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The law is the strongest school of imagination. A poet has never
interpreted nature as freely as a jurist interprets reality.

Jean GIRAUDOUX “La guerre de Troie n’aura pas lieu”






Resumen.

Este trabajo de tesis trata de analizar el régimen juridico-tributario convencional para
atribuir los ingresos y gastos al establecimiento permanente de acuerdo con el método
directo. Desde la perspectiva de las distintas versiones del articulo 7 del Modelo de
Convenio OCDE, este estudio trata de demostrar que la asimilacion del establecimiento
permanente a una empresa separada o a una empresa independiente no es un sinénimo.
La asuncion de una ficcion u otra repercute en la asignacion de ingresos y gastos a dicha
parte de la empresa, y por ende, en la determinacion de sus beneficios o pérdidas

empresariales.

A fin de valorar la adecuacion de ambas ficciones, este trabajo de investigacion intenta
explicar que la asuncion del establecimiento permanente como una empresa distinta e
independiente no es conforme a la finalidad del articulo 7 MCOCDE vy al objetivo de este
instituto juridico. En este sentido, el autor también trata de enfatizar su opinion intentando
demostrando que la metodologia del denominado Criterio Autorizado de la OCDE,
establecida en un documento soft law, ni esta en consonancia con la ficcion de empresa

independiente ni con la redaccion e interpretacion que se infiere de este precepto
Abstract.

This thesis tries to analyze how the conventional legal-tax regime attributes income and
expenses to the permanent establishment (PE) according to the direct method. From the
perspective of the different versions of Article 7 of the OECD Model Tax Convention,
this essay tries to explain how the assimilation of the permanent establishment to a
separate company or to an independent company are not synonym. The assumption of a
fiction or the other affects the allocation of income and expenses to that part of the

company and therefore, the determinination of their business profits and losses.

In order to assess the adequacy of both fictions, this research tries to explain that the
assumption of the permanent establishment as a separate and independent company is not
in accordance with the purpose of article 7 MCOECD and the objective of this legal
institute. In this sense, the author tries to emphasize his opinion by trying to demonstrate
that the methodology of the so-called Authorized OECD Approach, established in a soft
law document, is neither is in line with the fiction of an independent company nor with

the drafting and interpretation that is inferred from this article.
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INTRODUCTION.






1. GENERAL APPROACH.

The allocation of income and expenses to the permanent establishment is one of the main
issues in the context of international taxation. The transition of domestic companies into
multinationals, as well as the phenomenon of economic globalization', have pushed the
expansion of business activities of a company beyond the borders of its State of residence.
Thus, the permanent establishment, as a link between the State of the source and business
profits to be attributed to that part of the company, allows the State where it is located to

subject them into taxation if it is contemplated by its internal and agreed rules.

The acceptance of this legal figure in international tax law has taken place for more than
a century. However, the imputation of business profits derived from their participation in
the economic life of a State entrails controversial relaties. The complexity of how the
source State is able to demand and claim taxation on the benefit derived from a settled,
stable and transcendent business activity in its territory does not result solely from the
difficulty of clarifying the assumptions in which the foreign entity is acting through a
permanent establishment, but also its substantive regime. That is, of the determination of

the income that the State of the source can subject to tax.

The topicality of this issue is due to a doubtful effectiveness of the international consensus
reached regarding the guiding criteria that governs the imputation of benefits to the said

legal institute.

Although this issue has been the object of study for decades by different International
Organizations, which have published many documents and have put forward a plethora
of proposals, the internal regulations of the States have not reached a harmonized practice.
There are differneces in the Model Conventions and their different versions, and this leads

to a number economic, legal and tax problems.

The first works of the League of Nations already included the legal-tax treatment of the
attribution of business benefits to the permanent establishment. From 1920 to 1936, the

League of Nations tried to establish the principles that govern the determination of

Y OECD 2013 Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, p.7.
The official document can be found at the following link:
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf



https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf

business profits that a company resident in one State obtains through its permanent

establishment in another State.

After preparing a cluster of reports within the League of Nations, the separate accounting
method was consolidated in line with the theory of separate companies, as the main
alternative to determine the benefits corresponding to the permanent establishment that

the State where located could subject to tax.

This method started from the assumption of a separate character from the permanent
establishment that was the essential element of this methodology, and used accounting or
annual accounts as if they were an autonomous and individualized entity from the rest of

the business unit to which they legally belong.

Finally, the Reports published by M.B.Carroll® consolidated this method using the Arm's
Length Standard (hereinafter, ALS), which entailed the independence clause to assess the
dealings carried out between parts of the same company as if they had been made between

independent parties.

Notwithstanding, taking into account the legal nature of the permanent establishment,
these reports viewed at the possibility of understanding the company as a single entity,
taking into account the tax on the part of the total net income of the company (in
accordance with the law of the country that applies the tax) related to the relative
economic importance of the local establishment. Although the fractional apportionment
method, based on a series of distribution factors or coefficients (assets, gross income,
number of workers, among others), should only be applied with residual or alternative

and exceptional character.

In any case, these first works already showed the existence of different alternatives to
achieve the same objective. It was forged thus, a scenario that with the step of the time

not only would be varying but that every time was more heterogeneous.

Years later, the OECD? drafted its first Model Convention setting aside Article 7 to the

distribution of taxation rights and legal-tax treatment of business profits. Its wording

2 The drafts and reports of the League of Nations are cited in the first chapter of this paper.
The source for obtaining the documents of the League of Nations has been the web: “History of Tax
Treaties” www.taxtreaties.org

3 For more information on the Organization for Economic Cooperation and Development
http://www.oecd.org/
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coincides with that of the later UN Model Convention?, remained virtually unchanged
until the updated 2010 OECD Model Convention, with the exception of a few minor
changes in the 1977 OECDMC.

Following the line of work of the League of Nations, article 7, under the concept "business
benefits", conditioned the submission to taxation of the non-resident entity to the fact that
the business activities exceeded the minimum threshold required to prove the constitution

of the permanent establishment.

Methodologically, the lack of an international agreement is evidenced by the different
alternatives that it contemplates to determine the business profits or losses attributable to
the permanent establishment. Alternatives that have led to a division in international

doctrine regarding the adequacy and viability of both methods®.

On the one hand, the second section introduces the separate accounting method in
accordance with the criterion of a separate company. For the most part, it transposed the
criteria governing the taxation of the permanent establishment proposed by the League of
Nations, in such a way that it accepted the theories that up to them were dealing with this
practice but restricted the proposed approach; that, while the PE was conceived under the
theory of the separate company whose consequence reflected the accounting method, the

Arm's Length Standard did not extend beyond the valuation of dealings.

On the other hand, the fourth section, looks at the method of distribution of benefits. An
approach that takes as reference the true legal nature of the permanent establishment and
is based on the unitary consideration of the company for the attribution and distribution
of its returns. Thus, the profits or patrimonial losses that derive from the actions carried

out by each of the parties had a direct impact on the rest of the company.

However, the OECD considered that the fact that this wording of Article 7 OECDMC

offered different methods and interpretations of the precept to determine the business

4 United Nations Model Convention on double taxation between developed and developing countries, can
be obtained at the following link:

http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model 2011_UpdateSp.pdf

SPart of the international tax doctrine that defends the indirect method, among others: KOBETSKY (2011).
KOBETSKY (2006). AVI-YONAH (2007). CLAUSING, y AVI-YOHAN (2008).

On the contrary, among others: VANN (2006). COTTANI (2016).
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benefits attributable to the permanent establishment, posed an uncertainty for the both the

taxpayer and the tax administrations.

Therefore, in order to achieve an international criterion in this matter, the OECD
developed in 1994° and, above all, during the years 2001 to 20107, a set of reports on the

attribution of benefits to the permanent establishment.

These reports were prepared in accordance with the Working Hypothesis proposed by
this Organization, whose objective was to examine to what extent the scope and extension
of the PE as a hypothetically distinct and separate company reached and how the OECD
Transfer Pricing Guidelines could be applied by analogy to attribute the benefits to the
PE in line with the Arm's Length Standard®.

The final result was the writing of a new version of article 7 that was incorporated in the
update of the 2010 OECDMC °. In its second section, the methodology proposed by this
International Organization, entittled Authorized OECD Approach, developed 2010
OECD in the Report on Attribution of Profits to PE.

The confluence of the different versions entails the need to analyze both redactions from
a comparative point of view. Well, the new version has not only rejected the indirect
method, but in relation to the direct method, no longer part of the fictitious assumption of
the permanent establishment assimilated to a separate company, but, in line with the Work
Hypothesis proposed by The OECD, as previously stated, assumes a fiction in which this

part of the company is considered as an independent company.

If so, the differences between both versions of the direct method would imply that, far
from the initial OECD aims, this last version of article 7 OECDMC did not imply an
improvement or qualification of the previous one, but on the contrary, it would provoke
an greater complexity and confusion regarding the imputation of business benefits to the

permanent establishment. In this case, it would result in a scenario characterized by the

6 OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation:
No.5.

TOECD 2010 Report on Attribution of Profits to Permanent Establishments.

8 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment.
® OECD 2010 Model Tax Convention.
The official document can be found at the following link:

http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2310084e.pdf?expires=1480441938&id=id&accname=ocid177128&che

cksum=453C830B7216D83F6A11B50607527415
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http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2310084e.pdf?expires=1480441938&id=id&accname=ocid177128&checksum=453C830B7216D83F6A11B50607527415

existence of a dual approach to allocate the profits or losses to the permanent
establishment, characterized by a direct method composed of two modalities, depending
on whether the double tax convention signed between two States follows the version of
article 7 MCODE 1977 until the 2010 OECDMC , or if it is governed by article 7 2010
OECDMC and later.

In sum, the scenario is even more confusing in view of the fact that it involves assessing
whether the methodology on the Authorized OECD Approach, proposed in the Report on
attribution of profts to the permanent establishment, is, or is not, in keeping with the
interpretation that is infers from the diction of article 7.2 2010 OECDMC . Well, in no
case, soft law documents imply an extension of the meaning of the legal precept or an

introduction of new concepts.

However, this general approach contextualizes and gives meaning to the object of study

of this work.

2. PURPOSE OF THE STUDY.

My hypothesis tries to show that, from the perspective of the direct method, the fiction
that assimilates the permanent establishment to a separate company and the fiction that
this legal institute considers as an independent company are not synonymous, and this
has a direct impact on income and expenses attributed to this part of the company, and

therefore in its business profits and losses.

My hypothesis tries to show that the fiction that assimilates the permanent establishment
to an independent company is not in accordance with the purpose of article 7 OECD and
the objective of this legal institute. In addition, the methodology proposed in accordance
with the so-called Authorized OECD Approach is neither in keeping with this fiction nor

with the wording and interpretation that is inferred from the latest version of this precept.

However, my hypothesis tries to demonstrate that the assumption of a fiction with respect
to the permanent establishment must be limited to the term of separate company, since
the term independent company is another different fiction that is not in accordance with
the interpretation that is inferred from the diction of the Article 7 OECDMC and the
purpose of the PE.
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To verify the concurrence of my hypothesis, this paper studies the conventional legal-tax
regime of imputation of profit and business losses to the permanent establishment
stipulated in the direct method of the different versions of article 7 OECD. Analyze their
similarities and differences with the intention to show the equivalence or distinction of
them to assess the adequacy and viability of each of them. For this, this analysis also
judges the consonance of the interpretation that is inferred from each of these precepts
with the Commentaries of the OECD Model Convention and other soft law documents of

the OECD.

It is advisable to make some clarifications of a purely formal nature. This work makes
successive references to the different versions of Article 7 of the OECD Model
Convention. In order to simplify and not explain in each and every one of the references
that the previous version of the article is presented from the OECDMC 1977 to the 2010
OECDMC , the work refers to "article 7 1977 OECD". Similarly, when the work refers
to the new wording of article 7, present from the 2010 OECDMC to the present, the work
refers to "article 7 2010 OECD".

This general ide, gives meaning to the approach of my hypothesis. The confluence of
multiple methods and modalities on how to determine the business profits or losses
attributable to the permanent establishment, which are the product of a failed process that
tried to make the last one happen completely and definitively to the previous ones, have

caused a scenario opposed to any uniformity or homogenization.

Far clarifying, qualifying or improving it, this practice is increasingly complex and
confusing, and therefore, implies greater uncertainty for both the taxpayer and the tax

administrations of the States.

From the perspective of the direct method, the alternatives and choosing one modality
over another to determine the business profits or losses attributable to the permanent
establishment derives in a dual approach. This, characterized by the possibility that
divergent results are achieved in the face of identical situations, far from assuming a
scenario with a consensus approach at international level, entails a heterogeneous practice

that generates conflicts of economic and legal-tax nature.

In addition to the Commentaries of the Model Conventions, the multiple soft law

documents, prepared by the OECD, makes way to an interpretation of the wording of the
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precept, and develop a methodology for each of the methods whose application is, at least,

questionable.

Therefore, in accordance with my hypothesis, composed of other questions of various
kinds, this work tries to clarify the adequacy and viability of the criteria established in the
different versions of the direct method to assign the income and expenses to the

permanent establishment.

In accordance with the objective that constitutes the rationale of the permanent
establishment and the purpose of article 7 OECD, this thesis analyzes in detail the
different versions of the method and assesses its adequacy and viability from a legal-tax

perspective.

However, by way of a conclusion, it proposes a set of general considerations derived from
the study with the intention of establishing an international consensus regarding the
conventional legal-tax regime of imputation of profits or business losses to the permanent

establishment.

The conclusions do not accept the proposal of any method and methodology to assign the
income and expenses to the permanent establishment, but, according to the objective of
this legal institute and the purpose of article 7 of the Model Convention, the fictions

characteristic of the direct method remain delimited and restricted.

According to the explanations related to the object of study, this work is concerned with
studying, reasoning and responding to the questions that arise along the lines of my
hypothesis. So, in order not to deviate from the purpose of the investigation, we consider
it convenient to restrict the subject of study. From the perspective of the negative

delimitation, below we reason why certain concepts are not treated in detail in this work.

First, the proposed research is carried out from the perspective of the articles of the OECD
Model Convention, taking into account its Commentaries and its different versions. Any
reference to an agreement to avoid international double taxation signed between two
Contracting States is understood as if it presented a wording of its articles identical to that

of'the OECD Model Convention, regardless of whether we refer to one version or another.

Second, the investigation is based on a double assumption. On the one hand, it assumes
the appropriate application of the Arm's Length Standard to assess the dealings carried

out between the permanent establishment and another part of the company. On the other

15



hand, it accepts that the so-called OECD Transfer Pricing Guidelines reflect the at Arm's
Length Standard and establish a set of applicable guidelines to corroborate the satisfactory

application of the Arm's Length Standard.

Third, in the view of the problems detected that make up the approach that gives meaning
to this study, my hypothesis is formulated according to a general concept of the permanent
establishment, and not based on a specific character or typology of it. The research
approach does not require the study of a specific type of permanent establishment to argue

legally and try to prove my hypothesis.

3. METHOD OF THE STUDY AND SOURCES.

The method used in this work is conditioned by the hypothesis and perspective from
which the object of the study has been addressed. The work is reserved to the scope of

the double tax conventions, and therefore, is part of international tax law.

At a normative level, this study is limited to conventional regulations, for this, part of the
assumption that the articles of the double tax conventions, signed between jurisdictions,

is identical to the OECDMC, regardless of the version to which it refers.

The soft law documents also represent an important weight in this work. Its contents are
questioned from the perspective of a legal interpretation that arise from an applicable
standard, in order to analyze whether its content is, or not, in line with it and assess the

capacity of its proposals from the point of view legal.

When it comes to soft law, we talk about the Commentaries to the OECDMC, the Reports
of the OECD about attribution of benefits to the permanent establishment and some of

the reports that result from the Action Plan on BEPS.

In addition to these primary sources used in the elaboration of this thesis, we must also
include the case law of both Spanish and foreign Courts, including the Cases of the Court
of Justice of the European Union. This work did not select a group of countries but, rather,
the judgments have been included in order to refer to the issues that are of interest here.

In this sense also refers to the Spanish and foreign administrative doctrine.

