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RESUMEN: Este estudio analiza desde una perspectiva cronoldgica la evolucion de las reglas para atribuir los bene-
ficios empresariales al establecimiento permanente. El autor contempla dicha parte de la empresa como el nexo
fiscal entre el Estado de la fuente y los beneficios empresariales y se centra en el contexto de la imputacién de
ingresos y gastos. En concreto, de acuerdo con el articulo 7 MCOCDE, el método directo es el objeto de andlisis de
este estudio.

El punto de partida son los primeros trabajos de la Sociedad de Naciones (1923-1961). Posteriormente, al hilo de la
primera redaccion del articulo 7 MOCDE (1963-2008) expone el método indirecto para descartarlo y centrarse en
el método directo. Con ello, expone los distintos borradores e informes realizados por esta Organizacion interna-
cional (1994, 2001-2007) hasta que la propuesta del denominado Criterio Autorizado de la OCDE, supuestamente
desarrollado en el informe final de atribucion de beneficios al EP (2008).

El trabajo se detiene en los Comentarios del MCOCDE 2008 para valorar si estan en consonancia con la interpre-
tacion que se infiere del precepto, o si por el contrario, implican un nuevo sistema. En cuyo caso, cuestiona si debieran
tener cabida desde el punto de vista juridico, o no.

Posteriormente, explica y valora las razones que produjeron la redaccién de un nuevo articulo 7 MCOCDE 2010 y
laincorporacion del supuesto Criterio Autorizado de la OCDE en sus Comentarios, que en suma, indirectamente se
remitian al nuevo informe sobre atribucién de beneficios al EP (2010).

Nuevamente, el autor cuestiona si esta version del art. 7 MCOCDE, distinta de la redaccién anterior, implica un
nuevo sistema y método directo para imputar los ingresos y gastos al EP, o no.

Por ultimo, el estudio se remite a los ultimos informes y documentos soft law elaborados por la OCDE; en especial,
tiene en cuenta el Plan de Accién BEPS de la OCDE y las directrices adicionales para atribuir beneficios al EP
(2013-2018).

PALABRAS CLAVE: establecimiento permanente; atribucion; ingresos; gastos; articulo 7; Modelo de Convenio
OCDE; Sociedad de Naciones; informes; Plan de Accion BEPS

ABSTRACT: This research analyzes, from a chronological perspective, the development of the rules to attribute
profits to permanent establishment. The author considers this part of a company as the fiscal nexus between the
Source State and the business profits, and focuses on the context of the allocation of income and expenses. In
particular, according to article 7 OECDMC, the direct method is the main object of analysis.

The author takes as a starting point the reports of the League of Nations (1923-1961). Subsequently, in line with
the first draft of article 7 OECDMC (1963-2008) exposes and compares the direct and indirect methods. Following
the chronological axis, this survey exposes the different drafts and reports made by this International Organization
(1994, 2001-2007) until the proposal of the so-called Authorized OECD Approach, supposedly developed in the
final report of attribution of profits to PE (2008).

This work analyses the commentaries of the 2008 OECDMC to assess whether they are in line with the interpretation
thatisinferred fromits article 7, or if on the contrary, they imply a new approach. In which case, the author questions
whether they should be accommodated from the legal point of view.

Subsequently, this study explains and assesses the reasons that led to the drafting of a new article 7 incorporated
on the 2010 OECDMC, which formally incorporates the so-called Authorized OECD Approach. Also, its commen-
taries indirectly refer to the 2010 report on attribution of profits to PE.
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In this line, the author questions whether or not this new wording of art. 7 OECDMC implies a new approach in
relation with direct method to allocate income and expenses to PE.

Finally, this research refers to the latest soft law documents and reports prepared by the OECD; in special, to the
OECD BEPS Project and the additional guidelines to attribute profits to PE (2013-2018).

KEYWORDS: permanent establishment; attribution; income; expenses; article 7; OECD Model Tax Convention;

League of Nations; reports; BEPS Action Plan
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l. INTRODUCCION

El establecimiento permanente (en adelante, EP), con
mas de un siglo de historia', es uno de los elementos
relevantes en los convenios para evitar la doble imposi-
cion, para demostrar la presencia de una empresa en la
vida econémica de un Estado®. Sin embargo, este insti-
tuto juridico presenta un problema doble; primero, su
constitucion esta a expensas de que la empresa no resi-
dente, que realiza negocios en otro territorio, supere el

1) SERRANO ANTON (2010), p.181.
2)  ARNOLD (2014),p.3.
3)  BETTEN; NAOU (2016), p.43.
4)  CALDERON CARRERO (2015), p.139.
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umbral minimo establecido por la norma convenida e
interna; y segundo, hay que atribuirle losingresos y gastos
que constituyen su base imponible®.

Por consiguiente, el problema no queda restringido a
la delimitacion de los supuestos en los que la entidad
extranjera estd actuando a través de un establecimiento
permanente, sino también se extiende a su régimen sus-
tantivo, esto es, ladeterminacién de larentaque el Estado
de la fuente puede someter a tributaciéon®.
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Sin perjuicio de las controversias que suscita la supe-
racién del umbral minimo para acreditar la presencia de
un EP, este estudio asume como punto de partida la exis-
tencia de un establecimiento permanente derivado del
conjunto de circunstancias que denotan la presencia de
una actividad sustancial®, y se centra, desde la perspec-
tiva histérica, en exponer las reglas de atribucion de
beneficios o pérdidas empresariales.

Este estudio analiza desde una perspectiva cronolé-
gica la evolucion de las reglas para atribuir los beneficios
empresariales al establecimiento permanente con la fina-
lidad de comprender el escenario actual en esta materia
que, debido a la existencia de un cimulo de diversas reg-
las, resulta enmarafado y complejo©.

Este autor contempla dicha parte de laempresa como
el nexo fiscal entre el Estado de la fuente y los beneficios
empresariales y se centra en el contexto de laimputacion
de ingresos y gastos. En concreto, de acuerdo con el
articulo (en adelante, art. 7) Modelo de Convenio de la
Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econo-
mico”) (en adelante, MCOCDE), el método directo es el
objeto de analisis de este estudio.

El punto de partida son los primeros trabajos de la
Sociedad de Naciones (1923-1961). Posteriormente, al
hilo de la primera redacciéon del articulo 7 MOCDE
(1963-2008) expone el método indirecto para descar-
tarlo y centrarse en el método directo. Con ello, expone
los distintos borradores e informes realizados por esta
Organizacion internacional (1994, 2001-2007) hasta que
la propuesta del denominado Criterio Autorizado de la
OCDE —conocido por su terminologia en inglés Authori-
zed OECD Approach (en adelante, AOA)— supuesta-
mente desarrollado en el informe sobre atribucién de
beneficios empresariales al EP (2008) (en adelante,
Informe OCDE).

El estudio se detiene en los Comentarios del MCOCDE
2008 para valorar si estan en consonancia con la inter-
pretacion que se infiere del precepto, o si por el contrario,
implican un nuevo sistema. En cuyo caso, cuestiona si

(5)  CARMONA FERNANDEZ (2012), p.40.

(6)  BENNET; RUSSO (2007), p.279. IFA (2006).

(7)

(8)  SASSEVILLE; VANN (2014), p. 12. BURGERS (1991), p.407.
(9)

debieran tener cabida desde el punto de vista juridico, o
no.

Posteriormente, explica y valora las razones que pro-
dujeron la redaccién de un nuevo articulo 7 MCOCDE
2010y la incorporacion del supuesto Criterio Autorizado
de la OCDE en sus Comentarios, que en suma, indirecta-
mente se remitian al nuevo informe sobre atribucion de
beneficios al EP (2010).

Nuevamente, el autor cuestionasiestaversion del art.
7 MCOCDE, distinta de la redaccién anterior, implica un
nuevo sistema y método directo para imputar los ingre-
sos y gastos al EP, o no.

Por ultimo, el estudio se remite a los Ultimos informes
y documentos soft law elaborados por la OCDE
(2013-2018). Con todo, el autor plantea si este escenario
resulta, o no, una preocupacion para esta Organizacion,
y en ese caso, si ha considerado oportuno y necesario
adoptar medidas, o si el problema va mas alld, porque ni
siquiera la propia OCDE es capaz de abordar el escenario
que ella misma ha creado.

. DESDE LOS PRIMEROS TRABAJOS DE LA
SOCIEDAD DE NACIONES HASTA EL PRI-
MER MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE

2.1.  Los primeros trabajos de la Sociedad de Nacio-
nes (1920-1925)

A partir de 1920 hasta 1936, la Sociedad de Naciones
sentd las bases de los principios, internacionalmente acor-
dados, en materia de tributacién de los beneficios empre-
sariales que una empresa establecida en un Estado obtiene
mediante su EP o filial establecida en otro Estado®.

