

Resulta necesario efectuar un analisis de la sustancia, o del fondo sobre la forma
para aceptar que dichas operaciones efectivamente fueron efectuadas por dicha

sociedad no residente, conforme lo sugiere la Accién 5 del Plan BEPs.

Finalmente, uno de los desafios actuales vinculados al criterio de sujecion para
brindar un adecuado tratamiento tributario a las operaciones internacionales y la
atribucion y calificacion de las rentas estan interrelacionados con la redefinicion
del concepto de EP bajo la figura del agente dependiente siguiendo las coordenadas
planteadas a manera de recomendacion. El tema ain no ha sido resuelto del todo
pero considero que estamos en buen camino y un éptimo punto de partida para que
las posteriores generaciones tengan un panorama mas claro sobre esta modalidad

de configuracion de EP.
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