The development of this thesis has also required the use of materials from secondary

sources. The analysis of the scientific works produced by the Spanish and international
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doctrine has been a fundamental element for the construction of this investigation. Study
and analysis of a multitude of scientific works whose date of elaboration is comprised in
a period of time of more than a century has been an essential pillar for the development
of this research work. Likewise, newsletters of international firms foucsed on tax law and

official documents of supranational organizations have also been useful.

In the work of compiling this bibliographical collection, which we expose in detail in the
section “Bibliography", it has been essential to use the resources provided by Institutions,
R & D Centers and Universities in which I have worked and have carried during research
stays in, namely, the Legal Research Institute of the National Autonomous University of
Mexico (Mexico City, Mexico), the Institute of Fiscal Studies (Madrid, Spain), the
International Bureau of Tax Documentation (Amsterdam, The Netherlands), the
University of Valencia (Valencia, Spain) and the Carlos III University of Madrid (Madrid,
Spain).

Finally, with regard to the way of citation, this thesis has used the Harvard-APA model.
The citation of the doctrinal works in a footnote refers to the author's surname and the
year of the work, in addition to the page number relevant to the effect. The reader also
has a bibliographic list at the end of the work in which you can find the reference of the

complete work.

Citations of jurisprudence in footnotes are carried out by indicating the name of the party
litigating in front of the administration, the name of the Court, if appropriate in
parentheses its translation into Spanish, the name of the country of the Court and the year

of the decision.

4. STRUCTURE OF THE STUDY.

In accordance with the delimitation of the object of study, the structure of this work is

divied in three parts.

The first part justifies this work by exposing the problems that characterize the
conventional tax-legal regime of the allocation of income and expenses to the permanent

establishment.

As a result of the rule of distribution of the taxation right over business benefits stipulated
in the first section of article 7 of the Model Convention, it analyzes the normative
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relationship between the concept of permanent establishment, regulated in article 5
OECDMC, and the stipulated methods in article 7 OECDMC so that the State of the
resident of the entity and the State where said part of the company is located determine

the business profits or losses attributable to it.

After the assumption of a concept of permanent establishment, from the perspective of
the distribution of the tax authority, it concludes that in view of the need to attribute
returns to it, it is preferable, as indicated by the OECD, to conceptualize the permanent
establishment as a functionally separate entity, instead of adopting the relevant economic
activity approach. In this sense, it also concludes against the opinion of the UN, denying
the force-of-attraction clause due to the necessary economic linkage that must exist

between said legal institute and the assigned business income.

The distribution clause of the tax authority gives meaning to the legal figure of the
permanent establishment but does not stipulate the methods that quantify the business
profits or losses of the same. To this end, the study goes back to the work of the League
of Nations and, in response to this historical reference, demonstrates the residual or
alternative nature of the indirect method, over the direct method. In reference to these
first works, it addresses the separate accounting method, based on the separate company
theory and the Arm's Length Standard, which were subsequently consolidated in the
OECD and UN Model Conventions.

After explaining that the object of study is not about the indirect method or the distribution
of benefits, this part of the work focuses on analyzing the governing criteria that governs
the allocation of income and expenses of the direct method, stipulated in the second and

third sections of Article 7 of the OECDMC 1977.

Readings on this methodology analyze two fictions, the first being the assimilation of the
permanent establishment to a separate company, and the second the application of the
approach of full competence in the valuation of dealings between the permanent

establishment and other parts of the company.

This part of the work exposes the first conclusions on the legal-tax implications derived
from both fictions, although it is in the next chapter that the similarities and differences
between both versions of Article 7 of the Model are analyzed in detail, under a

comparative analysis of conventions.
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However, taking into account that the previous version of the precept was present from
the first OECD Model Convention until its update in 2010, these first observations are
necessary to assess whether the content of the OECD Reports on attribution of profits to
the PE that were developed successively, is or is not in consonance with the interpretation

that is inferred from the precept in question.

In 1994, the OECD produced its first report on attribution of profits to the permanent
establishment, and its conclusions were introduced in the framework of the Commentaries
to the OECD Model Convention. Years later, in the period between 2001 and 2010, the
OECD followed the same practice, until it finally concluded proposing the so-called
Authorized OECD Approach, which led to a new draft a new version of article 7 in the
2010 OECDMC .

This part of the study, divided into four stages, concludes that the content of these non-
binding documents is not consistent with the interpretation that is inferred from the
wording of the previous version of article 7.2 OECDMC, governed by the separate
accounting method and the criteria of the separate company and the Arm's Length
Standard. It shows that these reports imply an interpretation of the precept agreed upon
by assuming an accumulation of fictions that do not emanate from the meaning of the
same. It does not accept the overreaching of the terms that coin the fiction of the
permanent establishment and shows that it increases the problems in this matter.
Therefore, it exposes the problem involved in hardering soft law and the need to limit

itself to the legal interpretations that derive from the norm.

The second part of this research work consists of a comparative study between both
articles of article 7 of the OECD Model Convention. The purpose is to try to show that
the similarities and differences between both versions, and above all, try to expose that
the new version of the direct method, stipulated in the second section of that precept,

implies a new approach of imputation of business returns to the permanent establishment.

From a general analysis of both versions reveals the rejection of the indirect method by
the last draft. This novelty seems to be aligned with the purpose that motivates the
working hypothesis of the OECD, but the fact is that the attempt of this Organization to
reach an international consensus in this practice has been frustrated, and this is
demonstrated in view of the new version of the direct method, which despite being the

same method is a new modality.
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The methodology of the so-called Authorized OECD Approach, developed in the 2010
OECD Report on attribution of profts to the permanent establishment, also rests on the
assumption of two fictions. In line with this report, the Commentaries of article 7.2 2010
OECDMC incorporate the process that composes these two fictions, however this part
concludes that these should not be taken into account insofar as they overflow the

meaning of the precept from the legal perspective.

Although, the detailed analysis of the relationship between the writing of the article and

the content of soft law documents is reserved to the next chapter.

Regarding the comparative analysis of both direct method writing, this part of the work
assesses the adequacy and viability of each of the modalities. Bearing in mind that the
purpose of article 7 OECDMC is to distribute the taxation right between the State of
residence of the entity and the State where the permanent establishment is located,

establishes a set of guidelines to assign income and expenses to that part of the company.

Under these premises, distinguishes the fiction stipulated by the version of the 1977
OECDMC that assimilates the permanent establishment to a separate and separate
company and the version of the 2010 OECDMC that considers that this part of the

company should be assimilated to an independent company.

From a theoretical perspective, it tries to demonstrate that the context of the permanent
establishment considered as a separate company implies an independence restricted to the
tax sphere, while the fiction that assimilates the PE as an independent company is of an

absolute nature and implies an absolute extension.

Thus, it concludes that in the context of the first fiction the internal relations between two
parts of the company are distinguished, which must be valued at cost prices, of the
dealings, which are valued at Arm's Length prices. While the second fiction any
relationship between the PE and another part of the company should be considered as an

dealing whose valuation must meet the Arm's Length Standard.

From the practical point of view, it tries to show that these distinctions have a direct
impact on the determination of the business profits or losses of the permanent
establishment. This is justified through an analysis of dealings and transnational
transactions. It shows that while under the PE's fiction as a separate company only the

functions performed by the PE are rewarded at Arm's Length prices, the fiction derived
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from assimilating the PE to an independent company implies the creation of new and
successive fictions that assimilate said part of the company as lessor and lessee or seller
and buyer of assets, or even as a lender and borrower of economic funds, and all of them

must be valued in compliance with the Arm's Length Standard.

On a uniform basis, this analysis of dealings and transnational transactions has followed

the following system of graphic representation:
Head Office of a Permanent Establishment.
Permanent Establishment assimilated to a different and separate company.
Permanent Establishment assimilated to a different and independent company.
Company resident in a State.
_D Delivery of a good or service provision.
m Payment for the delivery of a good or provision of service.

This part of the work, concludes by exposing the multiple problems that arise from the
fact that in the same operation or scenario the final result is divergent in attention to the
fiction assumed with respect to the permanent establishment. He concludes that, far from
the harmonizing intention that justified the OECD Working Hypothesis, the Authorized
OECD Approach has provided a new modality to determine the business profits or losses

of the permanent establishment.

Taking into account the ideas and arguments that justify the answers to the questions
addressed so far, the third chapter of this study deals with the Authorized OECD
Approach proposed by the International Organization and the wording of Article 7 of the
Model Convention 2010. This part analyzes and assesses the adequacy and feasibility of
the methodology proposed in the OECD Report on attribution of profts to the permanent
establishment with respect to the interpretation that is inferred from the direct method

stipulated in article 7.2 2010 OECDMC .

In addition to the above considerations regarding the process based on two fictions, this
part of the work assumes the second phase of the same regarding the application of the
criterion at Arm's Length in the assessment of dealings, and focuses on assessing whether

the functional analysis and factual proposed by the OECD is, or not, applicable from the
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perspective of the wording of article 7.2 2010 OECDMC , and whether it is consistent, or

not, with the extension of the permanent establishment that implies the assumed fiction.

The functional and factual analysis proposed by the OECD takes as a reference element
the so-called substantive human functions, which respond to functions of a certain nature
and do not take into account all the functions performed by the permanent establishment,

even though the The wording of the precept refers to the << ... functions developed...>>.

This first consideration allows us to conclude that the approach adopted by the OECD is
arbitrary and / or agreed, or at least, is not in keeping with the meaning that emanates

from the assumed fiction with respect to that part of the company.

In line with the functions of this kind, the OECD methodology stipulates the need to take
into account the assets used by the OECD, and omitting completely the legal-tax nature
of the PE and the objective of this legal figure is to assimilate it. to an independent
company. However, this chapter concludes that, in addition to the fact that the wording
of the precept refers to << ... assets used ... >>, this proposal is not in line with the criterion
of an independent company because it is not capable of stipulating a mechanism for cover
the different alternatives, and also creates new fictitious scenarios exceeding the purpose
of article 7 OECDMC that is limited to the tax area, and in no case expands to the legal

context.

It also analyzes the risks assumed by the PE and concludes that according to the wording
of the article in question, << ... assumed risks ... >>, the methodology proposed by the
OECD is inaccurate because these functions are not the only ones that assume risks and,

in addition, these can even be disconnected from the function.

This chapter concludes by stating that the aforementioned non-binding document is
exceeded by requiring the allocation of free capital in favor of the permanent

establishment.

It explains that this element is not inferred from the legal interpretation of the precept and
that the purpose of the permanent establishment, restricted to the tax area, does not require
this element. In addition, it explains that this concept is unknown to the legal field and
that, in any case, from the fiction of absolute independence in any case the capital would

be considered as a free.
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CAPITULO 1

ANALISIS DE LA HIPOTESIS DE TRABAJO DE LA
OCDE DESDE LA PERSPECTIVA DE LA REDACCION
DEL ARTICULO 7 MCOCDE 1977.
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1.EL PROBLEMA DE LA ATRIBUCION DE
BENEFICIOS EMPRESARIALES AL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

Cada vez son mas las empresas de orden doméstico que se convierten en
multinacionales'” mediante la expansion de su negocio y el desarrollo de sus actividades

empresariales en el extranjero'!.

La realizacion de estas operaciones internacionales se llevan a cabo de dos modos: como
un negocio directo —direct business—, cuando las actividades no implican un alto de grado
de conexion con el Estado de la fuente, por ello no tiene derecho a gravar los beneficios'?;
o mediante una inversion directa de actividades —direct business activities—, cuando la
empresa constituye en dicho Estado una entidad filial o subsidiaria'®, o existe un nexo

con el territorio de la inversion'* que da lugar a un establecimiento permanente (en

adelante, EP).

Ambas figuras legales, son formas juridicas diferentes al servicio y eleccion de las
empresas multinacionales'> que permiten que una entidad pueda invertir en otra
jurisdiccion'®, pero no por ello deben ser equiparadas'’. La entidad subsidiaria es una

persona juridica distinta e independiente, mientras que el establecimiento permanente

YoECD 2013 Addressing Base Erosion and Profit Shifting. OECD 2013 Action Plan on Base Erosion and
Profit Shifting.

' LEVOUCHKINA (2003), p.15.

12 SASSEVILLE; VANN (2014), p.3. Contra BRAUNER (2015a).

13 VANN (2010a), p.316.

4 SKAAR (1991), p.539. ENDRES; SPENGEL (2015), p.281; SASSEVILLE; VANN (2014), p.3.

15 En el contexto de la Unién Europea y las Libertades Fundamentales el profesor SHON (2001), pp. 339-
364 expone detalladamente y con un muy alto nivel técnico la evolucion de la libertad de establecimiento
en el contexto de las inversiones transfronterizas en la Union Europea. El autor comienza analizando el
Caso Avoir Fiscal, asunto 270/83, del Tribunal de Justicia de la Union Europea, discusion respecto a la
libertad de eleccion de forma de establecimiento en las operaciones transfronterizas. A este le siguieron
otros Casos entre los que se destaca: caso Saint Gobain, asunto C-307/97 TIUE, caso Commerzbank, asunto
C-330/91 TIUE; Futura Participations Singer, asunto C-250/95 TJUE; The Royal Bank of Scotland asunto
C-311/97 TJUE, entre muchos otros.

16 SKAAR (1991), p.539.
7 BURGERS (2009), pp.51-76; YONG, S.Y. (2012), p.424.
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forma parte integrante del inversor extranjero'®. La distincion entre la figura del EP y la
entidad subsidiaria o filial resulta evidente!®, de modo que es coherente que la atribucién
de beneficios a estas figuras legales no asume un tratamiento neutro?’. Ambos figuras no
son sindnimos, por lo que, no es de extranar que incluso ante situaciones similares sus

resultados sean distintos?!.

El establecimiento permanente, con mas de un siglo de historia®, es uno de los elementos

relevantes, en los convenios para evitar la doble imposicion, para demostrar la presencia

de una empresa en la vida econdmica de un Estado®*. Sin embargo, este instituto juridico

presenta un problema doble; primero, su constitucion estd a expensas de que la empresa

no residente, que realiza negocios en otro territorio, supere el umbral minimo establecido
. . 24 . . .

por la norma convenida e interna””. Segundo, hay que atribuirle los ingresos y gastos que

constituyen su base imponible.

8 WALTRICH, A (2016), p.1.

19 En relacién a la diferencia entre la empresa subsidiaria o filial y el establecimiento permanente, sin querer
analizar al detalle este punto a fin de no extralimitarnos en el objeto de este apartado simplemente llamamos
la atencion al debate que ha surgido respecto a la consideracion de entidades filiales como establecimientos
permanentes. Esta polémica residente en las Administraciones tributarias de los Estados y elevadas al nivel
de los Tribunales ha suscito mucha polémica tanto en el d&mbito nacional como internacional de la
jurisprudencia y la doctrina. Desde la perspectiva administrativa y jurisprudencial nacional destacamos,
entre otros: SAN 9 febero 2011, caso Borax (2011, Audiencia Nacional), Espafia); STS 12 marzo 2012 caso
Roche Vitamins Europe (2012, Tribunal Supremo, Espafia); TEAC 15 marzo 2012, caso Dell (2012,
Tribunal Econdmico Administrativo Central, Espaiia).

Desde el punto de vista de la practica administrativa y jurisprudencia internacional destacamos: Zimmer
(2010, Tribunal Supremo, Francia); Dell Noruega (2012, Tribunal Supremo, Noruega); Boston Scientific
(2012, Tribunal supremo, Italia).

Asimismo, varios son los autores que ha escrito sobre este debate, y los problemas que suscita, algunos de
los autores de la doctrina espafiola son: GARCIA PRATS (1996); MARTIN JIMENEZ (2016), pp.458-
473; CARMONA FERNANDEZ (2012), pp.39-57. Entre los autores de la doctrina internacional estan:
SCHOUERI (2011), pp.69-74; LE GALL (2007), pp.179-213.