En 1921, el Comité Fiscal de la Sociedad de Naciones
constituy6 el Comité de los Cuatro Economistas®, y en
1922, la Sociedad de Naciones compuso el denominado
Comité de Expertos Fiscales'"”. Ambos grupos de trabajo
abordaron cuestiones complejas del contexto de la fis-
calidad internacional, en particular, abordaron el pro-

Para mayor informacion sobre la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico: http://www.oecd.org/

El Comité de Cuatro Economistas estaba compuesto por: Gijsbert Bruins (Commercial University, Roterdam, Paises Bajos —

Actualmente Erasmus University-), Luigi Einaudi (Universita di Torino, Italia), Edwin Seligman (Columbia University, Estados

Unidos) y Josiah Stamp (London University, Reino Unido).

(10)  EL Grupo de Expertos Fiscales estaba compuesto por oficiales de Bélgica, Checoslovaquia (actualmente Republica Checa),

Francia, Italia, Paises Bajos, Suiza y Reino Unido.
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blema de la doble imposicion internacional y el problema
derivado de la atribucién de beneficios al EP que es pro-
piedad de una empresa residente en otro Estado. Ambos
trabajos se presentaron en 1923(" y 192502, respectiva-
mente.

Este ultimo, ya establecié un reparto de la potestad
tributaria respecto a los ingresos y gastos atribuibles al
EP, y aunque no especificaba con detalle el método para
calcularlos, indirectamente estipulé unas primeras pau-
tas que posteriormente se fueron consolidando como el
método de contabilidad separada. Asi, al considerar que
el EP poseia su propia contabilidad, indirectamente se
establecia también el criterio de empresa separada como
si se tratase de otra persona juridica.

2.2. Los borradores del Modelo de Convenio para
evitar la doble imposicion internacional
(1927-1928)

El Comité Fiscal y el Consejo de la Sociedad de Nacio-
nes convocaron un nuevo Comité de Expertos Técnicos,
compuesto por responsables de 12 paises’). Este Comité,
en 1927 %, redact6 el primer borrador del modelo de
convenio para evitar la doble imposicién internacional, el
cual, de acuerdo con el borrador anterior, contenia un
precepto que explicitamente otorgaba la potestad tribu-
taria sobre las rentas derivadas de las actividades reali-
zadas por el EP al Estado de la fuente.

Paraello, en atencion al criterio de empresa separada,
establecié que las mismas debian calcularse de acuerdo
a su contabilidad debidamente acreditada y justificada.
De lo contrario, si las cuentas separadas del EP eran erré-
neas, poco fiables o directamente inexistentes, las Admi-
nistraciones tributarias de los Estados contratantes
podian alcanzar un acuerdo para repartir los beneficios y
posteriormente someterlos a gravamen.

Un afio mas tarde, en 1928, se redacté otro modelo
de convenio ™). Aunque la redaccién de dicho precepto
era muy similar, éste no mencionaba las cuentas del EP
como punto de partida para atribuirle los beneficios, sino
que otorgd mayor fuerza al enfoque de que las Adminis-
traciones tributarias pactasen un reparto de los benefi-
cios. Sin embargo, el Comité General consideraba que
esta posibilidad no debia fomentarse, y que inicamente
debia gozar de un cardcter puramente residual.

En cualquier caso, a pesar del caracter preferente del
método de contabilidad separada, ninguno de los borra-
dores elaborados hasta el momento detallaban clara-
mente la metodologia aplicable para considerar al EP de
modo separado al resto de las partes y valorar las opera-
ciones internas y transacciones realizadas por EP.

Estas cuestiones fueron abordadas en el denominado
informe de Michael B. Carroll, que establecié de una
manera definitoria el criterio de empresa separada e
introdujo por primera vez el estandar de plena compe-
tencia. Ambos, se constituyeron como los elementos
rectores del método de contabilidad separada.

2.3.  ElInforme Mitchell B. Carroll (1933)

En 192909 la Sociedad de Naciones envié un cues-
tionario a los responsables de distintos Estados, con la
finalidad de realizar un estudio comparado de las practi-
cas habituales llevadas a cabo por las Administraciones
tributarias en materia de atribucion de beneficios al EP.

Un afio mas tarde, en 1930("), el Comité Fiscal encar-
gado examind las respuestas recibidas. Sin embargo, con-
sideraron que este analisis no era suficiente para adoptar
una decision al respecto, y propusieron continuar el estu-
dio. Para ello, se inicié un proyecto basado en la compa-
raciéon de los métodos utilizados por 27 paises para atri-
buir los beneficios a las empresas.

(11)  LEAGUE OF NATIONS 1923 Report on Double Taxation submitted to the Financial Committee Economic and Financial Commission
Report by the Experts on Double Taxation, Document E.F.S. 73 F.19.
(12)  LEAGUE OF NATIONS 1925 Double Taxationand Tax Evasion Report submittedby the Technical Expertsto the Financial Committee,

Document F.212.

(13)  Argentina, Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Japén, Paises Bajos, Polonia, Suiza, Reino Unido, Estados Unidos y Venezuela.

(14)  LEAGUE OF NATIONS 1927 Committee on Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion, Report; C.216.M.85.

(15)  LEAGUE OF NATIONS 1928 Double Taxation and Tax Evasion: Report Presented by the General Meeting of Government Experts
on Double Taxation and Tax Evasion, Document C.562.M.178.1928.1I.

(16)  LEAGUE OF NATIONS 1929 Fiscal Committee: Report to the Council on the Work of the First Session of the Committee; C516.M.

175.1929.11.

(17)  LEAGUE OF NATIONS 1930 Fiscal Committee: Report to the Council on the Work of the Second Session of the Committee. C.

340.M.140.1930.1l.
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Este proyecto fue inicialmente liderado por el profe-
sor Thomas S. Adams('®, pero realmente fue Mitchell B.
Carroll™ el que, gracias a los fondos econémicos recibi-
dos de la Rockefeller Association, desarrollé el trabajo. El
resultado se materializé en un informe compuesto por 5
volumenes. Las tres primeras partes?”, analizaron las
practicas que cada uno de los paises escogidos seguian
para gravar los beneficios de empresas extranjeras. El
cuarto volumen @), comparaba las distintas practicas y
exponia las conclusiones alcanzadas por M. B. Carroll en
relacion con los principios basicos para la asignacion de
los beneficios empresariales. El quinto informe®?, redac-
tado por el profesor R. C. Jones®), abordé los principales
asuntos relacionados con las cuestiones contables res-
pecto a los métodos de asignacion de beneficios pro-
puestos.

De acuerdo con el objeto de estudio de este trabajo,
consideramos conveniente exponer las ideas principales
referentes al origen de los criterios y métodos para atri-
buir los beneficios al EP.

Principalmente, Carroll distinguié dos teorias en rela-
cion con la determinacion de la base imponible de una
entidad con operatividad dentro y fuera de las fronteras
del territorio de residencia. Cada teoria suponia un
método distinto para atribuir los ingresos y gastos al EP.

Por un lado, analiz¢ la teoria que comprende al EP como
una empresa separada e independiente, y le somete a gra-
vamen de acuerdo con sus cuentas anuales. Por otro lado,
analizd la teoria que comprende al EP como parte de la
empresa, y reparte los beneficios correspondientes al EP de
acuerdo a la importancia econémica relativa del estableci-
miento local. Asi, el informe de Carroll distinguié los méto-
dos que posteriormente formarian parte del MCOCDE 1977.

El método de reparto de beneficios al EP basado en un
conjunto de factores, partia de la unidad del negocio
empresarial. Denegaba que las operaciones entre partes
de unamisma empresa pudiesen generar beneficios hasta
que los productos se hubiesen vendido a una tercera
parte. Esta teoria, defendia que el reparto de los benefi-
cios entre las distintas partes de la empresa debia basarse
en métodos empiricos, porque era imposible determinar
el beneficio que habia generado cada funcién realizada
por las distintas partes de la empresa. Finalmente, esta
alternativa fue rechazada.

Respecto al método de contabilidad separada, Carroll
también tuvo en cuenta los principales inconvenientes
que podian presentar los distintos sistemas de contabili-
dad en cada jurisdiccién, pero aun asi, considerd que este
método debia ostentar un caracter preferente sobre el
método de reparto de beneficios. De modo que, a pesar
de que este método exigia asumir una ficcién al conside-
rar al EP como una empresa separada, Carroll sigui¢ la
linea mantenida por los anteriores trabajos de la Sociedad
de Naciones®,

Después de la presentacién de los informes, en 1933,
el Comité de Asuntos Fiscales de la Sociedad de Naciones
elaboré un borrador de un proyecto de modelo multila-
teral®), e incorporo los criterios de empresa separada y
estandar de plena competencia como criterios rectores
para atribuir los ingresos y gastos al EP. Establecia el
método de contabilidad separada para determinar labase
imponible del EP, asi asimilaba el EP a una empresa sepa-
rada y valoraba las operaciones que realizaba con otra
parte de la empresa en cumplimiento con el criterio de
plena competencia.

(18)
(19)

(20)
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Presidente de la American Economic Association, y anteriormente, Asesor Econémico para el Departamento del Tesoro de los
Estados Unidos de América. Fallecié y le sucedié en el trabajo M. B. Carroll.

En ese momento Jefe del Departamento de Derecho Europeo e Impuestos del American Bureau of Foreign and Domestic Com-
merce.

—LEAGUE OF NATIONS 1932 Taxation of Foreignand National Enterprises: A study of the tax systems and the methods of allocation
of the profits of enterprises operating in more than one country in France, Germany, Spain, The United Kingdom and the Unites
States of America, Vol. |, Document C.73.M.38.1932.11.A.

— LEAGUE OF NATIONS 1933 Taxation of Foreign and National Enterprises: A study of the tax systems and the

methods of allocation of the profits of enterprises operating in more than one country Austria, Belgium, Czechoslovackia, Free City
of Danzig, Greece, Hungary, Italy, Latvia, Luxemburg, Netherlands, Roumania and Switzerland, Vol. I, Document C.425.M.
217.1933.11.A.

—LEAGUE OF NATIONS 1933 Taxation of Foreignand National Enterprises: A study of the tax systems and the methods of allocation
of the profits of enterprises operating in more than one country British India, Canada, Japan, Mexico, Netherlands East Indies, Union
of South Africa, States of Massachusetts, of New York and of Wisconsin, Vol. lll, Document C.425(a).M.217(a).1933.1L.A.
LEAGUE OF NATIONS 1933 Taxation of Foreignand National Enterprises, vol. IV, Methods of Allocating Taxable Income by Mitchell
B. Carroll, Document c.425(b).M.217(b).1933.11.A.

LEAGUE OF NATIONS 1933 Taxation of Foreign and National Enterprises, vol. V, Allocation Accounting for the Taxable Income of
Industrial Enterprises by Ralph C. Jones, Document C.425(c).M.217©.1933.IL.A.

En ese momento Catedratico de Contabilidad en la Yale University, Estados Unidos.

LEAGUE OF NATIONS 1933, Report to the Council on the Fourth Session of the Committee, Document C.99.M.204.1933.1L.A.
LEAGUE OF NATIONS 1933 Report to the Council on the Fourth Session of the Committee, Document C.99.M.204.1933.11.A.
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Sin embargo, finalmente en 19359, el Comité de
Asuntos Fiscales de la Sociedad de Naciones abandoné el
proyecto de modelo multilateral, y al hilo de los resulta-
dos alcanzados en el informe Carroll opté por redactar un
borrador del modelo de convenio bilateral, aunque éste
no llegé hasta 1943¢7).

2.4. Los Modelos de Convenio de México y Londres
(1943-1946)

Estos Modelos de Convenio tomaron como punto de
partida los trabajos elaborados por la Sociedad de Nacio-
nes, aunque tuvieron que ser suspendidos debido a la
Guerra Mundial. Ambos borradores del Modelo de Con-
venio indicaban que una empresa debia quedar sujeta al
pago deimpuestos sobre sus beneficios en un pais extran-
jero si habia llevado a cabo sus actividades o negocios en
ese pais, siempre que tales actividades no tuviesen un
caracter ocasional y fuesen llevadas a cabo por un EP en
ese otro Estado.

Siguiendo la linea de los borradores anteriores, los
Comentarios de ambos Modelos de Convenio otorgaban
preferencia al método de contabilidad separada, siempre
que reflejase los beneficios obtenidos por el EP como si
fuese una empresa separada e independiente. De no ser
asi, cuando las cuentas del EP contuviesen errores, o se
demostrase que las operaciones internas realizadas entre
el establecimiento permanente y el resto de la entidad
no se habian remunerado bajo el estandar arm’s length,
las Administraciones tributarias tenian autoridad para
rectificarlas®®.

De modo que, ambos borradores, siguieron consoli-
dando la aplicacion del criterio de empresa separada y el
estandar de plena competencia. Claramente fueron los
predecesores de la redaccion del art. 7 del primer Modelo
de Convenio de la OCDE.

2.5. La disolucion de la Sociedad de Naciones, la
constitucion de la OECE y el paso a la OCDE
(1946-1961)

Tras la Segunda Guerra Mundial, la Sociedad de
Naciones fue disuelta el 18 de abril de 1946, y la actual
Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante, ONU)
tomo surelevo. Inicialmente, esta Organizacion no ocupo
el lugar de la Sociedad de Naciones respecto a la redac-
cion de Modelos de Convenios para evitar la doble impo-
sicion internacional. Esta tarea tuvo lugar por primera vez
en 1980, cuando el Grupo Ad Hoc de Expertos la ONU®

publicé por primera vez la Convencién modelo de las
Naciones Unidas sobre la doble tributacién entre paises
desarrollados y paises en desarrollo®?.

En paralelo, en 1948 se fundd la Organizacion para la
Cooperacion Econdmica Europea (en adelante, OCEE).
Esta Organizacion, del mismo modo que la ONU, no pro-
siguié con el trabajo iniciado por la Sociedad de Naciones
en relacion con la redaccion de informes y modelos de
convenio para eliminar la doble imposicién internacional,
sino que se creo para administrar las ayudas recibidas del
Plan Marshall, oficialmente llamado European Recovery
Program.

La OCEE estaba constituida por paises europeos hasta
que en 1961 se unieron Canada y EEUU. En este momento
esta Organizacién fue disuelta y la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico tomo su relevo®,
Esta Organizacion fue la encargada de retomar este trabajo
y continuar con la elaboracién de Modelos de Convenio, para
lo cual cred el denominado Grupo de Trabajo n®. 7.

2.6. El primer Modelo de Convenio de la OCDE
(1963-1977)

La OCDE, teniendo en cuenta los trabajos realizados
por la Sociedad de Naciones en materia de atribucién de
beneficios al establecimiento permanente, redacté en
1963 el Proyecto de Modelo de Convenio, pero hubo que

(26)  LEAGUE OF NATION 1935 Report to the Council on the Fifth Session of the Committee, Document C.252.m.124.1935.11.A.

(27)  Durante los siguientes afios, hasta la redaccién del Modelo de Convenio de México(1943) y Londres (1946), la LEAGUE OF
NATIONS (Sociedad de Naciones) publicé casi anualmente un Report to the Council; Session Sixth C.450.M.266.1936.11.A
(1936), Session Seventh C.490.M.331.1937.11.A (1937), Session Eight (C.384.M.299.1938.11.A (1938), Session Ninth C.181.M.

110.1939.11.A (1939).

28)  LEAGUE OF NATIONS 1946 London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text, Document C.88.M.88.1946.11.A.
(29)  Para mayor informacién sobre la Organizacion de las Naciones Unidas: http://www.un.org/
0

(30)  LaOrganizacion de Naciones Unidas ha publicado cuatro versiones de la Convencién modelo de las Naciones Unidas sobre la
doble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo: 1980, 2001, 2003, 2011, 2017.

(31 Actualmente los paises miembros de la OCDE son: Canada, EEUU, Reino Unido, Dinamarca, Islandia, Noruega, Turquia, Espaia,
Portugal, Francia, Irlanda, Bélgica, Alemania, Grecia, Suecia, Suiza, Austria, Paises Bajos, Luxemburgo, Italia, Japon, Finlandia, Australia,
Nueva Zelanda, México, Republica Checa, Hungria, Polonia, Corea del Sur, Eslovaquia, Chile, Eslovenia, Israel, Estonia, Letonia.

Numero 55 - Octubre 2019

Carta Tributaria. Revista de Opinion 47



Evolucién de las reglas de atribucion de beneficios ...

esperar hasta 1977 para que publicase su primer Modelo
de Convenio oficial.

Este MCOCDE dedicé su art. 7, «beneficios empresa-
riales», a establecer los métodos y reglas para imputar
los ingresos y gastos al EP, y desde entonces, a excepcion
de unos cambios minimos realizados en distintas actua-
lizaciones del Modelo de Convenio, permanecié practi-
camente inalterado hasta el MCOCDE 201042, En este
momento, a raiz de los borradores e informes elaborados
por esta Organizacion en materia de atribucion de bene-
ficios al EP, se introdujo una nueva redaccién de dicho
precepto denominada como Criterio Autorizado de la
OCDE.

lIl.  PROCESO DE ELABORACION DEL CRITE-
RIO AUTORIZADO DE LA OCDE DESDE LA
PERSPECTIVA CRONOLOGICA

Con el paso del tiempo, el Comité de Asuntos Fiscales
de la OCDE no so6lo considero que la convivencia de los
distintos métodos propuestos en la redaccion anterior
art.7 MCOCDE constituia una incertidumbre para el con-
tribuyente y las Administraciones tributarias, sino tam-
bién entendia que la redaccion del método directo podia
generar diversas interpretaciones que repercutian en la
imputacion de ingresos y gastos al EP.

Con la finalidad de alcanzar un criterio internacional
en esta materia, plante6 una Hipdtesis de Trabajo (en
adelante, HT), con el objetivo de examinar hasta qué
limite llegaba el alcance y extension del EP como empresa
hipotéticamente distinta y separada y cémo las Directri-
ces de Precios de Transferencia (en adelante, DPT) podian
aplicarse por analogia para atribuir los beneficios al EP en
consonancia con el criterio de plena competencia®,

De acuerdo con dicha HT, esta Organizacion elaboré
una serie de borradores e informes en esta materia, los
cuales desarrollaron el denominado Criterio Autorizado
de la OCDE que, finalmente, derivé en una nueva redac-
cion del articulo 7 en el MCOCDE 2010.