20 BURGERS (2009), p. 72.

21 YUAN YONG (2012), p. 424. MALHERBE; DAENEN (2010), p.361.

22 CARMONA FERNANDEZ (2013), p.1; SERRANO ANTON (2010a), p.181; SKAAR (1991), p.72.
23 ARNOLD (2014), p.3. CALDERON CARRERO (2015), p.139. VOGEL (2012), p.363

2 BETTEN; NAOU (2016), p.43. SCHOUERI; GUNTHER (2011), p.74 analizan 4 casos: Société Zimmer
Limited v. Ministre de I'Economie, des Finances et de lIndustrie (2010, Tribunal Supremo, Francia); Roll
Royce Plc v. Deputy Director of Income Tax (2007, Tribunal de Apelacion de Delhi, India); Philp Morris
(2002, Tribunal Supremo, India); InverWorld Inc et. Al. v. Commissioner, T.C. (1997, Tribunal Fiscal,
Estados Unidos).
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En el plano internacional, ambas cuestiones no s6lo han sido objeto de resoluciones de
las Administraciones tributarias’® y sentencias de los Tribunales®®, sino también de
elaboracion de informes por parte de Organizaciones Internacionales?’, es especial, la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico (en adelante, OCDE),
también conocida por su término en inglés Organization for Economic Co-operation and
Development (en adelante, OECD) El problema no queda restringido a la delimitacion de
los supuestos en los que la entidad extranjera esta actuando a través de un establecimiento
permanente®® sino también se extiende a su régimen sustantivo, esto es la determinacion

de la renta que el Estado de la fuente puede someter a tributacion®.

Sin perjuicio de las controversias que suscita la superacion del umbral minimo para
acreditar la presencia de un EP, este trabajo asume como punto de partida la existencia
de un establecimiento permanente derivado del conjunto de circunstancias que denotan

130

la presencia de una actividad sustancial®”, y se centra en el estudio de las reglas de

atribucion de beneficios o pérdidas empresariales®!.

El problema se suscita como consecuencia de la ausencia de pautas especificas de caracter
vinculante, y que ha derivado en la elaboracion de numerosos documentos de caracter
soft law*’. En ocasiones, estos documentos proponen interpretaciones de la norma
basadas en un conjunto de conceptos de dificil entendimiento y aplicacion desde la

perspectiva juridica, o incluso directamente no se infieren de la diccion del precepto. Ello

25 Consultas DGT: V2191-08 y V2192-08 (20 de noviembre de 2008); V1305-09 (3 de junio de 2009);
V2454-12 y V2457-12 (17 de noviembre de 2012).

26 Sentencias de Tribunales Espafioles: STS 12 enero 2012, caso Roche Vitamins Europe LTD (2012,
Sentencia Tribunal Supremo, Espafia); SAN 20 mayo 2010, caso M-Real (2010, Sentencia Audiencia
Nacional, Espafa); STS 20 junio 2016, caso Dell Espaiia (2016, Sentencia Tribunal Supremo, Espafia);
STS 18 junio 2014, caso Borax Europe (2014, Sentencia Tribunal Supremo, Espaifia). Sentencias de
Tribunales extranjeros son: Francia: Société Zimmer Limited v. Ministre de | "Economie, des Finances et de
lindustrie (2010, Tribunal Supremo, Francia); Dell Noruega (2011, Tribunal Supremo, Noruega); Boston
Scientific (2012, Sentencia Tribunal Supremo, Italia).

27 DE GOEDE; KAUR; KOSTER, B (2012), p.313.

8 SCHOUERI; GUNTHER (2011), p.69.

29 CALDERON CARRERO (2015), p.139.

39 CARMONA FERNANDEZ (2012), p.40.

31 GARCIA-OLIAS JIMENEZ (2011), p.232.

32 MAZUELOS BELLIDO (2004), p.1. ZORNOZA PEREZ (2011), p3. GARCIA PRATS (2009), p.30 y
p.35. DELGADO PACHECO (2010), pp. 420-ss. ALARCON GARCIA (2010), p.278. SERRANO
ANTON (2010c), p.300. SERRANO ANTON (2011). Parcialmente en contra VOGEL; PROKISCH
(1993,) p.64. SARMIENTO (2006), p.224.
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ha provocado que la aplicacion correcta de las reglas para calcular los beneficios y
pérdidas empresariales del EP sea compleja e incierta para el contribuyente y las

Administraciones tributarias de las diversas jurisdicciones.

Este capitulo defiende la idea de que la brevedad de la norma tributaria convencional no
es una razon para aceptar cualquier interpretacion propuesta por los Comentarios de los
Modelos de Convenio (en adelante, MC) u otros textos no vinculantes®>. El objeto de
estudio de esta parte del trabajo se contextualiza en el Modelo de Convenio de la OCDE
(en adelante, MCOCDE). En concreto, se basa en la redaccion del articulo 7 (en adelante,
art.7) que permanecid practicamente inalterada desde el de MCOCDE 1977 hasta el
MCOCDE 2010 (en adelante, MCOCDE 1977). Ello significa que el MCOCDE 2010
introdujo una nueva redaccion de dicho precepto. Esta fue la segunda y tltima version

del art.7 MCOCDE.

El primer apartado de este art.7 MCOCDE 1977, establece un reparto de la potestad
tributaria de los beneficios empresariales. Este articulo, corolario del art.5 MCOCDE?*,
habilita al Estado donde se localiza el EP a someter a tributacion los beneficios atribuidos

al mismo®>, como si fuese una empresa doméstica a efectos fiscales>®.

El derecho del Estado de la fuente a gravar los beneficios atribuidos al establecimiento
permanente dota de sentido a esta figura juridica’’, que actiia como nexo de unién entre
esta jurisdiccion y los beneficios empresariales que son atribuibles a dicha parte de la
empresa®®. Asi, la determinacion de los ingresos y gastos imputables al EP es una cuestion
que repercute sobre ambas jurisdicciones, aunque de forma distinta: el Estado de la

residencia de la entidad y el Estado de la fuente donde se localiza el EP.

La determinacion de los beneficios o pérdidas empresariales del EP es una cuestion
compleja®®. Este problema, de indole juridico-tributario, no sélo reside en la existencia de

distintos métodos para determinar los beneficios o pérdidas empresariales atribuibles al

33 FALCON Y TELLA; PULIDO GUERRA (2010), p.20. PIJL (2006b), p.219.
34 VOGEL (2012), p.360. CALDERON CARRERO (2015), p.139.

35 LANG (2002), p.17.

36 SOKOLOV (2011), p.5. Contra VOGEL (2012), p.360.

37 REIMER (2015a), p.330.

38 REIMER (2015b), p.501.

3% BENNET; RUSSO (2007), p.279. IFA (2006).
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EP, sino también en la falta de una interpretacion unanime de los criterios que rigen cada

uno de los métodos.

En este sentido, este capitulo toma como punto de partida el método de contabilidad y
empresa separada para determinar los beneficios atribuibles al EP, regulado en el apartado
segundo del art.7 MCOCDE 1977. Esta parte del trabajo delimita los criterios rectores de
este método, con la finalidad de aceptar o rechazar la metodologia e interpretacion
propuesta en los documentos soft law?’ de la OCDE. En concreto, cuestiona si los
Comentarios del art.7 de los MCOCDE (en adelante CMCOCDE) desde el 1977 hasta
2010 y los borradores e informes de la OCDE de atribucion de beneficios empresariales
al EP (en adelante borrador o informe OCDE) desde 1994 hasta 2008, estan, o no, en

consonancia con la interpretacion que se infiere del precepto.

Tras la publicacion del informe OCDE 1994 en esta materia, en 2001, la OCDE formul6
la denominada Hipoétesis de Trabajo, también conocida por su término en inglés Working
Hyphotesis (en adelante, HT), con la finalidad de establecer una metodologia para
determinar los ingresos y gastos al EP, que finalmente denomindé como Criterio
Autorizado de la OCDE, conocido por su término inglés como Authorized OCDE
Approach (en adelante, AOA). Al hilo de la HT OCDE, esta Organizacion redactd una
serie de borradores e informes que propusieron una nueva metodologia para atribuir los
beneficios a dicha parte de la empresa. Finalmente, la OCDE public6 el Gltimo de estos
informes en 2010, y junto a éste, incorpord una nueva redaccion del articulo 7 en el

MCOCDE 2010.

Durante este periodo de tiempo, la OCDE introdujo en los Comentarios de las distintas
actualizaciones del MCOCDE las propuestas formuladas en estos borradores e informes.
Hasta el punto en que los Comentarios del MCOCDE 2008 se remitian por completo a la

metodologia del AOA desarrollada en el informe de atribucion de beneficios al EP 2008.

La cuestion que se analiza en este capitulo es si desde el punto de vista de la redaccion
del art.7 MCOCDE 1977, en atencion al método de contabilidad y empresa separada, la
metodologia propuesta por el AOA es aplicable. O si por el contrario, las pautas

establecidas en los Informes de la OCDE, elaborados al hilo de 1a HT propuesta por esta

0 Parte de la doctrina tributaria espafiola utiliza de manera similar el término en espafiol “derecho en
agraz”: SERRANO ANTON (2010c), p.300. GARCIA PRATS (2009), p.106. PEDROSA LOPEZ (2015a),
p.704. VEGA GARCIA (2014), p.158.
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Organizacidn, no estdn en consonancia con la interpretacion que se infiere de la diccion

del art.7.2 MCOCDE 1977.

En este caso, no seria extraiio concluir afirmando que el planteamiento de la HT OCDE
y la intencidn de aplicar una nueva metodologia ha incrementado los problemas en esta
materia entre contribuyentes y Administraciones tributarias. Puesto que, hasta la propia
OCDE considero6 que la redaccion del art.7 MCOCDE 1977 suscitaba multiples dudas y
cuestiones sobre su compatibilidad, y por ello propuso la redaccion de la nueva version

del art. 74!,

2. INTERPRETACION DE LA REGLA DEL ARTICULO
7.1 MCOCDE.

El art.7 MCOCDE contiene un conjunto de reglas materiales de tributacion que
conforman la imposicion del EP conforme a los beneficios empresariales que le resultan
atribuibles*?. Estas reglas tienen sentido gracias a la cldusula general que dicho precepto
establece a fin de repartir la potestad tributaria de los beneficios empresariales entre las

jurisdicciones contratantes.

Esta clausula general, establecida en el apartado primero del art.7 MCOCDE® ha
permanecida practicamente inalterada desde el primer MCOCDE*. Considerada por
parte de la doctrina como un principio a nivel de Tratado para asignar los beneficios de

una entidad multinacional cuando actia por medio de un EP*, permite a la jurisdiccion

4 BAKER; COLLIER (2006), p.31 distinguen ambas versiones como “Old Thinking” y “New Thinking”.

42 KOBETSKY (2011), p.431.

Redaccion actual del art. 7.1 MCOCDE:
“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 otro

Estado.”™

44 El tnico cambio fue el que introdujo el MCOCDE 2010 ... de conformidad con las disposiciones del

apartado 2...”, para referirse al método directo para calcular los beneficios atribuibles al EP. BENNETT;
RUSSO (2009), pp.74-75.

45 KOBETSKY (2006), p.411.
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donde se localiza el EP someter a tributacion los beneficios empresariales atribuidos al

mismo*®,

En atencion a la diccion del precepto, entendemos que este apartado contiene dos grandes
principios relativos a la tributacion de la renta empresarial transnacional. Por un lado,
establece la regla convencional consistente en que una empresa residente en un Estado
contratante no sera sometida a imposicion en el otro Estado, a menos que lleve a cabo
actividades empresariales en el territorio de ese segundo Estado a través de esta figura
legal. Por otro lado, indica una limitacion al poder tributario del Estado de la fuente al

limitar la tributacion del EP a los beneficios imputables al mismo*’.

El Estado donde se localiza el EP solo ostenta el derecho a gravar los beneficios
localmente obtenidos por empresas extranjeras mediante un establecimiento
permanente*®, y no cualesquiera otros beneficios que la empresa perciba en ese otro pais

pero que no le son atribuibles al establecimiento permanente*’.

De modo que, desde la perspectiva del método directo, regulado en el apartado segundo
de este precepto, y ante este reparto de la potestad tributaria se suscita la cuestion sobre
cuales son los beneficios empresariales atribuibles al EP. Lo cual implica, primero,
delimitar la extension y alcance del establecimiento permanente. Segundo, concretar el

concepto de “beneficio empresarial”.

El problema surge cuando existen discordancias sobre estos conceptos entre el
contribuyente y las legislaciones de los Estados contratantes, ya que estas discrepancias
en la interpretacion de los términos pueden generar situaciones de doble imposicion
derivadas de atribuciones asimétricas de beneficios empresariales al EP, por parte de

ambas normativas>’.

La carencia de un criterio interpretativo unanime del articulo 7.1 MCOCDE se pone de
manifiesto mediante los distintos enfoques de la concepcion del EP y los beneficios
empresariales atribuibles al mismo. En este sentido, la doctrina internacional distingue

entre el enfoque de empresa funcionalmente separada —functional separate entity

46 LANG (2002), p.17.

47 CALDERON CARRERO (2015), p.239. KOBETSKY (2006), p.415.

48 CMCOCDE10 art.7 par.12; CMCOCDEOS art 7, par. 10; CMCOCDE10 art. 7, par 5.
49 GALERA PITA (2013), p.25.

S0 KOBETSKY (2006), p.415.
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approach->"y el enfoque de actividad de negocio relevante —relevant business activity

approach—>2.

La concepcion del EP influye directamente en la determinacion de los beneficios
atribuibles al mismo. La determinacion de un consenso internacional, de acuerdo con la
finalidad del art. 7 MCOCDE vy el objetivo del EP, es conveniente porque en ultima
instancia, la atribucioén de unos u otros beneficios empresariales repercute en el gravamen
que la entidad no residente debe asumir en el Estado de situacion del centro de imputacion

de rentas.

También debemos practicar una asuncion del término “beneficio empresarial” porque el
articulado de los Modelos de Convenio ni ofrecen una definicion del mismo, ni tampoco
establecen unas pautas para determinarlo. Asimismo, la asuncion de un concepto de
“beneficio empresarial” indirectamente responde a la aceptacion o rechazo del principio

de fuerza de atraccion o vis atractiva’.

Ambas cuestiones son abordadas en los siguientes apartados.

2.1. Preferencia del enfoque de entidad funcionalmente separada.
La falta de unas pautas detalladas en el articulado del MCOCDE ha generado diversas
interpretaciones en diferentes jurisdicciones respecto a las implicaciones del art. 7.1
MCOCDE. Por contra del enfoque de entidad funcionalmente separada —functionally
separate entity approch—, considerado por la OCDE como el enfoque tradicional, esta
Organizacion identificé que ciertos paises contemplaban una interpretacion distinta, el

enfoque de actividad econdmica relevante —relevant business activity approach—>*.

Esta distincion se plantea de acuerdo con la clausula de reparto de la potestad tributaria,
estipulada en el apartado primero del art.7 MCOCDE. Sin embargo, esta cuestion se

plantea Unica y exclusivamente en relacion con el método directo que considera al EP

> MONSENEGO (2015), p.133 “the OECD members have expressed their preference for the functionally
separate entity approach over the relevant business activity approach”.

32 KOBETSKY (2006); CALDERON CARRERO (2015).

33 CMCONUI 1, art.7, par.4. Contra CMCOCDEI10 art.7, par. 12. Parte de la doctrina internacional que ha

criticado la postura de Naciones Unidas SASSEVILLE; VANN (2014), p.31. GARCIA PRATS (1996),
p.323. MAROTO SAEZ (2015), p.67.

>4 SASSEVILLE; VANN (2014), p.62.
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como una entidad separada o independiente®®. Por contra, no se cuestiona respecto del
método indirecto porque éste trata al EP como una parte de la empresa en atencion a su

naturaleza juridica.

La eleccion de un enfoque u otro por parte de las Administraciones tributarias no es una
cuestion superficial, sino que esta en conexion directa con la delimitacion conceptual del
centro de imputacion de rentas y los beneficios de la empresa que se le pueden atribuir.
Ademas, ello influye directamente en la carga impositiva del establecimiento permanente.
Las discrepancias en esta materia pueden derivar en situaciones de doble imposicion o
desimposicion, por ello es conveniente alcanzar un consenso internacional respecto a la

interpretacion del art.7.1 MCOCDE?®,

La distincion mas evidente entre ambos enfoques, principalmente reside en que el enfoque
de negocio relevante comprende la entidad en su conjunto y, ademas, de no atribuir
ningln resultado a la empresa (ni al EP) como resultado de sus operaciones internas, es
decir de las operaciones realizadas entre el EP y cualquier otra parte de la empresa, los

beneficios del EP quedan condicionados por los del resto de la empresa’”’.

Por contra, el enfoque de entidad funcionalmente separada considera al EP como un
centro de imputacion de rentas separado”® cuyo resultado puede ser distinto al del resto
de la empresa de la que forma parte. Atribuye los beneficios teniendo en cuenta cada una
de las transacciones que realiza el EP, es decir las operaciones que realiza con otras
empresas, y las operaciones internas que realiza con la casa central (en adelante, CC) o

con otras partes de la propia persona juridica a la que pertenece™.

Este, considerado como el enfoque tradicional®

, consiste en un proceso compuesto por
cuatro fases: primero, debemos determinar cada una de las partes o unidades de la entidad;
segundo, identificamos las transacciones y operaciones internas que realiza dicha parte;

tercero, valoramos dichas transacciones y operaciones internas®'; cuarto, cuantificamos

35 MCOCDE 1977 0o MCOCDE 2010, respectivamente.
6 KOBETSKY (2006), p.415.

ST KOBETSKY (2006), p.415.

8 BECKER (1989), p.12.

9 CALDERON CARRERO (2015), p.268.

%0 MONSENEGO (2015), p.133.

8l KOFLER; VAN THIEL (2011), p.327.
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los beneficios o pérdidas empresariales atribuibles al EP que seran sometidos a tributacién

en el Estado donde se localiza el EP2.

El enfoque preferente de la OCDE no limita los beneficios atribuidos al EP en atencion a
los beneficios obtenidos por la empresa en su totalidad®®. En cambio, el criterio de
actividad relevante de negocio so6lo atribuye beneficios al EP cuando la empresa en su
totalidad ha obtenido un resultado positivo, asi limita los beneficios atribuidos al EP, que
nunca seran superiores a los obtenidos por el total de las funciones realizadas®®. Este
enfoque tiene un parecido similar al método indirecto, que observa la entidad como una
misma unidad e identifica los beneficios de la empresa y los distribuye al EP en atencion
ala actividad que realiza®. De modo que si una parte de una empresa realiza una actividad
de negocio particular e incurre en pérdidas, estas reduciran los beneficios atribuidos al
establecimiento permanente porque las pérdidas reducen los beneficios globales de la

entidad®®.

Por ello, en nuestra opinion, por contra a una parte de la doctrina internacional®’,
pensamos que el enfoque de entidad funcionalmente separada es el mas adecuado de
acuerdo a la interpretacion que se infiere del precepto y al objetivo del EP. Entendemos
que el EP debe interpretarse como una parte autobnoma y separada de la empresa. Los
beneficios o pérdidas empresariales atribuidos al mismo no estan condicionados por las

actividades empresariales realizadas por el resto de la empresa porque no existe ningin

vinculo de conexion con el establecimiento permanente®®.

2.2. Rechazo de la clausula de fuerza de atraccion.
La aplicacion del principio de fuerza de atraccion permite al Estado donde se localiza el
EP gravar las rentas obtenidas por la empresa no residente en dicho Estado, incluso ante

la inexistencia de una conexion de caracter econdmica de esta renta con el EP%. La

62 REIMER (2015c¢), p.163.

63 WALTRICH (2016), p.155.

64 SASSEVILLE; VANN (2014), p.63.

65 Art.7.4 MCOCDE 1977.

% KOBETSKY (2006), p.415.

7 CALDERON CARRERO (2015), p.268; KOBETSKY (2006), p.415.
8 FAIFERLICK; ODDEN; ACKERMAN (2004), p.2.

% VOGEL (2012), pp. 369-370.
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aplicacion de esta cldusula puede repercutir en los beneficios atribuidos al EP, y por ende,
también en su tributacion. Por ello, de acuerdo con la interpretacion que emana del art.7.1

MCOCDE y la concepcion del EP, debemos valorar su aceptacion o rechazo.

El enfoque de la entidad funcionalmente separada rechaza el criterio vis atractiva porque
prohibe al Estado de situacion el derecho a gravar las rentas obtenidas por la empresa no
residente en ese Estado cuando no existe una vinculacion con el EP”. Este enfoque exige
un punto de conexion esa parte de la empresa, y sélo una vez atribuidas al EP, el Estado
de situacion puede someterlas a gravamen’!. Asi, los tnicos ingresos y gastos atribuidos
al EP seran los que deriven de las operaciones internas realizadas con otras partes de la

empresa y de las transacciones llevadas a cabo con otra persona juridica independiente’.

El Modelo de Convenio de la ONU (en adelante, MCONU), acepta la cldusula de fuerza
de atraccion” y permite imputar al EP determinados ingresos sin que exista un punto de
conexion con el establecimiento permanente’®. Esta clausula amplia los limites de
imposicion del EP en el Estado de la fuente porque permite imputarle determinados
ingresos por el mero hecho de que se hayan generado en su territorio, incluso aunque no

exista un vinculo mas alla del geografico”.

Por contra, el MCOCDE rechaza la aplicacion de este principio porque considera
imprescindible que exista un vinculo entre las actividades empresariales realizadas por el

EP y los ingresos y gastos que le resultan atribuible. Asi, el rechazo de la clausula de

70 GARCIA PRATS (1996), p.307.

"I CHATURVEDI (2011), p.75-79 el autor analiza esta materia al hilo del caso 7D Securities (USA) LLC
v. Her Majesty the Queen (2010, Tribunal Fiscal, Canadd) y Linklaters LLP, Uk v. Income Tax Olfficer
(2010), Tribunal de Apelacion de Mumbai, India), concluye que “en cuanto a la atribucion de beneficios a
PE, el principio a seguir es que si existe un nexo econdémico entre la oficina central y su sucursal, localizada
en otro Estado a través de la cual lleva a cabo el negocio de la matriz en ese otro Estado, las ganancias
atribuibles a la sucursal estan sujetas a impuestos en el estado en el que se encuentra la sucursal.”

Véase también: Caso 74/93(1995), Tribunal federal fiscal, Alemania), el caso versa sobre una entidad
estadounidense que tiene un establecimiento permanente en Alemania, el Tribunal afirma que “el interés
solo podria gravarse como parte de los beneficios del PE si el reclamo de deuda subyacente estuviera
efectivamente relacionado con ese PE [...] En este caso, no fue posible atribuir el interés al establecimiento
permanente en razon de la fuerza del principio de atraccion.”

72 GARCIA PRATS (1996), p.323; MAROTO SAEZ (2015), p.67.

> CMCONUI11 art 7 par.4. METHA (2015) p.5.

74 ARNOLD (2014), p. 86.

75 HIRSCHBOCK (2003), p.409.
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fuerza de atraccion estd en consonancia con el enfoque de entidad funcional separada’®.
La redaccion del art.7.1 es idéntica en ambos Modelos de Convenio, por tanto la

interpretacion que emana del mismo también debe ser resulta la misma.

Con todo, en la medida en que defendemos que el enfoque de entidad funcionalmente
separada estd en consonancia con la interpretacion que se infiere de dicho precepto,
debemos rechazar cualquier interpretacion extensiva del precepto que trate de ampliar la
atribucion de beneficios al EP””. Pues de lo contrario, entendemos que esta practica seria

inadecuada porque modificaria la interpretacion que emana del precepto.

2.3. Delimitacion del término “beneficio empresarial”.
“Beneficio empresarial” es la rubrica del art.7 MCOCDE, sin embargo, la redaccion del
precepto ni establece una definicion del término, ni estipula una serie de pautas
aclaratorias del concepto. Ello nos obliga a delimitar el término de acuerdo a la
interpretacion que se infiere de este articulo y del resto del articulado del Modelo de

Convenio.

El objeto de investigacion no se centra en la conceptualizacion del mismo pero, en la
medida en que es uno de los elementos principales del trabajo, debemos delimitar los
elementos que componen este término para asumir, al menos, un concepto de “beneficio

empresarial”.

76 Caso Xelo Pty. Ltd. v. DDIT, (2002), Tribunal fiscal de Apelacion de Mumbai, India), el Tribunal aplica
el principio de limitacion de la cldusula de atraccion para desestimar la imputacion de rentas al
establecimiento permanente que una empresa Australia posee en India. Otorgando la razon al contribuyente,
en contra de las Autoridades fiscales, desestimo la imputacion de rentas al EP derivadas del suministro de
una mercancia al extranjero, y por ende las someti6 a gravamen.

En este sentido otros casos relevantes son: Caso Ishikawajma-Harima Industries Ltd. v. DIT y Caso Seth
Pushalal Mansinghka (P.) Ltd. v. CIT.

T SAGAR (2017), pp. 180-213 defiende que, a pesar de todo, los propios Estados de la OCDE, actuando
en calidad del Estado de la fuente, en ocasiones aplican una interpretacion extensiva del precepto a fun de
ampliar los beneficios atribuibles al EP. Este autor argumenta sus razonamientos en base a un analisis
jurisprudencial basado en los siguientes Casos: Linklaters LLP v. ITO (2010, Tribunal de Apelacion de
Mumbai, India); Clifford Chance (2013, Tribunal de Apelacion de Mumbai, India); Airlines Rotables
Limited, UK v. Joint Director of Income Tax (2010, Tribunal de Apelacion de Mumbai, India); Caso Deputy
Commissioner of Income Tax v. Roxon OY (2006, Tribunal de Apelacion de Mumbai, India); SNC
Lavalin/Acres Inc. v. ACIT (2007, Tribunal de Apelacion de Delhi); WNS North America Inc. v. ADIT
(2013, Tribunal de Apelacion de Delhi, India).
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La delimitacion del término “beneficio empresarial” no debe ser desmerecida porque ante
la carencia de una definiciéon del concepto pueden generarse situaciones de doble
imposicion internacional o desimposicion derivadas de atribuciones discrepantes entre el

contribuyente y las Administraciones tributarias.

De acuerdo con las conclusiones alcanzadas en los apartados anteriores, la interpretacion
que se infiere del art.7.1 MCOCDE, indirectamente delimita el concepto de “beneficio
empresarial” mediante la conceptualizacion del establecimiento permanente y el rechazo

del principio de fuerza de atraccion.

El EP queda configurado como una empresa funcionalmente separada a la que solo se le
atribuyen los beneficios empresariales derivados de las actividades econdémicas que
realiza. La eleccion de este enfoque también condiciona la atribucion de los beneficios
empresariales al EP, porque exige un vinculo de conexidon entre los mismos y las

actividades realizadas.

La existencia de un vinculo econdémico necesario entre el EP y los beneficios
empresariales, refuerza el rechazo del principio de fuerza de atraccion. Asi, se rechaza la
atribucion al EP de cualquier renta que no esté en conexion con las actividades

empresariales realizadas.

Indirectamente, el art.7 MCOCDE también delimita este término desde una perspectiva
negativa. El apartado ultimo del precepto, con independencia de su version’®, otorga una
preferencia a los articulos del MCOCDE que tratan especificamente ciertas categorias de
rentas, ¢ indirectamente posiciona a los beneficios empresariales como una categoria

general”’.

8 Art.7.7 MCOCDE 1977 y art. 7.4 MCOCDE 2010.
7 MCOCDE10 art.7 par.73.
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También hay que tener en cuenta las cldusulas contenidas en los articulos 10.4%, 11.48!,
12.3%2y 13.2% las cuales tienen un efecto contrario. Estas apartados, denominados por la
doctrina tradicional como “permanent establishment proviso”, vinculan directamente ese
tipo de rentas con los establecimientos permanentes. Estas cldusulas rechazan la
calificacion especifica que asume este tipo de rentas, en favor de la calificacion genérica

de rendimientos de la actividad empresarial®?.

Respecto al resto del articulado del MCOCDE, es coherente observar el apartado primero
del articulo 3 MCOCDE porque como su rubrica indica, “definiciones generales”, detalla

una serie de términos.

Este precepto expone unas definiciones, pero la suerte es tal que ninguno de los términos
definidos en el apartado primero se corresponde con el “beneficio de la empresa”, siendo

lo més proximo los términos “negocio” —business—y “empresa’ —enterprise—.

La letra c) del primer apartado de este articulo simplemente indica que el término
“empresa” se aplica al ejercicio de toda actividad o negocio. La letra h) del mismo articulo

afirma que la expresion “actividad econdmica” o el término “negocio” incluyen el

80 MCOCDE10 art.10.4.

Caso IR 85/91 (Tribunal Federal Fiscal, Alemania), en el contexto de los dividendos, el Tribunal, en
aplicacion de esta clausula, atribuye la renta al establecimiento permanente que la sociedad Suiza posee en
Alemania.

81 MCOCDE10, art. 11.4.

Caso I R 114/97 (1997, Tribunal federal fiscal, Alemania), el caso versa sobre una entidad alemana que
tiene un EP en Australia. El Tribunal concluye que en la medida en que el pago esta en conexion con el
establecimiento permanente resulta imputable al mismo.

En esta linea otros casos: Bundesfinanzhof (Tribunal federal fiscal), 23 octubre 1996, No. I R 10/96, BStBI.
IT 1997; Bundesfinanzhof (Tribunal federal fiscal), 30 agosto 1995, I R 112/94, BStBI. II 1996.

82 MCOCDE10, Art 12.3.

Caso AAR No. 747 (2007, Authority for Advance Rulings, India), en el contexto de los canones, una entidad
Australia, dedicada a la prestacion de servicios de energia y recursos naturales. Tras alcanzar unos acuerdos
realiza en India un conjunto de actividades que daban lugar a un establecimiento permanente. Asi, las
Autoridades fiscales establecen que en la renta es imputable a dicho EP, y por ello, y los canones cobrados
por la entidad no residente deben ser imputados al EP en aplicacion del articulo en cuestion en concepto de
beneficios empresariales obtenidos por el mismo.

En este sentido, otros casos relevantes son: CIT v. Eli Lily & Co (India) (P.) Ltd. [(2009) 178 Taxman 505
(SO)]; DIT v. Morgan Stan I e & Co. [(2007) 292 ITR 416 (SC)]; CIT v. Sun Engg. Works (P.) Ltd [(1992)
198 ITR 227 (SC)]; Arnit Das v. State of Bihar (AIR 2000 SC 2264); Ooechst Pharmaceuticals Ltd. v. state
of Bihar [(1985) 154 ITR 64 (SC)]; A.H. Wadia v. CIT [(1949) 17 ITR 63 (FC)].

83 CMCOCDE10 art.7, par.74.

84 VOGEL (1996), pp. 328. GARCIA PRATS (1996), p. 315.
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gjercicio de servicios profesionales®® y la realizacion de otras actividades de caracter

independiente.

Ninguna de las mismas ofrece una definicion del término “beneficio empresarial”, sino
una simple matizacidn respecto el alcance de las actividades que cubren practicamente

todo lo que se refiera a una ocupacion o actividad independiente®.

Estos conceptos colaboran minimamente en la concrecion del término en cuestion,
aunque en todo caso se centran en los ingresos que obtiene la empresa por medio de la
realizacion de actividades empresariales. Sin embargo, no hacen referencia a los gastos,
por tanto no podemos hablar de beneficios o pérdidas empresariales, ya que este término

es el resultado de ambos.

Teniendo en cuenta los preceptos analizados, pensamos que al EP se le deben atribuir
ingresos y gastos derivados de las actividades empresariales que realiza. El beneficio
empresarial no es mas que el resultado de ambos elementos cuando los ingresos son
mayores que los gastos. Por contra, cuando los ingresos son menores que los gastos el
resultado sera una pérdida empresarial. Es decir, al EP no sélo se le atribuyen beneficios
empresariales, sino que también se le pueden atribuir pérdidas empresariales, pues en

ultima instancia ello depende la cuantia de ingresos y gastos.

Por ultimo, s6lo nos queda valorar si las indicaciones precisadas en el apartado segundo

del articulo tercero MCOCDE?®” son necesariamente aplicables, o no.

Ante la ausencia de una definicion de un término en el MCOCDE, este apartado otorga
preferencia a la interpretacion autonoma que se infiera del convenio antes de recurrir a la
normativa interna del Estado contratante. Esta preferencia, a favor del texto del
MCOCDE nos parece adecuada porque de este modo los Estados contratantes quedaran

obligados a aplicar el mismo concepto, evitando asi situaciones de doble imposicion®®.