La intencion de los siguientes apartados no es realizar
un estudio minucioso sobre el contenido de dichos docu-
mentos, pues esta cuestion se extenderia del objeto de
este estudio, sino exponer desde una perspectiva crono-
légica los distintos borradores e informes elaborados en

esta materia a fin de explicar las causas que motivaron la
introduccién de la nueva metodologia del Criterio Auto-
rizado de la OCDE y la redaccion del nuevo articulo 7
MCOCDE.

3.1.  El primer informe de la OCDE en materia de
atribucion de beneficios al establecimiento per-
manente (1994)

En 1994, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
elaboré uninforme para examinar las reglas de atribucién
de beneficios al EP®* con la finalidad de analizar las cues-
tiones controvertidas en esta materia y ofrecer unainter-
pretacion precisa de las mismas®®. La OCDE entendia que
el principal problema residia en la incertidumbre que
generaba la existencia de un doble sistema desde el punto
de vista del tratamiento de determinadas transferencias
internas de bienes y servicios. Consideraba que resultaba
complejo determinar si el tratamiento de una operacién
interna debia valorarse de acuerdo con el estandar de
plena competencia, o si, conforme a la naturaleza juridica
del EP, debia valorarse a precio de coste.

En concreto, este informe analiz6 esta cuestion desde
el punto de vista de las transacciones de bienes, los acti-
vos tangibles e intangibles y la prestacién de servicios
entre el EP y la casa central (en adelante, CC) u otra parte
de la empresa. Asi, a fin de adoptar una postura Unica y
eliminar el enfoque doble, propuso tomar como ele-
mento fundamental las funciones realizadas por cada una
de las partes, y en base a éstas, determinaba si el acuerdo
interno debia calificarse como operacion interna o como
relacién interna, puesto que su valoracion era distinta.

Finalmente, las propuestas planteadas en este docu-
mento de la OCDE también se introdujeron en los
CMCOCDE 1994, los cuales permanecieron practica-
mente inalterados hasta el MCOCDE 2008. Sin embargo,
dicha incorporacion no quedo exenta de la formulacién
de nuevas cuestiones relacionadas con la adecuacion y
compatibilidad de este informe y los Comentarios intro-
ducidos en el MCOCDE con la interpretacién que se
infiere de la diccion de dicho articulo 7 MCOCDE.

Con el paso del tiempo, la OCDE considerd que este
informe, que precedid al planteamiento de la denomi-
nada HT de la OCDE, no consiguié establecer un criterio
internacional para atribuir los ingresos y gastos al EP.

(32)  De acuerdo a la introduccién de este ESTUDIO, distinguimos dos versiones del art.7 MCOCDE. La primera, se introdujo en el
primer Modelo de Convenio de la OCDE y permanecié practicamente inalterada hasta el MCOCDE 2010. La segunda, se
introdujo en el MCODE 2010 y no ha sufrido ninguna modificacion hasta el MCOCDE 2017. Nos referimos a estas como art. 7

MCODE 1977 y art. 7 MCOCDE 2010, respectivamente.
33)  OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.3.
(34)  OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation: no. 5.
5

(35)  IFA (1986) fue el punto de partida de este trabajo. En concreto, su primer tema: The transfer of assets into and out of a taxing

Jurisdiction.

48 Carta Tributaria. Revista de Opinion

Numero 55 - Octubre 2019



Entendia que no se habiareducido laincertidumbre gene-
rada por la existencia de distintos métodos y la interpre-
tacion divergente de los criterios que rigen cada uno de
ellos. Asi, desde el 2001 hasta el 2010, elaboré un con-
junto de borradores e informes con el objetivo de con-
sensuar una interpretacion en relacién con la metodolo-
gia aplicable para asignar los ingresos y gastos al EP y
evitar atribuciones asimétricas que podian derivar en
situaciones de doble imposicién o imposiciones inferiores
a la que corresponderia®®®),

3.2. Los borradores publicados por la OCDE res-
pecto al denominado Criterio Autorizado
(2001-2007)

Desde el 2001 hasta el 2010 elabor6 un conjunto de
borradores e informes en esta materia, con el objetivo de
consensuar una interpretacion en relaciéon con la meto-
dologia aplicable para atribuir los ingresos y gastos al EP,
y evitar asi atribuciones asimétricas que podian derivar
en situaciones de doble imposicién o imposiciones infe-
riores a la que corresponderia®”).

En 2001, la OCDE publico el borrador de la Parte I:
«Consideraciones Generales», que abordaba los aspec-
tos generales de la metodologia propuesta para atribuir
los ingresos y gastos al EP, y la Parte II: «Consideraciones
especiales para aplicar la Hipdtesis de Trabajo en los EPs
de bancos», centrada en este tipo de establecimiento
permanente.

La Parte | del borrador, al hilo con la denominada
Hipotesis de Trabajo propuesta por la OCDE, propuso por
primera vez una metodologia orientada a la que poste-
riormente seria el Criterio Autorizado de la OCDE.

Este trabajo no tiene la finalidad de estudiar con pro-
fundidad la evolucion y modificaciones de lametodologia
del denominado Criterio Autorizado de la OCDE, sin
embargo, es conveniente exponerlo a fin de comprender
con mayor claridad el tema de este estudio, que no es
otro que el andlisis de las reglas para atribuir los benefi-
cios desde la perspectiva cronoldgica.

Esta metodologia, basada en dos fases, tomaba como
punto de partida el enfoque de entidad funcionalmente
separada’® por razones de simplicidad, menor adminis-
tracion y consistencia, en especial, porque éste respondia
mejor a la aplicacion de las DPT para valorar las opera-
ciones internas realizadas por el establecimiento perma-
nentel®.

La primerafase, asimilaba el EP a una empresadistinta
e independiente, mediante un analisis funcional y de
hecho determinaba las funciones realizadas por el EP, los
activos utilizados y los riesgos asumidos por dicha parte
de la empresa, también determinaba la cuantia de capital
que habia que atribuir al EP.

Paraidentificar las funciones se limita a remitirse
a las DPT, pero ni siquiera explica la metodologia
aplicable “). En relacion con la asignacién de los
activos introduce un nuevo concepto: «la propiedad
econémica», pero ni define este término ni expone
unas pautas para identificarlo“?). Respecto los ries-
gosimputables al EP tampoco detalla el conjunto de
pautas aplicables para cuantificarlos“?. Por ultimo,
la metodologia propuesta introduce el concepto de
capital libre. Este concepto, desconocido hasta ese
momento, responde a la cuantia minima que el EP
necesita para desarrollar su actividad empresarial,
que no debe ser asimilada a un préstamo de la CC al
EP, y por ende, no da lugar a un pago nocional en
concepto de interés(#?),

La segunda fase de la metodologia propuesta por la
OCDE trata de valorar las operaciones internas, realiza-
das por el establecimiento permanente, de acuerdo con
el criterio de plena competencial®?).

No obstante, con ello se suscita la cuestion de si este
conjunto de pautas, que fueron inicialmente disefiadas
para valorar transacciones realizadas entre empresas
asociadas*”), es decir personalidades juridicas distintas,
son aplicables para valorar operaciones internas realiza-
das entre dos partes de la misma empresa.

(36)  OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.2.

(37)  OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.2.

(38)  Este enfoque fue considerado por la OCDE como el enfoque tradicional. Esta Organizacién entendié que este enfoque era el
adecuado, a pesar de que otros Estados contemplasen una interpretacion distinta a favor del enfoque de actividad econémica

relevante.
39) RUSSO (2006), p.100.

40) OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.47-52.

)
45)  VERDONER (2009), p.406.
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(41)  OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.53-55.
(42) OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.56-58.
(43) OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.127.

( OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.43.
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Mediante esta practica, la OCDE entendia que armo-
nizaba un criterio para atribuir los beneficios empresa-
riales al EP. Sin embargo, los principales problemas que
surgieron ante la novedosa metodologia propuesta, no
sélo fueron la falta de precision e identificacion de sus
elementos, sino la consonancia de la misma con la ante-
rior redaccion del precepto, y en concreto con el apartado
segundo y tercero del articulo.

Elsiguiente borrador de discusion, publicado en 2003,
abordé la Parte Il: «Aplicacion de la Hipotesis de Trabajo
a los establecimientos permanentes de las empresas de
negociacion de instrumentos financieros“».

Unafo mastarde,en 2004, el Grupo de Trabajo OCDE
n°. 1, decidié tener en cuenta los comentarios recibidos y
publicé un nuevo borrador de las Partes 147, 1148) y |11 (49),
En la primera parte del borrador, al hilo de la metodologia
propuesta para atribuir los beneficios al EP, la principal
novedad fue la introduccién de las denominadas funcio-
nes empresariales clave de asuncion de riesgo, conocidas
por su término inglés key entrepreneurial risk-taking func-
tions (en adelante, KERT). La identificacion de estas fun-
ciones, a su vez permitia identificar los activos utilizados
y los riesgos asumidos.

La cuestion que subyace es si realmente esta indole
de funciones representa la actividad econémica realizada
por el EP y resulta adecuada para determinar los activos
y riesgos imputables a dicha parte de la empresa. O si por
el contrario, supone un enfoque restrictivo y un elemento
de dificil identificacion e inadecuado para actuar, indi-
rectamente, como eje de los beneficios atribuidos al EP.

En 2005, la OCDE publicé un borrador de discusién
sobre un tema que no habia sido tratado, este borrador,
denominado Parte |V: «aplicacién de la Hipotesis de Tra-
bajo a los establecimientos permanentes de las compa-
filas de seguros©%». En 2007, la OCDE publicé la redac-
cion definitiva de la Parte IV.

En 2006, la OCDE publicé la versidn final de las Partes
[, 1y lll. En lo que respecta a la Parte I: «Consideraciones
generales», su contenido era practicamente idéntico al
del borrador OCDE 2004. La Unica diferencia mas rele-

vante es que las funciones clave de asuncién de riesgo
fueron sustituidas por las denominadas funciones huma-
nas sustantivas, conocidas por su término en inglés sig-
nificant people functions (en adelante, SPF).

En 2008, esta Organizacion auné las cuatro partes
que hasta ese momento habian sido abordadas de
manera separada, y redact¢ el Informe final de atribucién
de beneficios al EP. Aunque esta version no es mas que la
compilacion de los textos anteriores, introduce ciertas
matizaciones sobre la metodologia para atribuir los bene-
ficios empresariales al EP y denomina explicitamente a
dicha metodologia como el Criterio Autorizado de la
OCDE®".

Por ultimo, en 2010 se publico el ultimo informe, cuyo
contenido eraidénticoalde 2008, pero alineaba su redac-
cion con los Comentarios de la nueva version del art. 7
incorporada en el MCOCDE 20102

IV.  EL CRITERIO AUTORIZADO DE LA OCDE Y
SU INCLUSION EN LOS COMENTARIOS
DEL ART.7 MCOCDE 2008

Tras la publicacion del conjunto de borradores
expuestos en los apartados anteriores, la OCDE publicé
en 2008 la version final del Informe sobre Atribucion de
los Beneficios al Establecimiento Permanente.

Esta version era una compilacion de los ultimos borra-
dores de las cuatro partes, aunque introduce ciertas mati-
zaciones sobre la metodologia para atribuir los beneficios
empresarialesal EP, su contenido era practicamente idén-
tico. La OCDE denomind explicitamente a esta metodo-
logia como el «Criterio Autorizado de la OCDE®?)».

La metodologia propuesta por elinforme OCDE 2008
seguia las pautas que se habian establecido en los borra-
dores anteriores y se compone de dos fases que respon-
den a dos ficciones.

La primera fase de la metodologia se basa en un ana-
lisis funcional y factual. Esta fase corresponde con la
asuncion de la primera ficcion porque trata de asimilar el

(46)  Esta parte también lidia con aspectos referentes a los precios de transferencia que involucran empresas separadas porque fue
la continuacion de los borradores de OECD 71997-1998 The Taxation of Global Trading of Financial Instruments.

(47)  OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part | General Considerations.

(48)  OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part Il Banks.

(49)  OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part Ill Enterprises carrying on global

trading of financial instruments.

(50)  OECD 2005 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment - Part IV Insurance. Para mayor estudio en

esta materia, entre otros autores.

—_
(%]
—

~

OECD 2008 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.51.

(52)  OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.54.
(53)  OECD 2008 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.3.
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EP aunaempresadistinta e independiente. Paraello, ante
la carente capacidad para firmar contratos entre partes
de una misma persona juridica para delimitar las funcio-
nes que realiza el EP, los activos que utiliza y los riesgos
que asume, asi como para determinar la correspondiente
retribucién de las operaciones internas realizadas por el
EP con otra parte de la empresa, consideré necesario
adoptar como elemento de referencia las funciones rea-
lizadas por el EP, en concreto, las funciones humanas
sustantivas®®.

La OCDE establece como elemento fundamental
para determinar los beneficios del EP las funciones
humanas sustantivas. Asimila esta indole de funciones
con la toma de decisién y gestion realizada, dia a dia,
por el personal de esta parte de la empresa®). Consi-
deraba que solo éstas eran las funciones clave para
atribuir los beneficios al EP®®), porque ante la ausencia
de un contrato, por medio de este elemento se podia
inferir la conducta de cada una de las partes en refe-
rencia a los principios econémicos que generalmente
rigen las relaciones entre partes independientes®”).

Elinforme entiende que los beneficios o pérdidas atri-
buibles dependen de los ingresos y gastos imputables a
esta parte de la empresa. Por ello, a estos efectos consi-
dera necesario determinar los activos utilizados por esta
parte de la empresa en el desarrollo de actividad empre-
sarial.

Ante el hecho de que las partes de la empresa com-
parten la misma personalidad juridica y la inexistencia de
contratos para determinar la propiedad legal del activo y
la forma legal en que cada una los utiliza, la OCDE intro-
duce el término de la propiedad econdmica. El informe
equipara la asignacién de la propiedad econédmica con la
titularidad de la propiedad legal del activo, y trata al titu-
lar de la propiedad econdémica en las mismas condiciones
a efectos tributarios.

Mediante esta ficcion la OCDE trata de omitir que,
desde la perspectiva juridica, los activos, tangibles e
intangibles, pertenecen alaunidad empresarial, coninde-

(54)  HUIBREGTSE; SCHMID; VAN DER VALK; SOOD (2015), p.3.
(55)  BERNALES SORIANO (2013), p.73.

(56)  FLETCHER; KAY (2007), p.17.

(57)  KAMPHUIS (2009), p.93.

(58)  HOOGTERP (2009), p.397.

(59)  REIMER (2015), p.518.

(60)  JONES RODRIGUEZ (2016), p.401.

(61)  BILANEY (2016), p.577.

(62)  VANDERWOLK; SPRAGUE (2002/2003), p.22.
(63)  RUSSO (2006a), p.103.

(64)  VANDERWOLK; SPRAGUE (2002/2003), p.22.
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pendencia de que los utilice una o varias partes de la
empresa. Esta metodologia implica una ficcion que,
basandose en una relacion de causalidad entre la activi-
dad empresarial y utilizacion de los activos, a raiz de las
funciones sustantivas realizadas por el EP, trata de deter-
minar los activos utilizados para asignar la propiedad
econdmica a una sola parte®®).

A estos efectos, la nocién de propiedad econémica no
s6lo se establece como criterio esencial para asignar al EP
los activos utilizados sino también para determinar el
modo de uso de cada uno de ellos. Esto es, para deter-
minar si el EP actiia como propietario econémico o arren-
datario del activo, cuestion que es relevante por su
impacto en los gastos imputables a dicha parte de la
empresa, y por ende, en los beneficios o pérdidas empre-
sariales atribuidas.

El analisis funcional y factual también estipula que se
deben identificar los riesgos imputables al estableci-
miento permanente. Asemejando el riesgo a la incerti-
dumbre derivada de los objetivos del negocio®?, se rela-
ciona con la posible pérdida econémica a consecuencia
de la realizacion de una serie de funciones que, en un
escenario favorable, se convierten en una oportunidad de
obtener un beneficio©?). Asi, establece una vinculacién
entre los beneficios, que obtiene el contribuyente, y el
aprovechamiento de las oportunidades que ofrece el
mercado, a cambio de la asuncién de un riesgo®".

El informe establece que este elemento depende de
la actividad empresarial realizada por dicha parte de la
empresa. Asi, entiende que el EP asume los riesgos que
derivan de las funciones que realiza, y en concreto, de las
funciones humanas sustantivas(®?, y no asumen ningun
otro riesgo®®.

La metodologia estipulada en elinforme OCDE obliga
a practicar otra ficcién asumiendo que, aunque sea la
empresa en su totalidad la que desde el punto de vista
legal asume el riesgo, el EP debe ser tratado como si
soportase directamente el riesgo derivado de las funcio-
nes que realiza®®. Es decir, la asignacion del riesgo debe
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ser conforme a la sustancia y realidad econémica de cada
operacion, pues en todo caso la operacion debe ser con-
forme a los hechos®®), es decir, a las funciones realizadas
por la parte de la empresa a la que se asignan(®®.

Asi, el Criterio Autorizado de la OCDE entiende que,
en el contexto del EP, a diferencia de lo que ocurre con
las empresas asociadas, el riesgo es inseparable a la fun-
cion®), por lo que el riesgo no puede externalizarse ni a
otras partes ni a otras entidades.