En este sentido, entendemos que la remision al Derecho interno resulta innecesaria. En
caso de que el Derecho doméstico del Estado contratante ofrezca una definicion del

término en cuestion, sélo habra que tenerlo en cuenta cuando coincida con el significado

85 SASSEVILLE (2012), p. 50. SANCHEZ FERNANDEZ (2004), p.21.
86 REIMER (2015¢), p.145.

87 Art. 3.2 MCOCDE 2010.

88 RUST (2012), p.106.
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inferido del MCOCDE®. En situaciones transnacionales, la remision al Derecho interno
queda limitada porque la legislacion interna no puede causar una situacién donde un tipo
de actividad cayese fuera del sistema y retribuyese a actividades meramente por la

clasificacion de la renta realizada por el Estado en cuestion®.

Por consiguiente, la remision al Derecho interno en busqueda de una definicion del
término “beneficio empresarial” debe ser omitida para evitar que ambos Estados
contratantes asuman una interpretacion divergente de este término. Esta situacion podria
derivar en una calificacion distinta de determinadas rentas que podria llevar a la
aplicaciéon de normas de distribucion distintas, derivando en situaciones de doble

imposicion o doble no imposicion.

Por contra, parte de la doctrina internacional considera que la interpretacion del término
“beneficio empresarial” a la luz del Derecho doméstico de los Estados contratantes
raramente provoca la aplicacion de unas normas de distribucion distintas, y en ese caso,

el articulo 23 MCOCDE previene la doble imposicion internacional®!.

En nuestra opinion, creemos que esta conclusion no es del todo correcta. La calificacion
efectuada por el Estado de la fuente no vincula al Estado de la residencia, de manera que
la doble imposicidn sélo se eliminaria bajo dos circunstancias: primero, siempre que la
calificacion y cuantificacion de los ingresos y gastos atribuidos al EP realizada por cada
Estado coincida. Segundo, cuando a pesar de no coincidir se alcanzase un acuerdo al
respecto entre Administraciones tributarias mediante la aplicacion de un procedimiento

de resolucion de conflictos®?.

En conclusion, con el paso del tiempo la tendencia de la OCDE ha sido la de definir los
beneficios empresariales desde la perspectiva de la exclusion®®, en lugar de ofrecer una
definicion cerrada del término o establecer una serie de pautas o factores para su
identificacion. El articulado del Modelo de Convenio no ofrece una definicion del término
beneficio empresarial. Los Comentarios al Modelo de Convenio lo consideran

innecesario pero, a nuestro entender, ello puede derivar en problemas que podrian

89 VAN RAAD (2012), p.64.

% VOGEL (1992), p.313.

9T RUST (2012), p.103.

92 Art.25 MCOCDE 2010.

93 SASSEVILLE; VANN (2014), p.77.
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solventarse mediante la introduccidon de una definicion del término en el propio art.7

MCOCDE.

A fin de delimitar el concepto de “beneficio empresarial”, éste no puede ser concebido
desde la perspectiva de la legislacion interna del Estado contratante, sino que debemos de

inferir un significado del articulado del MCOCDE.

Pensamos que este término responde al resultado de los ingresos y gastos atribuibles al
EP de acuerdo con las actividades empresariales que realiza. Debiendo existir en todo
momento un vinculo econémico entre estos elementos y las actividades econdmicas
realizada por dicha parte de la empresa. Por ello, proponemos la incorporacion en el
art.3.1 del MCOCDE y MCONU de la siguiente definiciéon del término “beneficio

empresarial”:

“La determinacion del beneficio o pérdida empresarial al establecimiento
permanente, con independencia del resto de la empresa de la que forma parte,
dependera de la asignacion de ingresos e imputacion de gastos al EP, sobre los
que debera de existir un nexo vinculante entre dicha parte de la empresa y las

actividades de orden empresarial y economico realizadas por el mismo.”

2.4. Problemas derivados de una delimitacion distinta de los
beneficios empresariales entre el Estado de la entidad no

residente y el Estado de situacion del EP.
La razdn del establecimiento permanente, no es otra que permitir al Estado donde se
localiza, la posibilidad de someter a tributacion los beneficios que se le han atribuido®.
El art.7.1 MCOCDE hace viable el objetivo del EP, estableciendo un reparto de la
potestad tributaria cuando una empresa residente en un Estado actiia en otro Estado
contratante por medio de un EP. En este caso, permite al Estado donde se localiza el EP

la posibilidad de someter a imposicion los beneficios empresariales del mismo.

Este reparto de la potestad tributaria puede generar situaciones conflictivas. Esta clausula
permite al Estado donde se localiza el EP someter a tributacion los beneficios

empresariales atribuidos a dicha parte de la empresa. Sin embargo, el Estado de

%4 CASTRO (2012), p.130.
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1%, sometera a tributacion todos los

residencia, de acuerdo con el criterio de renta mundia
beneficios empresariales obtenidos por la entidad, lo cual implica que también tendra en

cuenta los beneficios atribuidos al EP.

Esta regla de reparto de la potestad tributaria involucra a ambos Estados, puesto que esta
situacion no se produciria si el Estado de la residencia simplemente gravase a la empresa
en base al criterio de territorialidad, es decir, unica y exclusivamente por las rentas

obtenidas en el territorio donde se localiza®®.

Asi, para no recaer en situaciones de doble imposicion, el Estado de la residencia, de
acuerdo con el art.23 MCOCDE, debera aplicar un método para eliminar la doble
imposicion internacional que existiria si también gravase los beneficios atribuidos al EP,

ya que estos también habrian sido sometidos a tributacion en el Estado donde se localiza®’.

En nuestra opinion, el problema no reside en el hecho de que el Estado de la residencia
vea mermada su capacidad recaudatoria, a consecuencia de la obligacion de eliminar la
doble imposicion internacional; sino que, deriva de un posible reconocimiento divergente
por parte de ambos Estados de los ingresos y gastos atribuidos al EP?®. En cuyo caso,
puede que ni la aplicacion del método estipulado en el articulo 23A MCOCDE®® o en el

articulo 23B MCOCDE!® resulte suficiente para eliminar la doble imposicion'!.

Esta situacion no so6lo puede deberse a las diferencias en el Derecho interno de cada
Estado para calcular la base imponible del EP, sino también, al hecho de que cada
jurisdiccion conciba de manera distinta los ingresos y gastos que son atribuibles al EP, y

por ende el concepto de beneficio empresarial.

En este caso, incluso si el Estado del EP ostentase la potestad tributaria exclusiva para
gravar los beneficios empresariales atribuidos a dicha parte de la empresa, podria
generarse una doble imposicion internacional. Por ello, de acuerdo con nuestra propuesta,

seria conveniente que el Modelo de Convenio de la OCDE proporcionase una definicion

95 ARNOLD (2007), p.322.

% FLEMING; PERONI; SHAY (2010), pp.76-77.

7T PINTO (2007), p.277.

%8 PEREIRA (2009a), p. 288.

9 Art. 23A MCOCDE 2010 establece el método de exencién.
100 Art. 23B MCOCDE10 establece el método de crédito fiscal.
101 Contra RUST (2012), p.104.
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o conjunto de pautas para determinar las rentas atribuibles al EP!*

, ya que, ni el
MCOCDE ni los Comentarios proporcionan un conjunto explicito de reglas de fuente en

relacion a los rendimientos empresariales !,

El problema surge cuando, por cualquier causa, existe una atribucion asimétrica de
ingresos y gastos al EP entre ambos Estados contratantes. Los beneficios empresariales
del EP no son determinados tnica y exclusivamente por el Estado donde se localiza dicha
parte de la empresa, sino que el Estado de residencia de la entidad también puede
determinarlos. Este Estado tiene la obligacion de eliminar la doble imposicion relativa a
los beneficios empresariales que han sido atribuidos al EP y gravados en el Estado de la
fuente. Sin embargo, no tiene la obligacion de acatar la cuantia determinada por el
primero'®, y por ello, las divergencias en la atribucion de los beneficios atribuidos al EP

pueden dar lugar a situaciones de doble imposicion internacional'®’.

En tultima instancia, la permisibilidad que supone el hecho de que los beneficios de una
empresa de un Estado contratante “... puedan someterse a imposicion...” en el Estado

contratante en el que se localiza el EP puede derivar en una situacion conflictiva.

Este problema, surge a consecuencia de una atribucion de beneficios o pérdidas
empresariales al EP asimétrica por parte de ambos Estados. Lo cual puede producirse bien
a nivel metodolodgico, a raiz de las diferencias en las legislaciones internas, o bien a nivel
conceptual, respecto a los ingresos y gastos que resultan imputables al EP. En definitiva,
esta situacion se debe a una inconexion entre ambos Estados, y ello no implica de per se
una practica erronea por parte del contribuyente o de la Administracion tributaria (en
adelante, AT) del Estado de la fuente o del Estado de la residencia'%, pero si una

diferencia en el significado del término en cuestion.

Por consiguiente, la atribucion asimétrica de ingresos y gastos al EP es la principal
consecuencia negativa de la regla de reparto de la potestad tributaria compartida. El
Estado de la residencia de la entidad debe eliminar la doble imposicion derivada de los

beneficios empresariales atribuidos al EP, que han sido sometidos a imposicion en el

102 ARNOLD; SASSEVILLE (2003), p.118.
103 ARNOLD (2007), p.326.

104 pEDROSA LOPEZ (2015a), p.53.

105 ENGELEN (2004), p.503.

106 ASATSUMA (2009), p.78.
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Estado donde se localiza. Sin embargo, el Estado de la residencia, no esta vinculado por
la atribucion de beneficios practicada por el Estado de la fuente. Ello, puede derivar en
atribuciones divergentes de ingresos y gastos al EP, tanto entre el contribuyente con las
Administraciones tributarias de ambos Estados, como entre las propias Administraciones

tributarias.

Este escenario, caracterizado por la determinacion asimétrica de los beneficios atribuidos

107 Ante esta situacion, la

al EP, derivara en un desajuste de los derechos impositivos
unica solucion es que las Administraciones tributarias hagan uso de los mecanismos
establecidos en el MCOCDE de resolucién de conflictos'® para resolver los conflictos

que pueden dar lugar a situaciones de doble imposicion internacional!%.

Estos mecanismos constituyen un instrumento encaminada a la biisqueda de soluciones
juridicas para las controversias generadas en el marco de los convenios de doble

110" asi como en el contexto de las transacciones transnacionales entre

imposicion

111 ., . . .y . ,
empresas’ . La solucion alcanzada mediante la aplicacion de estos mecanismos resultara
vinculante para ambos Estados''?. Sin embargo, con ello surge un nuevo problema
relativo a la eficacia y eficiencia de dichos mecanismos, aunque en este apartado no

debemos abordar esta cuestion.

2.5. Conclusiones.
En atencion a los apartados anteriores, esta parte del trabajo ha expuesto las
consecuencias derivadas de la aplicacion de la regla de reparto de beneficios

empresariales, estipulada en el art.7.1 MCOCDE.

Consideramos que la inclusion de una definicion precisa del término “beneficio
empresarial” disminuiria las controversias y las situaciones asimétricas entre el
contribuyente y las Administraciones tributarias, es decir, entre el Estado de residencia

de la entidad extranjera y el Estado de situacion del EP.

107 MELICHER (2011), p.222.

108 Art.25 MCOCDE 2010.

109 CMCOCDEOS art 23 par 32.5.

10 RIBES RIBES (2003), p. 376.

T SERRANO ANTO (2015), p. 1421.

12 FALCON Y TELLA; PULIDO GUERRA (2010), p.192.
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Mediante la introduccion de una definicion armonizariamos la interpretacion que emana
del articulo 7.1 MCOCDE, pues el EP so6lo podria derivarse teniendo en cuenta el enfoque
de entidad funcionalmente separada, atribuyéndole inica y exclusivamente los beneficios
empresariales derivados de sus actividades empresariales. Asimismo, dicha definicién
eliminaria las diferencias entre el MCOCDE y MCONU relativas a la aplicacion, o no,

de la clausula de fuerza de atraccion.

La delimitacién precisa de los ingresos y gastos imputables al EP, disminuiria las
atribuciones asimétricas entre el contribuyente y las Administraciones tributarias del
Estado de residencia y el Estado de la fuente, por ende, también reduciria las situaciones

de doble imposicion.

La introduccion de una definicion del término en el articulado del MCOCDE, reduciria
las controversias entre el contribuyente y las Administraciones tributarias, y por tanto,
también los procedimientos de resolucion de conflictos entre las autoridades fiscales de

ambos Estados.

De acuerdo con estas ideas y argumentos expuestos, la simple introducciéon de una
definicidn explicita en los Modelos de Convenio, o al menos, el establecimiento de una
serie de pautas delimitadoras, supondria un avance en la determinacidén de un consenso

para atribuir los ingresos y gastos al EP.

Por ello, proponemos la incorporacion en el art.3.1 del MCOCDE y MCONU de la

siguiente definicion del término “beneficio empresarial”:

“La determinacion del beneficio o pérdida empresarial al establecimiento
permanente, con independencia del resto de la empresa de la que forma parte,
dependera de la asignacion de ingresos e imputacion de gastos al EP, sobre los
que debera de existir un nexo vinculante entre dicha parte de la empresa y las

’

actividades de orden empresarial y economico realizadas por el mismo.’

A su vez, la incorporacion de esta definicion a los Modelos de Convenio reforzaria la
interpretacion del art.7.1 de los Modelos de Convenio, en favor del enfoque de entidad
funcionalmente separada y en contra del criterio de vis attractiva. Puesto que, Unica y
exclusivamente se podria atribuir al EP los ingresos y gastos derivados de sus actividades

empresariales.
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3. RELACION ENTRE LOS ARTIiCULOS 5 Y 7
MCOCDE: ELL. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
COMO NEXO FISCAL.

La finalidad de este apartado es intentar poner de manifiesto que el establecimiento
permanente representa un nexo fiscal entre la entidad residente en un Estado y los

beneficios empresariales que obtiene a raiz de las actividades empresariales que realiza.

Este trabajo de investigacion no estudia la figura legal del EP desde la perspectiva
conceptual, sino como un instituto juridico al que hay que atribuirle los ingresos y gastos,
derivados de las actividades empresariales realizadas en un Estado por la entidad a la que

juridicamente pertenece.

La investigacion asume como punto de partida un concepto de EP y una delimitacion de
los distintos tipos de establecimientos permanentes aceptados en el contexto tributario
internacional. Es conveniente practicar esta asuncion, porque tras la superacion del
umbral minimo que acredita esta figura legal, habra que atribuirle los ingresos y gastos

de acuerdo con las reglas y pautas que emanan del art.7 MCOCDE.

En el plano internacional, el EP representa el umbral minimo para que los beneficios
empresariales obtenidos por una empresa no residente puedan ser sometidos a imposicién

113

en su Estado de situacion' *°. De lo contario el Estado de la fuente puede gravar otros tipos

114 115

de renta’ °, pero no éste

En el contexto convencional, el art. 5 MCOCDE conceptualiza las distintas modalidades
de EPs. El umbral minimo establecido resulta distinto para cada tipo de establecimiento
permanente, pero una vez el mismo ha sido superado acredita la constitucion del EP, que

representa la imposicion societaria minimo de una entidad no residente en otro Estado.

El art. 7 MCOCDE distribuye la potestad para gravar los beneficios empresariales y

detalla la metodologia para determinar los ingresos y gastos que son atribuibles al

13 ESCRIBANO LOPEZ (2017), p. 124. ARNOLD (2008), p.218.
"4 FALCON Y TELLA; PULIDO GUERRA (2010), pp.81-82.
!5 JIMENEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS (2016), p.8.
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116

mismo °. Asi, el precepto, estipula el factor de la vinculacion econdomica como criterio

relevante para gravar las rentas empresariales imputables al EP'!7.

Ambos textos mantienen una relacion reciproca necesaria, porque el art.7 MCOCDE
contiene un conjunto de reglas materiales de tributacién que, de alguna forma, continian

las previstas en el art.5 MCOCDE, y conforman la imposicion de este instituto juridico!'®,.