Por ultimo, el Informe OCDE afirma que el EP debe
disponer de capital suficiente para cubrir las funciones
que ejerce, los activos de los que tenga la propiedad eco-
noémicay los riesgos que asume y matiza que este capital,
tendra la consideracion de capital libre, es decir de un
capital propio que no genera la obligacion del pago de un
interés que seria deducible a efectos fiscales(®®).

La introduccion de este elemento, ha sido calificada
por parte de la doctrina internacional como la parte
"Houdini"®® del proceso, porque el capital sigue al riesgo
mientras es el capital el que permite a la empresa asumir
riesgo. Lo cual resultaria contrario al razonamiento de la
OCDE.

Del planteamiento de la OCDE no sélo se infiere
que el EP posee el mismo grado de solvencia o calidad
crediticia que su empresa de la que forma parte, sino
también implica que el EP no cuenta con una financia-
cién ajena o propia que deriva en un reparto de divi-
dendos o intereses’?), lo cual suscita la cuestion sobre
si dicho razonamiento estd en consonancia con la
asuncion de este instituto juridico formulada en el
articulado, o si se trata de la introduccién de un nuevo
concepto, desconocido desde la perspectiva juridica
que deberia denominarse como un absoluto desastre
innecesario’".

La segunda fase, implicaba una nueva ficcién porque,
tras la identificacion de las operaciones internas realiza-
das entre el EP y la casa central, obligaba a valorarlas de
acuerdo con el estandar de plena competencia, aplicando
por analogia las DPT?, como si se tratase de transaccio-
nes realizadas entre personas juridicas independientes.

La actualizaciéon del MCOCDE 2008, en comparacién
con las actualizacion anterior del MCOCDE 2005, supuso
un punto de inflexion en este contexto porque en el
Comentario 18"%) del art. 7.2 introdujo la metodologia del
denominado Criterio Autorizado de la OCDE, lo cual
implicitamente se remitia al Informe de la OCDE 2008.

La OCDE consideraba que de este modo se reducia la
incertidumbre en relacién con el método aplicable para
atribuir los ingresos y gastos al EP. Sin embargo, no es
menos cierto que la introduccion de este Comentario no
acredita per se la compatibilidad de la metodologia esta-
blecida en el Informe OCDE 2008 con la redaccién del
articulo 7 MCOCDE.

Es decir, tanto el Informe de la OCDE 2008 como los
Comentarios al MCOCDE 2008 son meros documentos
soft law. De modo que, en la medida en que se desvien de
lainterpretacion que se infiere de la diccién del precepto
desde la perspectiva juridica, sin que en ningun caso, los
documentos no vinculantes puedan extralimitar su
alcance y contenido.

En caso contrario, se generaria un efecto opuesto al
inicialmente propuesto por la OCDE. Es decir, esta situa-
cion incrementaria el conflicto entre el contribuyente y
las Administraciones tributarias, asimismo generaria una
mayor incertidumbre en el contexto de la atribuciéon de
ingresos y gastos al EP.

Por consiguiente, no es de extrafar que este escenario
suscite distintas cuestiones. Por un lado, si la metodolo-
gia establecida en los Comentarios del art. 7 MCOCDE

(65)  PICCIOTTO (2016), pp.752-759. ANTUNES RUBIM, (2012), pp.8-11.
(66)  WARNER (2002), p.163.

(67)  SASSEVILLE; VANN (2014), p.55.

(68)  NOUEL (2011), p.9. GAZZO (2009), p.649.

(69)

propuesta formulada por la OCDE.
(70)  RUSSO (2005), p.140.
(71)  MULLER (2017).
(72)  BONDARENKO (2011), p.142.
(73)

Harry Houdini: mago ilusionista y escapista, se refieren a él a modo de metafora entre la légica y realidad en atencién a la

CMCOCDEO8, art. 7, par. 18: «El primer paso del enfoque requiere la identificacion de las actividades realizadas por el EP por medio

delanalisis funcionaly factual. Bajo la primera fase, las actividades econémicamente significativas y las responsabilidades asumidas
por el EP deben identificarse. Este anélisis debe, en la medida de lo posible, considerar las actividades y responsabilidades asumidas
por el EP en el contexto de las actividades y responsabilidades asumidas por la empresa en total, particularmente, aquellas partes
delaempresainvolucradasenlasoperacionesinternasde laempresa. Bajo la sequndafase del enfoque, laremuneracion de cualquier
operacidninternase determinara mediante la aplicacion por analogia de los principios desarrollados para la aplicacion del principio
de plena competencia entre empresas asociadas por referencia a las funciones realizadas, activos utilizados y riesgos asumidos por
la empresa a través del establecimiento permanente y el resto de la entidad.»
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estd en consonancia con la interpretacién que se infiere
de la diccion del precepto o si las pautas establecidas en
los Comentarios del art. 7 MCOCDE 2008 implican un
nuevo sistema de atribuciéon de beneficios al EP, tal y
como defiende parte de la doctrina internacional.

Por otro lado, aunque el precepto permaneciese inal-
terado, en caso de que los Comentarios impliquen un
nuevo sistema de atribucion de beneficios al EP debemos
valorar hasta qué punto el mismo resulta aplicable desde
la perspectivajuridica-legal. En tltimainstancia, no pode-
mos obviar que los documentos no vinculantes no pue-
den implicar una extralimitacion del alcance y contenido
de lanorma tributaria. Lo cual significa que, si concluimos
que los Comentarios al art. 7 MCOCDE 2008 no estan en
consonancia con la redaccién del precepto, en ningtn
caso podran implicar un nuevo sistema porque directa-
mente no debieran tener ninguna aplicacion.

Las respuestas a las cuestiones formuladas parecen
obvias si observamos las posteriores actuaciones realiza-
das por la OCDE. Pues fue esta misma Organizacion la
que considerd que la redaccion del art.7 MCOCDE 1977
suscitaba multiples dudas respecto a su compatibilidad y
por ello elaboré una nueva redaccion del precepto*).

La nueva version de este articulo se introdujo en el
MCOCDE 2010. A su vez, también elaboré un nuevo
informe en materia de atribucién de beneficios al EP, que

BAKER; COLLIER (2006), p.31.

introducia cambios formales a fin de alinear su redaccion
con la nueva version del articulo y sus Comentarios’).

A partir de esta nueva redaccion, se distinguen dos ver-
siones del articulo 7 MCOCDE. La redaccion anterior del
articulo 7, que practicamente permanecio sin cambios desde
el MCOCDE 1977 hasta MCOCDE 2010, y la nueva redaccién
que se introdujo en el MCOCDE 2010 hasta la actualidad,
denominadas por parte de la doctrina como la version anti-
gua y la version nueva, respectivamente’®).

V. LA NUEVA REDACCION DEL ART. 7
MCOCDE 2010 Y LA INCLUSION DEL CRI-
TERIO AUTORIZADO OCDE EN SUS
COMENTARIOS

El borrador de la nueva version del articulo 7 MC
OCDE se hizo publico el 7 de diciembre de 2008, aun-
que debido a la gran cantidad de criticas, la version se
reviso "®) y la redaccion definitiva se publico el 24 de
noviembre de 2009(%), posteriormente se incluyé en el
art. 7 MC OCDE 2010¢9),

Al hilo de esta nueva version también se publicé el
informe sobre atribucion de beneficios al EP 2010¢7, cuyo
contenido era practicamente idéntico al anterior, pero
suprimia las referencias obsoletas a la version anterior del
precepto y alineaba la redaccion de ambos textos. Por
contra, la diccion del precepto era notablemente distinta,

BAKER; COLLIER (2006), p.31 distinguen ambas versiones como «Old Thinking» y «New Thinking».

(81)
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(74)
(75)  VV.AA.(2010), pp.336-340.
(76)
(77)

OECD: Discussion Draft on a New Article 7 of the OECD Model Tax Convention, 7 julio 2008, Paris. http://www.oecd.org/tax/
treaties/40974117.pdf

OECD: Public Comments on draft new article 7 (Business Profits) of the OECD Model Tax Convention and Related Commen-
taries changes
http://www.oecd.org/tax/treaties/publiccommentsondraftnewarticle7businessprofitsoftheoecdmodeltaxconventionandre-
latedcommentarychanges.htm

OECD: Revised Discussion Draft on a New Article 7 of the OECD Model Tax Convention, 24 noviembre 2009, Paris http://
www.oecd.org/tax/treaties/44104593.pdf

MCOCDE10, art. 7: «1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese
Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente
situado en él. Si la empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios imputables al establecimiento permanente de
conformidad con las disposiciones del apartado 2 pueden someterse a imposicion en ese Estado.

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

3. Cuando de conformidad con el apartado 2 un Estado contratante ajuste los beneficios imputables al establecimiento permanente
de una empresa de uno de los Estados contratantes, y en consecuencia, grave los beneficios de la empresa que ya han sido gravados
por el otro Estado, ese otro Estado, en la medida en que sea necesario para eliminar la doble imposicion sobre dichos beneficios,
practicara el ajuste correspondiente en la cuantia del impuesto aplicado sobre los mismos. En caso necesario, las autoridades
competentes de los Estados contratantes se consultaran para la determinacion de dicho ajuste.

4. Cuando los beneficios comprendan elementos de renta requlados separadamente en otros articulos de este Convenio, las
disposiciones de dichos articulos no quedaran afectadas por las del presente articulo.»

OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. El documento oficial puede consultarse en el
siguiente link: https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/45689524.pdf
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en especial, porque esta redaccién eliminé la referencia
al método indirecto para atribuir los ingresos y gastos al
EP.

En otras palabras, la redaccién del art. 7 MCOCDE
2010 solo contempla el denominado método directo para
cuantificar los beneficios atribuibles al establecimiento
permanente. No obstante, su redaccion es distinta a la
anterior, lo cual suscita la cuestidn de si dichos cambios
implican una variacién de los criterios que rigen este sis-
tema o si la extension y ambito de aplicacion de los mis-
mos no resulté alterada.

Esta cuestion es de suma importancia, puesto que, si
concluyésemos que la interpretacion derivada de los cri-
terios establecidos en ambos preceptos resulta distinta,
el hecho de que un convenio bilateral se rija por una ver-
sion u otra repercutiria en la imputacion de ingresos y
gastos al EP, y por ende, en los beneficios o pérdidas
empresariales de dicha parte de la empresa.

En cualquier caso, los Comentarios 21y 22 de la nueva
version del articulo 7 MCOCDE 2010, supuestamente
interpretan el método directo en consonancia con las
fases del Criterio Autorizado de la OCDE desarrollado en
el Informe sobre atribucién de beneficios al EP 2010. Sin
embargo, no podemos obviar que ello queda a expensas
de que la metodologia propuesta del Criterio Autorizado
OCDE esté en concordancia con la redaccion e interpre-
tacion que se infiere de la diccion del precepto en cues-
tion.

El Comentario 21¢2), se identifica con la primera fic-
cion que se infiere de la redaccion del articulo 7.2
MCOCDE 2010, Esta primera ficcion asimila el EP auna
empresa distinta e independiente y, a efectos de asignar
contenido al EP, indica que hay que tener en cuenta las

funciones desarrolladas, los activos utilizados y los ries-
gos asumidos por dicha parte de la empresa.

Este Comentario se limita a transcribir de manera
literal el resumen de la primera fase del Criterio Autori-
zado OCDE e indirectamente se remite al Informe OCDE
20104, pero en ninglin momento se pronuncia sobre el
contenido.

El Comentario 22, supuestamente, se corresponde
con la segunda fase del Criterio Autorizado de la OCDE,
la cual a su vez estd en consonancia con la segunda ficcion
que se infiere de la redaccion del articulo 7.2 MCOCDE
2010), Esta ficcién, implicitamente consagra el principio
de plena competencia, al indicar que los beneficios atri-
buibles al EP deben ser los mismos que hubiera obtenido
una persona juridica distinta que realizase actividades
idénticas o similares, en condiciones iguales o analogas.

Esta ficcion obliga a valorar a precio de mercado las
operaciones internas realizadas entre el establecimiento
permanente y su casa central, o con otra parte de la
empresa. Para ello, el Comentario 22 aflade que para ello
se deben aplicar con las pautas contenidas en las Direc-
trices de Precios de Transferencia de la OCDE (. Sin
embargo, la redaccion del precepto no hace referencia a
que este conjunto de pautas deben aplicarse para valorar
las operaciones internas realizadas por el EP, al menos
explicitamente.

En cualquier caso, ello obliga a delimitar qué acuerdos
internos deben considerarse como operaciones internas
y cudles se deben considerar como meras relaciones
internas. Esta distincidn es esencial porque el hecho de
considerar, o no, a las relaciones internas como una ope-
racién interna influye directamente en la valoracion de
las mismas, y por ende, en la imputacion de ingresos y
gastos a dicha parte de la empresa.

(82)  CMCOCDE10, art. 7, par.21: «Durante la primera fase se efectua un anélisis funcional y factual conducente a:

— Laatribucién al establecimiento permanente, segtin corresponda, de los derechos y obligaciones derivados de las transacciones
entre la empresa de la que forma parte y empresas independientes;

— La identificacidn de las funciones humanas sustantivas que determinan la atribucion de la propiedad econdmica de los activos y
la atribucion de la propiedad econdmica de los activos al establecimiento permanente;

— La identificacion de las funciones humanas sustantivas que determinan la asuncion del riesgo y la atribucidn de los riesgos al
establecimiento permanente;

— La identificacidn de otras funciones del establecimiento permanente;

— La consideracidn y determinacion de la naturaleza de aquellas operaciones internas entre el establecimiento permanente y otras
partes de la misma empresa que, una vez superado el umbral al que se refiere el parrafo 26, satisfagan los criterios considerados
como tales; y

— La atribucion de capital sobre la base de activos y riesgos atribuidos al establecimiento permanente.»

(83)  Art.7.2 MCOCDE 2010: «... los beneficios imputables al establecimiento permanente en cada Estado contratante (...) teniendo
en cuenta las funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a través del establecimiento
permanente y de las restantes partes de la empresa.»

(84)  OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.44.

(85)  Art. 7.2 MCOCDE 2010: «... los beneficios imputables al establecimiento permanente (...) son aquellos que el mismo hubiera
podido obtener, particularmente en sus operaciones con otras partes de la empresa, si fuera una empresa distinta e independiente
que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o analogas condiciones...»

(86)  OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, p.15.
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En definitiva, ambos Comentarios se limitan a trans-
cribir de maneralliteral el resumen de las fases del Criterio
Autorizado OCDE desarrolladas en el Informe OCDE
2010, pero en ninglin momento se pronuncia sobre su
contenido.

Este conjunto de elementos deben analizarse, tanto
desde la perspectiva conceptual como metodoldgica,
teniendo en cuenta que la perspectiva juridica y norma-
tiva debe ser el punto de referencia ante cualquier otro
enfoque. El analisis de este articulo nos obliga a formular
interpretaciones que se infieran de su finalidad y redac-
cion, lo cual no implica desestimar por completo cual-
quier informe no vinculante que se refiera al mismo, pero
si implica aceptar unica y exclusivamente aquellos
comentarios que estén en consonancia con el mismo, sin
extralimitar el alcance del contenido de sus términos.

El andlisis con detalle de la nueva redaccion del
método directo también permitiria valorar si estamos
ante un sistema idéntico al de la redaccién del precepto
anterior, o si por el contrario, responde a un sistema dis-
tinto. Esta cuestidn es esencial para dilucidar si estamos
ante un método directo Unico, o si estamos ante un sis-
tema dual.

No obstante, a fin de no extralimitarse del objeto de
estudio de este trabajo, y debido a la extension y detalle
con los que debemos analizar las diversas cuestiones que
se plantean, resulta necesario abordar esta materia en
futuros trabajos de investigacion.

VI. LOS ULTIMOS DOCUMENTOS SOFT LAW
PUBLICADOS POR LA OCDE

En el periodo de 2013 a 2016, la OCDE, en colabora-
cion con el G 20, elaboré el denominado Plan de Accion
contra la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de
los Beneficios, conocido por su terminologia en inglés
Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (en ade-
lante, BEPS). Este proyecto esta compuesto por un total
de 15 Acciones que tratan de estipular medidas e instru-
mentos legales, de orden doméstico e internacional,

orientadas a eliminar practicas de caracter fiscalmente
evasivo y agresivo®”).

En este marco, se dedico la Accidon 15 del Plan de
Accion BEPS para la elaboracion del Instrumento Mul-
tilateral de la OCDE®?), el cual actiia como mecanismo
para implementar sus medidas propuestas mediante
la modificacién en la red de convenios para evitar la
doble imposicion internacional que poseen los Esta-
dos, al menos, en los pertenecientes a los Estados sig-
natarios del mismo(®?. Creando asi, un marco juridico
caracterizado por la interactuacion y existencia del
instrumento multilateral y los convenios fiscales
modificados®?).

Actualmente mas de 100 jurisdicciones han concluido
negociacionesy signado la aceptacion de un instrumento
multilateral a findeimplementar un conjunto de medidas
de orden fiscal en su red de convenios para evitar la doble
imposicién internacional ®". La red de tratados de esta
indole supera los 3.000 convenios firmados entre juris-
dicciones®, lo cual significa que el convenio multilateral
no sélo es un mecanismo eficiente para introducir nuevas
medidas en la red de tratados fiscales®®) sino también es
un instrumento eficaz para armonizar y homogeneizar el
contenido de los convenios bilaterales.

De acuerdo con nuestro objeto de trabajo, la finalidad
de este apartado no es analizar con profundidad el con-
tenido del Convenio Multilateral, pero si cuestionamos si
dicho Instrumento incorpora medidas o matiza pautas
especificas relativas a la imputacion de beneficios o pér-
didas empresariales al establecimiento permanente. Tra-
tamos de analizar si esta cuestion hasido tenidaen cuenta
por la OCDE, al margen del caracter vinculante del
mismo, y si éste pudiera resultar eficiente a fin de armo-
nizar un método para asignar las rentas empresariales e
imputar los gastos al EP.