De modo que, la modificacion de los requisitos minimos que acreditan el establecimiento
permanente repercute directamente en la tributacion de la entidad no residente. La
constitucion del EP no so6lo obliga a atribuirle los beneficios empresariales derivados de
las actividades empresariales que realiza, sino que indirectamente también obliga a la
entidad a la que pertenece, residente en otro Estado, a aplicar un mecanismo para eliminar
la posible imposicion derivada de los beneficios sometidos a gravamen en el Estado de

situacion del EP.

Aunque la imposicion a gravamen del EP repercutira en la entidad de la que es propiedad,
unica y exclusivamente, cuando al EP se le atribuyan beneficios empresariales, es decir,

cuando los ingresos atribuibles al mismo sean superiores a los gastos imputables!!’.

El EP actiia como nexo fiscal entre la entidad no residente y los beneficios empresariales
que obtiene en el Estado que realiza sus actividades empresariales. El art.7 MCOCDE es
el encargado de estipular una serie de pautas para atribuir los ingresos y gastos al mismo.
Estas reglas se aplican al concepto de EP, sin embargo, a pesar de que el concepto sea el
mismo, existen distintos tipos. Por tanto, cuestionamos si estas reglas resultan aplicables

adecuadamente a la distinta tipologia de establecimientos permanentes.

La tipologia de EPs, estipulada en el actual art.5 MCOCDE 2017'%° es practicamente
idéntica a la original. Las modalidades de EP han permanecido inalteradas, a pesar de que
la redaccion de este precepto, ha incorporado las modificaciones planteadas en la Accion
7 del Plan de Accion de la OCDE contra la erosion de la base imponible y el traslado de

beneficios, conocido por su término en inglés Action plan on base erosion and profit

116 REIMER (2015b), p.334.

"7 DOERNBERG; HINNEKENS (1999), p.349.
18 CALDERON CARRERO (2015), p.139.

"9 REIMER (2015¢), p.27.

120 OECD Model Tax Convention (2017):
http://www.oecd.org/ctp/treaties/2017-update-model-tax-convention.pdf
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shifting (en adelante, Plan de Accion BEPS)'?!, y ha tenido en cuenta las propuestas del

Convenio multilateral de la OCDE'?2. Estas son las siguientes:

EP lugar fijo de negocios (Arts.5.1, 5.2, 5.4 MCOCDE): El apartado primero del art.5
MCOCDE plasma la clausula del EP lugar fijo de negocios. Esta modalidad de EP
requiere ser un lugar fijo de negocios con derecho a utilizarlo a través del cual se realizan
actividades de negocios de manera habitual, y coinciden en que todos estos elementos son

de caracter acumulativo y ante la ausencia de uno se denegaria la existencia del EP'?*.

De manera similar y complementaria, el apartado segundo de este articulo ofrece una lista
con caracter positivo, abierto y ejemplificativo de lugares que constituyen un
establecimiento permanente a fin de reducir la carga del andlisis en relacion al
cumplimiento de los requisitos derivados de la definicion general, ante una presuncion
prima facie, del cumplimiento de los mismos'?*. Estos anudan el Estado los derechos para

gravar del Estado de la fuente con su territorio, siguiendo la nocion de situs o nexus'*.

El apartado cuarto enumera una serie de actividades de negocio que no deben ser
consideradas como un lugar de negocios con independencia de que cumplan los requisitos
establecidos por el apartado primero, puesto que estas actividades son consideradas de

caracter auxiliar o preparatorio.

EP de construccion (Art.5.3MCOCDE): Debido a sus caracteristicas especiales las obras
de construccidn, instalacion y montaje realizados por una entidad no residente en otro
Estado no pueden enmarcarse en la cldusula general del EP lugar fijo de negocios, lo cual

obligo6 a incluir el apartado tercero para que dichas actividades empresariales pudieran

121 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - Final Report
(2015):
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/preventing-the-artificial-avoidance-of-permanent-establishment-
status-action-7-2015-final-report_9789264241220-en#pagel

OECD 2012 Interpretation and Application of Article 5 (Permanent Establishment) of the OECD Model
Convention.

122 OECD 2016 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting.

El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-
prevent-BEPS.pdf

123 GARCIA PRATS (1996), p. 108. ARNOLD (2014), pp. 18-19. SASSEVILLE; SKAAR (2009), p.23.
SKAAR (1991), p.109. BRAUNER (2014), p. 10.

124 REIMER (2015¢), p. 67.

125 yOGEL (1997), p. 22.
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calificarse como constitutivas de un EP'?° en la medida en que superen el periodo minimo

exigido'?’. Aunque el elemento temporal no siempre constituye un elemento

imprescindible!?®.

EP agente dependiente (Arts.5.5, 5.6 MCOCDE): El apartado quinto del art.5 MCOCDE
detalla la tltima modalidad de establecimiento permanente cuanto una persona (fisica o
juridica) —agente dependiente— actia en un Estado por cuenta de una empresa no residente
ostentando y ejerciendo de manera habitual poderes que la faculten para concluir
contratos en nombre de esta. Incluso aunque la empresa pueda no tener un lugar fijo de
negocios en ese Estado segtin lo establecido en los apartados 1 y 2 del art. 5 MCOCDE'?’,
lo cual no evita que el tratamiento fiscal de este EP deba ser similar al que recibiria una
empresa no residente cuando realiza actividades propias del negocio en otro Estado por

medio de una lugar fijo de negocios'?’.

Por altimo, debemos tener en cuenta la figura del EP servicios'*!: A diferencia, el articulo

5.3 b) MCONU'*, el MCOCDE no contempla esta clausula mediante la cual se puede

someter a gravamen las ganancias procedentes de los servicios proporcionados en su

jurisdiccion'®®. A pesar de que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE (en adelante,

CFA), incorpor6 unas pautas en los CMCOCDE 2008, para delimitar las circunstancias

bajo las que los Estados pueden gravar los beneficios derivados de los servicios prestados

134

en el territorio de un Estado contratante'”* por una empresa del otro Estado aun cuando

no exista un establecimiento permanente'.

126 Esta categoria de naturaleza especial ha sido matizada con el paso del tiempo, inicialmente en el
MCOCDE 1977 se plasmo en la letra g) del aparato 2 del art.5 pero a partir del MCOCDE 1977 se le dedicd
exclusivamente el apartado 3 del art.5 porque los elementos presentes en el apartado segundo cumplian los
requisitos de la clausula general mientras que la naturaleza de los proyectos de obras, construccion e
instalacion no permitia aunar dichos requisitos.

127 GARCIA PRATS (1996), p.177.

128 GARCIA PRATS (1995), pp.529-530.

129 REIMER (2015a), p. 307.

130 EISENBEISS (2016), pp. 482-483; HOOR; O’'DONNELL (2015), p. 932.

31 para mayor estudio sobre esta materia, entre otros autores, véase: PIJL (2008), pp.472-476. ZAGARIS
(1992), pp. 331-339. PICKERING (2012), ARNOLD (2011b), pp 59-67.

132 MCONUI11 art. 5.3.b).

133 NITIKMAN (2014), p. 343.

134 MILLER (2016), p. 3.

135 CMCOCDEOS art. 5 par. 42.21.
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Esta asuncion que hemos formulado en relacion con el concepto de EP, queda limitada
unica y exclusivamente a la tipologia de EP presente en el MCOCDE y MCONU. De este
modo, no forma parte de nuestro objeto de estudio, las operaciones de comercio
electronico basadas en el denominado concepto de “EP Digital”!*%, desconocido desde la

perspectiva juridica.

A pesar de los intentos de la OCDE por subsumir estas actividades en alguno de las
modalidades de EP'*7, pensamos que actualmente no estd contemplado en el art. 5
MCOCDE!®8. Asi, parte de la doctrina internacional recomiendan la adicién por separado
de una definicién del establecimiento permanente digital especifica para la economia
1139

digital *”, pero hasta el momento no éste es inexistente.

Asumiendo estas consideraciones respecto del concepto de EP, este trabajo analiza si los
criterios que rigen la metodologia del método directo, en atencion al art.7.2 de ambas
versiones del MCOCDE, son adecuados y eficientes, o no, para reconocer los ingresos y

gastos atribuibles a este tipo de EP'%,

136 para mayor estudio sobre esta materia, entre otros autores, véase: HEMMELRATH; WILCOX (2016);
COCKFIELD (2014), pp. 933-940; COCKFIELD (2006), pp.606-619; COCKFIELD (2002), pp. 135-187.
B70ECD Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report.

El documento oficial puede consultarse a través del siguiente link:
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-

digital-economy-action-1-2015-final-report 9789264241046-en#. Wgl.cU4 WzIU

OECD 2000 Clarification on the Application of the Permanente Establishment definition in E-Commerce.
El documento oficial puede consultarse a través del siguiente link:
http://www.oecd.org/ctp/treaties/1923380.pdf

CMCOCDE]14, art. 5 par. 42.2. CHOUDHARY (2011), p. 58. CALVO VERGEZ (2010), p.38. KUMAR
SINGH (2014), pp. 330-331. GARCIA PEREZ (2015), p.6.

138 SKAAR (2000), p.189.

139 HOGLER; PISTONE (2015), p. 25. BRAUNER; PISTONE (2017), p.3. COLLIN; COLIN (2013), p.
115.

140 MONSENEGO (2014), pp. 247-257.
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4. LOS TRABAJOS DE LA SOCIEDAD DE NACIONES
EN MATERIA DE TRIBUTACION DEL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

4.1. Los primeros trabajos de la Sociedad de Naciones (1920-1925).

A partir de 1920 hasta 1936, la Sociedad de Naciones sentd las bases de los principios,
internacionalmente acordados, en materia de tributacion de los beneficios empresariales
que una empresa establecida en un Estado obtiene mediante su EP o filial establecida en

otro Estado'4!.

Los primeros esfuerzos de la Sociedad de Naciones, a fin de alcanzar cierto grado de
uniformidad y armonizacion, se centraron en la busqueda de un modelo de convenio que
sirviese como referencia para delimitar las situaciones en la que una empresa no residente
actuaba por medio de un establecimiento permanente en otro Estado, al que

posteriormente habria que atribuirle los beneficios empresariales.

En 1921, el Comité Fiscal de la Sociedad de Naciones constituy6 el Comité de los Cuatro
Economistas'*?, y en 1992, la Sociedad de Naciones compuso el denominado Comité de
Expertos Fiscales!*. Ambos grupos de trabajo abordaron cuestiones complejas del
contexto de la fiscalidad internacional, en particular, abordaron el problema de la doble
imposicion internacional'** y el problema derivado de la atribucion de beneficios al EP
que es propiedad de una empresa residente en otro Estado. Ambos trabajos se presentaron

en 192314 y 1925146 respectivamente.

El informe presentado en 1925 establecié un método de reparto de la potestad tributaria

respecto a los ingresos y gastos atribuibles al EP. Este indicaba que: “... cuando una

141 SASSEVILLE; VANN (2014), p. 12. BURGERS (1991), p. 407.
142

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)
143 gl Grupo de Expertos Fiscales estaba compuesto por oficiales de Bélgica, Checoslovaquia (actualmente
Republica Checa), Francia, Italia, Paises Bajos, Suiza y Reino Unido.

144 JOGARAJAN (2013), pp. 368-392.

145 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.

146 I EAGUE OF NATIONS 1925 Double Taxation and Tax Evasion Report submitted by the Technical
Experts to the Financial Committee, Document F.212.
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empresa tiene su casa central en un Estado y en el otro Estado tiene una sucursal, agencia
o establecimiento (...) cada Estado contratante debe gravar la parte proporcional al
ingreso neto producido en su territorio...”. Aunque, no especificaba con detalle el método
para reconocer la parte correspondiente de beneficios empresariales correspondiente al
EP. Simplemente, de forma indirecta, indicaba unas primeras pautas que, posteriormente,
se fueron consolidando bajo el método de contabilidad separada. Asi, establecid que: “...
las Autoridades financieras del Estado interesado debian requerir al contribuyente las
hojas generales y especificas del balance de la sociedad y cualquier otro documento

relevante... ',

Estas primeras pautas eran un claro indicativo de la preferencia por el método de
contabilidad o cuentas de la empresa separada, para determinar los beneficios del
establecimiento permanente. Asi, estos informes ya establecian implicitamente el criterio
de empresa separada aplicado al considerar que el EP poseia su propia contabilidad y

documentos contables como si fuese una tercera persona juridica.

En definitiva, estos informes introdujeron los principales elementos de las actuales reglas
convencionales, relativas a la distribucion de las potestades tributarias de los beneficios
empresariales que una empresa residente en un Estado obtenia, en otro Estado, por medio

de un EP.

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

El Comiteé Fiscal y el Consejo de la Sociedad de Naciones convocaron un nuevo Comité

de Expertos Técnicos, compuesto por responsables de 12 paises!*®. Este Comité tuvo en

cuenta las recomendaciones y conclusiones de los anteriores informes anteriores y, en

1927'%, redactd el primer borrador del modelo de convenio para evitar la doble

imposicion internacional.

147 Report 1925: 1. “Impersonal or Schedular Taxes”.

148 Argentina, Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Japon, Paises Bajos, Polonia, Suiza, Reino Unido, Estados
Unidos y Venezuela.

199  EAGUE OF NATIONS 1927 Committee on Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion,
Report; C.216.M.85.
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El art.5 de este borrador no solo establecid la regla de distribucion de la potestad tributaria

130 sino también

sobre los beneficios obtenidos por un establecimiento permanente
especifico el método para calcular los ingresos y gastos atribuibles a dicha parte de la

empresa, aunque sin demasiado detalle.

El precepto otorgd la potestad tributaria sobre las rentas derivadas de las actividades
realizadas por el EP al Estado de la fuente, y para ello, establecid que las mismas serian

calculadas de acuerdo a su contabilidad debidamente acreditada y justificada.

A diferencia del borrador anterior, este documento fue el primero en establecer la
necesidad de que el EP debia tener una contabilidad separada del resto de la empresa'>!.
La atribucion de beneficios al EP debia tener en cuenta dicha contabilidad, que en todo
caso debia reflejar los hechos reales. De lo contrario, si las cuentas separadas del EP eran
erroneas, poco fiables o directamente inexistentes las Administraciones tributarias de los
Estados contratantes podian alcanzar un acuerdo para repartir los beneficios y
posteriormente someterlos a gravamen'>?. Aunque, el informe tampoco establecia

demasiados detalles relativos a las pautas para realizar dicho reparto de beneficios.

Este borrador del modelo de convenio, tal y como explican sus Comentarios del articulo
5, introdujo también el método indirecto o de reparto de beneficios. Aunque este método
no era idéntico al que posteriormente propuso la OCDE en su de Modelo de Convenio
1977. En este caso, solo se abordaba esta posibilidad como solucidon ante un posible
escenario en el que existieran EPs en distintos Estados. En este supuesto, estableci6 que
cada uno tendria derecho a gravar las rentas imputables al mismo en atencion a las

actividades realizadas en dicho Estado.

Este modelo de convenio seguia la linea de los documentos anteriores y otorgaba un
caracter preferente al método de contabilidad separada. Consideraba que, en aplicacion
del criterio de empresa separada, el EP debia asimilarse a una persona juridica distinta,
cuyas actividades empresariales no influian en ninguna otra parte de la misma empresa.

En cambio, no indicaba ninguna pauta especifica respecto del concepto de contabilidad

150 EAGUE OF NATIONS 1927 Committee on Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion,
Report; C.216.M.85, p.16.

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

152 RUSSO (2006), p. 91.
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separada, ni sobre el método para determinar la renta gravable, simplemente se remitia al

criterio de contabilidad separada.

Si bien es cierto que si observamos los Comentarios del art.5 de este borrador, podemos
constatar que existe un cumulo de elementos comunes que posteriormente fueron

incorporados en el método directo estipulado en el art.7 MCOCDE 1977.

El método de contabilidad separada ostentaba un caracter preferente para atribuir los
beneficios al EP, sin embargo, no era la Unica alternativa que se contemplaba en este
borrador. En caso de que dichos documentos tuviesen poco credibilidad, o directamente
no existiesen, el borrador establecia la posibilidad de que las Administraciones tributarias
alcanzasen un acuerdo con la entidad no residente, en relacion con los beneficios
atribuibles a dicho EP. En ese caso, consideraba al EP como una parte de la empresa a la
que pertenece, y aceptaba la posibilidad de atribuirle los beneficios conforme a un reparto

de los mismos

Un afio mas tarde, en 1928, se redactd otro modelo de convenio!>?

. Aunque la redaccion
de su art.5 era muy similar, éste no mencionaba las cuentas del EP como punto de partida
para atribuirle los beneficios, sino que se apoyd en el método alternativo que el anterior
borrador propuso ante la ausencia de cuentas adecuadas y reales. Asi, otorgd mayor fuerza

al enfoque de que las Administraciones tributarias pactasen un reparto de los beneficios.

Sin embargo, el Comité General consideraba que esta posibilidad no debia fomentarse.
En consecuencia, convocod a un grupo de expertos, con un conocimiento preciso y
detallado de los distintos sistemas fiscales, y les encomend6 la formulacion de una serie
de reglas para repartir los beneficios de una empresa entre sus distintas partes cuando las

operaciones se habian realizado en varios Estados.

Estos trabajos de la Sociedad de Naciones establecieron el método de contabilidad
separada, de acuerdo con la consideracion del EP como una empresa distinta. Asi, los
ingresos y gastos atribuidos al EP no quedaban condicionados por las actividades

empresariales realizadas por el resto de las partes de la empresa.

153 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.178.1928.11.
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Con caracter secundario, estos documentos también exponian la posibilidad de que las
Administraciones tributarias alcanzasen un acuerdo ante la poca confianza o inexistencia

de cuentas propias y adecuadas del EP.

Sin embargo, a pesar del caracter preferente del método de contabilidad separada, estos
borradores no detallaban claramente la metodologia aplicable para considerar al EP de
modo separado al resto de las partes y valorar las operaciones 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 competencia. Ambos, se constituyeron como los

elementos rectores del método de contabilidad separada.

4.3. El Informe Mitchell B. Carroll (1933).

En 192934, 1a Sociedad de Naciones envid un cuestionario a los responsables de distintos
Estados, con la finalidad de realizar un estudio comparado de las practicas habituales
llevadas a cabo por las Administraciones tributarias en materia de atribucion de beneficios

al EP.

Un afio més tarde, en 1930'>°, Comité Fiscal encargado examino las respuestas recibidas.
Sin embargo, consideraron que este analisis no era suficiente para adoptar una decision
al respecto, y propusieron continuar el estudio. Para ello, se inicid un proyecto basado en
la comparacion de los métodos utilizados por 27 paises para atribuir los beneficios a las

empresas.

Este proyecto fue inicialmente liderado por el profesor Thomas S. Adams!'*S, pero

1157

realmente fue Mitchell B. Carroll >’ el que, gracias a los fondos econémicos recibidos de

154 L EAGUE OF NATIONS 1929 Fiscal Committee: Report to the Council on the Work of the First Session
of the Committee; C516.M.175.1929.11.

155 LEAGUE OF NATIONS 1930 Fiscal Committee: Report to the Council on the Work of the Second
Session of the Committee. C.340.M.140.1930.11.

156 presidente de la American Economic Association, y anteriormente, Asesor Economico para el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de America. Fallecié y le sucedio en el trabajo M. B.
Carroll

157 En ese momento Jefe del Departamento de Derecho Europeo e Impuestos del American Bureau of

Foreign and Domestic Commerce
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la Rockefeller Association, desarrollo el trabajo. El resultado se materializé en un informe
compuesto por 5 volimenes. 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 bésicos para la asignacion de
los beneficios empresariales. El quinto informe!®’, redactado por el profesor R. C.
Jones'®! abordd los principales asuntos relacionados con las cuestiones contables

respecto a los métodos de asignacion de beneficios propuestos.

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 atribuir los

beneficios al EP!%,

Principalmente, Carroll distingui6 dos teorias en relacion 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, analiz6 la teoria que comprende al EP como una empresa separada e
independiente, y le somete a gravamen de acuerdo con sus cuentas anuales. Por otro lado,
analiz¢ la teoria que comprende al EP como parte de la empresa, y reparte los beneficios

correspondientes al EP de acuerdo a la importancia econdmica relativa del

158 | EAGUE OF NATIONS 1932 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 in France,
Germany, Spain, The United Kingdom and the Unites States of America, Vol. 1, 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, Czechoslovakia, Free City of Danzig, Greece, Hungary, Italy, Latvia, Luxemburg, Netherlands,
Roumania and Switzerland”, Vol. 11, Document C.425.M.217.1933.11.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 British India,
Canada, Japan, Mexico, Netherlands East Indies, Union of South Africa, States of Massachusetts, of New
York and of Wisconsin, Vol. III, Document C.425(a).M.217(a).1933.1L.A.

159 LEAGUE OF NATIONS 1933 Taxation of Foreign and National Enterprises, vol. 1V, Methods of
Allocating Taxable Income by Mitchell B. Carroll, Document ¢.425(b).M.217(b).1933.11.A.
160 1 EAGUE 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©.1933.11.A.
161 En ese momento Catedratico de Contabilidad en la Yale University, Estados Unidos.

162 BURGERS (1991), pp. 410-415. RUSSO (2006) pp. 89-95. SASSEVILLE; VANN (2014), pp. 12-26.

56



1163

establecimiento local'®’. Asi, el informe de Carroll distinguid6 los métodos 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 una misma
empresa pudiesen generar beneficios hasta que los productos se hubiesen vendido a una
tercera parte. Esta teoria, defendia que el reparto de los beneficios entre las distintas partes
de la empresa debia basarse en métodos empiricos, porque era imposible determinar el

beneficio que habia generado cada funcion realizada por las distintas partes de la empresa.

Esta alternativa fue rechazada. Carroll consideraba que su aplicacion era compleja para
las Administraciones tributarias debido a la dificultad para intercambiar informacion
relativa a los ingresos y deducciones procedentes de fuentes extranjeras. También, por la
dificultad de alcanzar acuerdos entre las Administraciones tributarias de los Estados para
determinar el total de los ingresos obtenidos y la concreciéon de los factores para

determinar el valor aportado por cada una de las partes.

Respecto al método de contabilidad separada, Carroll también tuvo en cuenta los
principales inconvenientes que podian presentar los distintos sistemas de contabilidad en
cada jurisdiccion, 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 ficcion al considerar al EP como una empresa separada, Carroll

sigui6 la linea mantenida por los anteriores trabajos de la Sociedad de Naciones'®.

Posteriormente, esta postura también fue defendida por el profesor R. C. Jones.
Consideraba que estos inconvenientes no debian entenderse como una limitacion a la
aplicacion del método de contabilidad separada, y alegaba la superioridad de éste frente
al método de reparto de beneficios. Ademads, el estudio comparado demostrod que éste era
el método utilizado por la mayoria de las empresas para determinar los beneficios
atribuibles a los establecimientos permanentes, y dudada que el método de reparto de
beneficios fuese capaz de eliminar los supuestos de doble imposicion porque su

uniformidad en todos los Estados era practicamente imposible.

163 BURGERS (1991), p. 410.

164 1 EAGUE OF NATIONS 1933, Report to the Council on the Fourth Session of the Committee, Document
C.99.M.204.1933.1L.A, p. 190.
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A nuestro entender, este informe introduce la novedad de considerar al EP como una
empresa independiente, en lugar de separada. A través de esta asimilacion, el EP no so6lo
se consideraba como una parte separada del resto de la empresa a la que habia que atribuir
los beneficios derivados de sus actividades empresariales, sino también implicaba que las
operaciones internas entre partes de la empresa debian valorarse de acuerdo con el

estandar de plena competencia, como si se tratasen de empresas independientes.

El estudio comparado realizado por M. Carroll supuso una aportacion sin precedentes al
contexto de la asignaciéon de los beneficios a las empresas con operatividad en el
extranjero. Ambos métodos habian sido objeto de estudio en los anteriores borradores e
informes, pero ninguno de ellos habia sido analizado con tanta precision como en el

informe Carroll.

Después de la presentacion de los informes, en 1933, el Comité de Asuntos Fiscales de la
Sociedad de Naciones elaboré un borrador de un proyecto de modelo multilateral'®, e
incorpord los criterios de empresa separada y estindar de plena competencia como
criterios rectores para atribuir los ingresos y gastos al EP. Establecia el método de
contabilidad separada para determinar la base imponible del EP, asi asimilaba el EP a una
empresa separada y valoraba las operaciones que realizaba con otra parte de la empresa

en cumplimiento con el criterio de plena competencia.

Este borrador incorpord los criterios formulados en el informe Carroll, el cual se
recomendaba que fuese utilizado de guia debido a su andlisis detallado y profundo
desarrollo. El articulo primero del borrador, contemplaba la regla de distribucion de la
potestad tributaria de los beneficios empresariales entre el Estado de la residencia y el
Estado de situacion del EP. Este Gltimo podia someter a gravamen los beneficios
imputables al EP, los cuales comprendian tanto los obtenidos a raiz del desarrollo de

actividades empresariales en Estado donde se localizaba como en el extranjero.

El articulo tercero del borrador, establecido el método de contabilidad separada como
sistema para calcular los ingresos y gastos atribuibles al EP. De acuerdo con las

conclusiones del Informe Carroll, éste se basaba en la asuncion del EP como una empresa

165 L EAGUE OF NATIONS 1933 Report to the Council on the Fourth Session of the Committee, Document
C.99.M.204.1933.1L.A.
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separada y la valoracion de sus operaciones de acuerdo con el estandar de plena

competencia.

Sin embargo, el Comité decidid que los beneficios deberian asignarse tomando como
punto de partida los ingresos y gastos plasmados en la contabilidad del EP. En caso de no
ser asi, las Administraciones tributarias podrian llegar a rectificar dichas cuentas si
contenian errores o no se adecuaban al estandar de libre competencia. Las Autoridades
fiscales de cada jurisdiccion podian desestimar o modificar las cuentas anuales del EP en
caso de que las operaciones internas realizadas con su CC u otras partes de la empresa no

se hubiesen realizado a precios de mercado'®®.

En ultima instancia, entendemos que dicho articulo ponia de manifiesto que el método de
contabilidad no era exclusivo puesto que, aun de manera excepcional, permitia recurrir a
un método de reparto de los beneficios en atencion a una serie de factores o coeficientes
de reparto (activos, ingresos brutos, nimero de trabajadores, entre otros)'¢’. Por lo tanto,
otorgaba preferencia al método de empresa y contabilidad separada bajo cumplimiento
del estandar arm’s length en los dealings, pero también ofrecia una alternativa similar al

fractional apportionment para supuestos en que el método anterior no fuese aplicable.

Sin embargo, finalmente en 1935'%% el Comité de Asuntos Fiscales de la Sociedad de
Naciones abandono el proyecto de modelo multilateral iniciado en 1933, y al hilo de los
resultados alcanzados en el informe Carroll optd por redactar un borrador del modelo de

convenio bilateral'®.

Este modelo tenia en cuenta los articulos del borrador del modelo multilateral

anteriormente comentados. Aunque este documento tampoco fue aceptado'’’. Lo mismo

sucedio con el siguiente borrador, elaborado un afio mas tarde!”".

166 1 EAGUE OF NATIONS 193 3Report to the Council on the Fourth Session of the Committee ”’, Document
C.99.M.204.1933.11.A, Art. 3

167 League of Nations: “Report to the Council on the Fourth Session of the Committee”, Document
C.99.M.204.1933.11.A, Geneve, 1933.

168 | EAGUE OF NATION 1935 Report to the Council on the Fifth Session of the Committee, Document
C.252.m.124.1935.11.A.

169 League of Nations 1935 Report to the Council on the Fifth Session of the Committee, Document
C.252.m.124.1935.11.A.

170 1 as razones las desconozco, no las exponia ninguna de las fuentes consultadas.

71 Durante los siguientes afios, hasta la redaccion del Modelo de Convenio de México(1943) y Londres
(1946), la LEAGUE OF NATIONS (Sociedad de Naciones) publicd casi anualmente un Report to the
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Finalmente, el Comité Fiscal de la Sociedad de Naciones elabor6 en 1943 y 1946 el

borrador de modelo de convenio de México y Londres, respectivamente.

4.4. 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 Naciones, aunque tuvieron que ser suspendidos debido a la Guerra
Mundial. Ambos borradores del Modelo de Convenio!’? indicaban que una empresa
debia quedar sujeta al pago de impuestos sobre sus beneficios en un pais extranjero 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!”>.

La presencia del establecimiento permanente en el extranjero se corroboré como una
figura necesaria para poder someter a gravamen a la empresa extranjera. Aunque el
apartado tercero limitaba la asignacion de las rentas a las producidas en el territorio, en
contra de la visién que el anterior borrador habia introducido sobre la posibilidad de

gravar al EP por sus beneficios obtenidos con independencia de la fuente de procedencia.

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’”.

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.I1.A (1939), Session
Tenth C.37.M.37.1946.11.A (1946)

172 L[EAGUE OF NATIONS 1946 London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text”,
Document C.88.M.88.1946.11.A.

173 LEAGUE OF NATION 1946 London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text,
Document C.88.M.88.1946.11.A.

174 LEAGUE OF NATIONS 1946 London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text”,
Document C.88.M.88.1946.11.A, p. 18.

75 LEAGUE OF NATIONS 1946 London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text”,
Document C.88.M.88.1946.1L.A, p.19.
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Este borrador también introdujo como novedad la posibilidad de que el contribuyente y
las Autoridades fiscales pudiesen determinar la cuantia imputable al EP por medio de la
aplicacion de un determinado porcentaje sobre los ingresos brutos cuando la misma
contabilidad contuviese deficiencias o no pudiese ser rectificada'’. Sin embargo, esta

alternativa para calcular los beneficios atribuibles al EP, posteriormente fue eliminada.

En nuestra opinion, lo mas relevante de ambos Modelos de Convenio es que otorgaban
preferencia al método de contabilidad separada, en lugar de al método de reparto de
beneficios, para calcular los beneficios atribuibles al EP. Ambos borradores, siguieron
consolidando la aplicacion del criterio de empresa separada y el estandar de plena
competencia. Ademads, por primera vez no solo se centraron en la atribucién de los
ingresos al EP, sino también hicieron referencia de manera explicita a los gastos

incurridos por el EP que resultaban deducibles'”’.

En definitiva, los borradores de los Modelos de Convenio de México (1943) y Londres
(1946)'7® siguieron las pautas establecidas en los trabajos de la Sociedad de Naciones.
Estos borradores claramente fueron los predecesores de la redaccion del art.7 del primer

Modelo de Convenio de la OCDE.

4.5. 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) tomd su
relevo. Inicialmente, esta Organizacion no ocupd el lugar de la Sociedad de Naciones
respecto a la redaccion de Modelos de Convenios para evitar la doble imposicion
internacional. Esta tarea tuvo lugar por primera vez en 1980, cuando el Grupo Ad Hoc de
Expertos la ONU!” publico su primer Modelo de Convenio para evitar la doble

imposicion internacional, denominado la “Convencion modelo de las Naciones Unidas

176 LEAGUE OF NATION 1946, London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text”,
Document C.88.M.88.1946.11.A, p.19.

177 LEAGUE OF NATIONS 1946 “London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text”,
Document C.88.M.88.1946.11.A, p. 19.

178 1 os distintos métodos estan explicados y detallados en LEAGUE OF NATIONS 1946 “London and
Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text”, Document C.88.M.88.1946.11.A, pp.18-21.

179 para mayor informacion sobre la Organizacion de las Naciones Unidas: http://www.un.org/
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180

sobre la doble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo ®”, precedido

en 1979 por el Manual para la negociacion de acuerdos fiscales bilaterales entre paises

desarrollados y paises en desarrollo!'®!.

En paralelo, en 1948 se fundo6 la Organizacion para la Cooperacion Econdémica Europea
(en adelante, OCEE), también conocida por su denominacion inglesa “Organization for
European Economic Cooperation” (OEEC). Esta Organizacion fue creada para
administrar las ayudas recibidas del Plan Marshall, oficialmente llamada “European
Recovey Program”. Su objetivo consistio en facilitar el comercio, conceder créditos y

fomentar la liberacion del capital.

Esta Organizacion, del mismo modo que la ONU, no prosigui6 con el trabajo iniciado por
la Sociedad de Naciones en relacion con la redaccion de informes y modelos de convenio

para eliminar la doble imposicion internacional.