Al analizar el Plan de Accién BEPS de la OCDE obser-
vamos que, en todo caso, la Accion con mayor vinculacién
con esta cuestion es la Accion 7. Sin embargo, ésta pro-
pone modificaciones respecto el umbral de superacion

(87)  Enreferencia al concepto de planificacion fiscal agresiva véase: Recommendation C (2012) 8806 final from the European Com-
mission of Aggressive Tax Planning, Communication (2012) 722 final form the Commission to the European Parliament and the
Council. An action Plan to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion.

(88)  OCDE: Action 15, Final Report: Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Paris, 2015.

El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/developing-a-multilateral-instrument-to-
modify-bilateral-tax-treaties-action-15-2015-final-report_9789264241688-en# . WFKDKLLhCT8

89)  OWENS (2006), p.5565.
90) BRAVO (2016), p.281.
) HATTINGH, (2017), p.51.
92)  BRAVO (2016), p.291.
) SILBERZTEIN; TRISTAM (2016), p.348.
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minimo para evitar que se eluda la presencia de un esta-
blecimiento permanente en otro Estado en el que la enti-
dad no residente realiza actividades empresariales, pero
no aborda las cuestiones relativas a las normas para atri-
buir los beneficios al establecimiento permanente. Lo
cual, puede conllevar consecuencias negativas porque
mientras el Convenio Multilateral modifica la diccion de
un precepto del Modelo de Convenio de la OCDE no tiene
en cuenta otros pasajes que estan directamente conec-
tadas®¥, como el articulo 7 MCOCDE, principalmente.

Por estarazon, a pesar de que la parte IV del Convenio
Multilateralincorporaen sus articulos 12 a 15 las medidas
propuestas en esta Acciéon no adopta medidas orientadas
a la armonizacién de la metodologia para imputar los
ingresos y gastos al establecimiento permanente.

Al hilo de la Accion 7 del Plan de Accion BEPS, la OCDE
publicé también el documento «Directrices adicionales
para atribuir los beneficios al establecimiento perma-
nentel®». Este documento tampoco supone un punto de
inflexion en este escenario porque, principalmente, sélo
se centraen analizar la metodologia adecuada paraimpu-
tarlosingresosy gastos alafiguradel agente dependiente
que constituye un EP de una entidad no residente.

En consecuencia, la ultima actualizacion del Modelo
de Convenio OCDE publicada en 20179, después de la
elaboracién de los documentos expuestos anterior-
mente, no supone ninguna novedad respecto al articulo
7 MCOCDE 2010. No provoca ninguna variacién en el
escenario y, por tanto, las cuestiones que se suscitan
siguen siendo las mismas desde hace afios.

VIl. REFLEXION A MODO DE CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, y
conociendo que la OCDE no ha efectuado ningtin cambio

(94)  SILBERZTEIN; TRISTAM (2016), p.353.

enlaredacciéndelart.7 enningunade sus actualizaciones
posteriores al MCOCDE 20107, es cierto que sélo han
existido dos versiones del articulo 7 MCOCDE. Sin
embargo, tal y como hemos comentado anteriormente,
desde la perspectiva histérica de dicho precepto podemos
observar que el escenario se divide en tres etapas.

La primera etapa comprende desde el primer Modelo
de Convenio de la OCDE hasta el MCOCDE 2005, la
redaccion del precepto era la misma en todos los conve-
nios bilaterales firmados entre Estado contratantes,
siempre no hubieran realizado de manera particular
modificaciones en el texto. Al margen de que la metodo-
logia para atribuir los beneficios al EP presentase mas o
menos discrepancias respecto la asuncion de laficcion del
EP como una empresa separada e independiente con las
restricciones al criterio de plena competencia, o incluso
con independencia de que hasta fuese posible recurrir a
una férmula de reparto de los beneficios.

La segunda etapa, se remite al 2008, la complejidad
de este escenario se enfatizo tras la introduccion en los
Comentarios de este precepto el denominado Criterio
Autorizado de la OCDE, supuestamente desarrollado en
los distintos documentos de no vinculante.

Surgio la cuestion sobre si estos Comentarios supo-
nian la introduccion de un nuevo marco juridico-tributa-
rio para la tributacién de los EPs, y por tanto, suponia un
nuevo sistema para asignar los beneficios al estableci-
miento permanente. Cuestiéon que, desde nuestra pers-
pectiva, no tiene demasiada cabida al considerar que los
Comentarios en ninglin caso pueden extralimitar el
alcance y contenido que se infiere de la diccién del pre-
cepto. De modo que, o bien los comentarios suponian una
simple matizacién y aclaracion del precepto o, de lo con-
trario, no debian ser tenidos en cuenta.

(95)  — OCDE: Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, Paris. El documento oficial puede consultarse en el siguiente

link: http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm

— OCDE: Additional Guidance on Attribution of Profits to Permanent Establishments, Paris, 2018. El documento oficial puede
consultarse en el siguiente link: http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/additional-guidance-attribution-of-profits-to-

permanent-establishments-BEPS-action-7.pdf

— OCDE: Public Discussion Draft on Additional Guidance on Attribution of Profits to PE, Paris, 4 julio-5 septiembre 2016. El

documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/BEPS-discussion-draft-on-the-attribution-of-profits-to-permanent-establish-

ments.pdf

— OCDE: Comments received on Public Discussion Draft Additional Guidance on Attribution of Profits to PE, Paris, 8 septiembre

2016.

Parte I: http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/Comments-on-discussion-draft-beps-action-7-attribution-of-profits-to-

permanent-establishments-part1.pdf

Parte II: http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/ Comments-on-discussion-draft-beps-action-7-attribution-of-profits-to-

permanent-establishments-part2.pdf

(96)  OCDE: OECD Model Tax Convention, Paris, 2017. El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:
http://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
(97)  Las actualizaciones del Modelo de Convenio OCDE posteriores a 2010 tuvieron lugar en 2014 y 2017.
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Dicho en otras palabras, en ninglin caso, estamos ante
un nuevo sistema para atribuir los beneficios o pérdidas
empresariales al EP.

La tercera etapa, surge desde el momento en que se
introdujo la nueva redaccion del precepto como resul-
tado y producto final de los multiples borradores e infor-
mes elaborados por la OCDE. La publicacién del art. 7
MCOCDE 2010, inalterado hasta la actualidad, suscita la
misma cuestion a fin de dilucidar si la nueva version del
precepto implica, o no, un nuevo método directo para
imputar los ingresos y gastos al EP. La asimilacion o dis-
tincion de ambos preceptos provoca que exista un sis-
tema Unico o un sistema dual.

En definitiva, abordando las distintas alternativas,
este escenario motiva la cuestion de si estamos ante un
sistema unico, dual o triple para atribuir los beneficios o
pérdidas empresariales a dicha parte de la empresa.

La relevancia de esta cuestidon no es de orden menor,
porque si concluyésemos (después del pertinente estu-
dio) que estamos ante un sistema dual, por no decir triple,
no seria de extrafar que dependiendo de la metodologia
contemplada en el convenio para evitar la doble imposi-
cion internacional firmado entre los Estados contratan-
tes, la imputacion de ingresos y gastos a dicha parte de
la empresa podria resultar diferente. Lo cual significa que
la atribucién de los beneficios o pérdidas empresariales
ante situaciones idénticas podria resultar discordante.

Acto seguido, si esta situacion fuese cierta, deberia-
mos de valorar si las situaciones asimétricas resultan
contrarias, o no, al principio de plena capacidad econo-
mica y al principio de no discriminacion.

Este escenario obliga a sopesar la adopcion de medi-
das legales por parte de las Administraciones tributarias
de los Estados orientadas a la aplicacién de una metodo-
logia unanime, asi como la conveniencia de que la OCDE
proponga alternativas orientadas a la armonizacién de
esta practica internacional. Todo ello, al menos, con el
objetivo de garantizar una mayor seguridad juridica tanto
a los contribuyentes como a las propias Administraciones
tributarias de los Estados.

Por el momento, ninguna de las propuestas formula-
das en los documentos e informes de la OCDE estd orien-
tada a homogeneizar el marco juridico-tributario del
establecimiento permanente respeto a la armonizacién
de los distintos métodos existentes para determinar los
beneficios o pérdidas empresariales imputables al esta-
blecimiento permanente. Esta Organizacion internacio-
nal no ha entendido el Plan de Accién BEPS, y por consi-
guiente tampoco el Convenio Multilateral, como una
buena oportunidad para tratar de proponer una practica
unanime y homogénea, ni siquiera ha debido de com-
prender que el convenio multilateral no s6lo es un meca-
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nismo eficiente para introducir nuevas medidas en la red
de tratados fiscales sino también es uninstrumento eficaz
para armonizar el contenido de los convenios bilaterales.

Por consiguiente, o bien el escenario planteado en
este trabajo no presenta ninguna problematica para la
OCDE, o ni siquiera esta Organizacion ha sido capaz de
adoptar una postura y formular un planteamiento cohe-
rente para lidiar con el escenario que ella misma ha
creado.
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