Inicialmente, la OCEE estaba constituida por paises europeos'®? hasta que en 1961 se
unieron Canadd y EEUU. En este momento esta Organizacion fue disuelta y la

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico'®* tomo su relevo!84.

Los trabajos elaborados por la Sociedad de Naciones hasta el momento habian estado
parados. 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 (en adelante, GT OCDE).

Esta Organizacion era consciente de la necesidad de crear un Modelo de Convenio.
Debido a la situacién post- Segunda Guerra Mundial muchas empresas de los paises

europeos necesitaban expandirse a otros mercados. El movimiento de capital y

180 pEDROSA LOPEZ (2015b), p. 708.

81 14 Organizacion de Naciones Unidas ha publicado cuatro versiones de la Convencion modelo de las

Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo: 1980, 2001,
2003, 2011.

182 Portugal, Reino Unido, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Austria,
Dinamarca, Noruega, Grecia, Suiza, Turquia, Islandia, Irlanda y Espafia.

183 para mayor informacion sobre la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico:

http://www.oecd.org/
184

Actualmente los paises miembros de la OCDE son: Canad4, EEUU, Reino Unido, Dinamarca, Islandia,
Noruega, Turquia, Espafia, Portugal, Francia, Irlanda, Bélgica, Alemania, Grecia, Suecia, Suiza, Austria,
Paises Bajos, Luxemburgo, Italia, Japon, Finlandia, Australia, Nueva Zelanda, México, Reptiblica Checa,
Hungria, Polonia, Corea del Sur, Eslovaquia, Chile, Eslovenia, Israel, Estonia, Letonia.
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trabajadores (mano de obra) se increment6 entre los paises. La globalizacion econdémica

e internacionalizacidon de las empresas se habia convertido en una realidad.

Ante este escenario surgieron nuevos problemas. Los paises eran conscientes de las trabas
que suponia para las empresas y las personas fisicas la imposiciéon de dos o mas
gravamenes sobre las mismas actividades industriales, comerciales o financieras. A fin
de alcanzar una solucion al problema, dar una seguridad juridica a los inversores
extranjeros y estandarizar la situacion de los contribuyentes, la OCDE teniendo en cuenta
el trabajo realizado por sus predecesores en el contexto de la eliminacion de la doble
imposicion internacional elabord en 1977 su Modelo de Convenio para eliminar la doble

imposicion internacional y prevenir la evasion fiscal.

5. METODOS Y CRITERIOS DEL ARTICULO 7
MCOCDE 1977 PARA ATRIBUIR INGRESOS Y
GASTOS AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

5.1. Elarticulo 7 MCOCDE 1977.

La redaccion del art.7 del de MCOCDE 1977, tuvo en cuenta los trabajos realizados de
la Sociedad de Naciones en materia de atribucion de beneficios empresariales al EP. La
estructura y contenido que presentaba esta redaccion, a excepcion de unos minimos
cambios en el MCOCDE 1974 y 1977'%%, permanecieron practicamente inalterados hasta

su nueva version en el Modelo de Convenio de la OCDE 2010'°,

185 L as tnicas modificaciones del art.7 desde el MCOCDE 1977 hasta el MC 2010 fueron MCOCDE 1974
se sustituyo en el apartado 4 la palabra “establecido” (“.../ay down...”) por “conforme” (“...embodied...”)
y en el MCOCDE 1977 se incorporé al comienzo del parrafo segundo la siguiente premisa: “sin perjuicio
de las disposiciones del apartado 3...” (“subject to the provisions of paragraph 3...”).

VAN RAAD (1991), pp. 497-502. Comenta las principales diferencias entre el MCOCDE 1977 y el

MCOCDE 1997.

136 De acuerdo a la introduccién de este trabajo, distinguimos dos versiones del art.7 MCOCDE. La
primera, se introdujo en el primer Modelo de Convenio de la OCDE y permaneci6 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.
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La redaccion del art. 7 MCOCDE 1977 contiene un conjunto de apartados que estipulan
la regla de reparto de la potestad tributaria de beneficios empresariales, y establece
distintos métodos para determinar los ingresos y gastos atribuibles al establecimiento

permanente'®’.

El primer apartado, establece el reparto de la potestad tributaria de los beneficios
empresariales. Siguiendo la linea de los trabajos anteriores, esta regla condiciona el
derecho del Estado en el que la entidad no residente realiza actividades generadoras de
beneficios empresariales, al hecho de que las mismas superen el umbral minimo que dan

lugar a la constitucion del EP.

Tras la corroboracion de la existencia de un EP en dicho Estado, el articulo establece dos
métodos para determinar los beneficios o pérdidas empresariales atribuibles: el método

de contabilidad y empresa separada y el método de reparto de beneficios.

El apartado segundo de este articulo contempla el método de contabilidad y empresa
separada, también conocido como método directo. Debemos destacar que, a diferencia de
los borradores e informes anteriores, esta redaccion asimila el EP a una empresa distinta
y separada, en lugar de independiente. Esta diferencia, como posteriormente
explicaremos detalladamente, implica una restriccion a la extension de la ficcion del EP,
que repercute directamente en la valoracion de las operaciones internas, y por ende en los

ingresos y gastos atribuibles al mismo.

El apartado tercero de este precepto, introduce explicitamente la posibilidad de atribuir
gastos al EP. Aunque la redaccion de este apartado suscita dudas respecto a su adecuacion
al método de contabilidad y empresa separada. En particular, en relacion con los gastos

de direccion y generales de administracion.

El apartado cuarto, atribuye los beneficios empresariales al EP de acuerdo con el método
de reparto de beneficios, pero no estipula los factores o elementos en los que se basa dicho
reparto. Ademas, la propia redaccion del precepto relega a un segundo plano la aplicacion

de este método.

Asi, el articulo 7 MCOCDE 1977 toma como punto de partida la existencia de un EP de
una entidad no residente. En este caso, propone un reparto de la potestad tributaria de los

beneficios empresariales. Para ello, establece con caracter preferente el método directo o

71 ANG (2013), p. 102.
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de contabilidad separada, y con caracter secundario, el método indirecto o de reparto de

beneficios.

Los siguientes apartados exponen las principales caracteristicas de cada uno de los
métodos y explica por qué este trabajo de investigacion versa sobre el método directo. En
relacion con éste, desglosa sus criterios rectores, delimitando el alcance y extension del

EP y la valoracion de sus operaciones internas mediante el estindar de plena competencia.

Este andlisis es fundamental porque posteriormente se tomaran como punto de referencia
para valorar si los informes publicados por la OCDE, al hilo de su Hipotesis de Trabajo
propuesta y la metodologia del AOA, estdn en concordancia con la redaccion e

interpretacion del art.7.2 MCOCDE 1977.

5.2. Rechazo del método indirecto por no ser el objeto de estudio.
Nuestro objeto de estudio unica y exclusivamente se centra en el método directo, porque
este método no resulta necesario para analizar nuestra hipdtesis planteada. Sin embargo,
pensamos que a efectos de comprender las diferencias y semejanzas de ambos métodos,

es conveniente exponer los principales aspectos de este método.

El art.7 MCOCDE 1977 establece este método en su apartado cuarto. El precepto,

(13

claramente condiciona su aplicacion al hecho de que “... sea usual en un Estado
contratante...”. Es decir, este método se aplica con cardcter excepcional siempre que sea
costumbre en el Estado contratante determinar los beneficios atribuibles al EP en base a

una férmula proporcional o de reparto!®®,

Este sistema toma como punto de partida la verdadera naturaleza juridica del EP. Tiene
en cuenta que el EP comparte la misma personalidad juridica con la entidad no residente
y el resto de partes de la empresa, con independencia de la jurisdiccion en la que se
localicen. De modo que, los ingresos o gastos derivados de cada una de las partes de la

empresa repercutiran directamente en los beneficios o pérdidas de toda la empresa.

Observa la unidad empresarial en su totalidad y distribuye los beneficios de la empresa a

cada una de las partes en base a una serie de factores o elementos'®’. La definicion de los

188 REIMER (2015b), p. 525.
189 GARCIA PRATS (1996), p. 266.
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modulos o criterios para efectuar el reparto del beneficio total entre los diferentes
establecimientos permanentes puede tener en cuenta factores de caracter externo a la
empresa, aunque, la mayoria de los métodos utilizados sélo tienen en cuenta los factores

de orden interno'®°.

Los factores mas recurrentes son el nimero de empleados, el salario y los activos
utilizados, pero ello no significa que no pueda adicionarse algin otro elemento, o
eliminarse alguno de estos. De este modo, el método indirecto calcula los beneficios
totales de la empresa en el ejercicio econémico, y en base a la féormula que cada Estado
considere fracciona este resultado entre los establecimientos permanentes que posee las

distintas partes de la empresa'®!.

La parte de la doctrina internacional que defiende este método para determinar la base
imponible, argumenta que el EP no posee una personalidad juridica propia y que
establecer un método en contra de su naturaleza juridica, ademas de resultar incoherente,
conlleva multiples inconvenientes a la hora de valorar las operaciones que realiza el
centro de imputacion de renta. Ademas, entiende que de este modo se evitan asunciones

ficticias que implican la utilizacion de reglas de dificil encaje y utilizacién!®?.

Defienden que al tener en cuenta el resultado global de la empresa, las distintas partes de
la empresa asumiran la misma posicion en cuanto a la atribucion de beneficios o pérdidas,
con independencia de que sus actividades realizadas hayan resultado mas o menos
productivas'®. Si la totalidad de la empresa obtiene beneficios estos se repartiran entre
las partes sin que ninguna de ellas se le imputa una pérdida, pero también sucede lo
contrario, si la empresa asume pérdidas todas y cada una de las partes se le imputarad una
parte proporcional de la pérdida, sin que pueda existir una parte que obtenga un beneficio

empresarial'**,

Por contra, parte de la doctrina internacional considera que este método presenta multiples
deficiencias. Entiende que es complejo conocer los beneficios obtenidos por la empresa

en todos y cada uno de los Estados en los que posee establecimientos permanentes, porque

190 GARCIA PRATS (1996), pp. 267-268.

19T REIMER (2015b), p. 524.

192 KOBETSKY (2011), p.403. KOBETSKY (2006), pp.411-425. AVI-YONAH (2007a). CLAUSING,
K.A. y AVI-YOHAN (2008). Por contra VANN (2006b). COTTANI (2016) pp.755-760.

193 DE LUIS MONASTERIO (1980), p. 170.

194 REIMER (2015¢), p.155.
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entre muchos Estados no existe un intercambio de informacion efectivo. Asimismo, la
dificultad por determinar de manera unanime los elementos o factores en los que se rige
el reparto de beneficio no solo puede derivar en atribuciones asimétricas, y por ende, en

situaciones de doble imposicion'®?

, sino también puede ser alin mas compleja cuando
directamente la eleccion de una formula de reparto ni siquiera refleja los beneficios que

corresponden a cada parte de la empresa en atencion a sus actividades realizadas.

5.3.  El método directo basado en el criterio de empresa separada y

el estandar de plena competencia.
De acuerdo con los trabajos de la Sociedad de Naciones, la OCDE siempre se ha
decantado por el método directo como el sistema preferente para atribuir los ingresos y
gastos al establecimiento permanente. Tanto es asi, que mientras la version anterior del
articulo 7 MCOCDE contemplaba tanto el método directo como el método indirecto para
atribuir los beneficios o pérdidas empresariales al EP, la redaccion del art.7 MCOCDE
2010, como veremos mas adelante, Gnica y exclusivamente propone este método para

calcular la base imponible de esta parte de la empresa.

La redaccion del art.7 MCOCDE 1977 establece este método en su apartado segundo'®®.
Este apartado segundo establece los criterios que rigen este método para atribuir los

beneficios a dicha parte de la empresa.

A diferencia del método indirecto, este método no tiene en cuenta la naturaleza juridica
del EP, ya que no lo considera como una parte de la empresa sino como una empresa
distinta y separada. Este método atribuye los ingresos y gastos al EP de acuerdo con las

operaciones que el EP realiza con otras partes de la empresa y las transacciones llevadas

195 VOGEL (1997), p. 353.

196 Art. 7.2 MCOCDE 1977
“2. Cuando una empresa de un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado
contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante
se atribuiran a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido
obtener si fuera una empresa distinta y separada que realizase actividades idénticas o similares,
en las mismas o andlogas condiciones, y tratase con la empresa de la que es establecimiento
permanente”.
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a cabo con otras personas juridicas'”’. Asi, el EP puede obtener beneficios empresariales

mientras el resto de la empresa obtiene pérdidas, o viceversa.

A nuestro entender, de la diccion del art.7.2 MCOCDE 1977 se infiere que este método
se basa en la asuncion de una doble ficcion. La primera ficcion se asume al asimilar el EP
a una empresa distinta y separada. La segunda ficcioén indica que las operaciones que
realiza el EP con su CC u otras partes de la empresa deben ser valoradas en cumplimiento
con el estandar de plena competencia. Por tanto, esta metodologia, amparada en la
conexion de dichas ficciones, se compone de dos criterios que se complementan entre si
pero cada uno de ellos tiene su ambito de aplicacion; el criterio de empresa separada y el

estandar de plena competencia.

A continuaciéon delimitamos estos criterios que rigen este sistema para atribuir los
ingresos y gastos al EP. No obstante, en este apartado simplemente exponemos los rasgos
generales de ambos criterios para, posteriormente, valorar si los borradores e informes
publicados por la OCDE en materia de atribucién de beneficios al EP estan, o no, en

consonancia con la version anterior del art. 7 MCOCDE.

En el capitulo siguiente, si que expondremos con mas detalle ambos criterios al hilo de
un andlisis de las diferencias y semejanzas entre ambas versiones del articulo 7

MCOCDE.

Este método toma como punto de partida la contabilidad del establecimiento permanente
siempre y cuando refleje los hechos reales y la valoracion de las operaciones internas
llevadas a cabo por el EP con otras partes de la empresa como si hubiesen sido realizadas

con una persona juridica independiente.

No obstante, en caso de no reflejar los hechos reales o que estos documentos no estén
disponibles, las Autoridades fiscales podran realizar los ajustes que consideren

convenientes a fin de regularizar y cuantificar correctamente el resultado imputable al

197 REIMER (2015¢), p.155
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EP'8. Aunque, en ninglin caso la carencia de estos documentos otorga potestad alguna

de per se a las Autoridades fiscales a construir beneficios hipotéticos in vacuo'®.

La primera ficcion, asimila al EP a una empresa distinta y separada. Esta ficcion considera
al EP como una parte autonoma y separada en la medida en que muestra su propia
capacidad de actuacion. Sin embargo, ello no implica considerar al EP como una entidad
separada a todos los niveles, sino unica y exclusivamente en lo relativo al ambito
tributario. En ningln caso, puede considerarse como una entidad independiente, pues no

lo es ni a nivel financiero o econdmico y por supuesto tampoco a nivel juridico o legal*®.

En el contexto tributario, esta ficcion también queda restringida a las funciones que el EP
realiza en favor de su casa central u otras partes de la empresa. Es decir, incluso en el
ambito tributario, el EP no es considerado como una entidad separada respecto de
cualquier actuacion que realiza con otra parte de la empresa, sino unicamente respecto a

las actividades empresariales y funciones que lleva a cabo.

De modo que, el EP y su CC u otras partes de la empresa realizan acuerdos internos. Si
de acuerdo con las actividades empresariales y funciones que realiza el EP es considerado
como una empresa distinta y separada, estas se denominan operaciones internas y su
tratamiento cuyo tratamiento asimila al de las transacciones. De no ser asi, estos acuerdos

se consideraran como meras relaciones internas, cuyo tratamiento es distinto.

La principal diferencia reside en la valoracion de las operaciones internas y las relaciones

internas. Las operaciones internas, de acuerdo con la diccion del art. 7.2 MCOCDE 1977,

198 National Westminster Bank, PLC v. United States (Internal Revenue Service), (2005, Tribunal Fiscal,
Estados Unidos). La complejidad de este caso deriva de los de la dificultad de cada uno de los asuntos que
se abordan. El caso versa sobre una entidad residente (NastWest) en Reino Unido que possee seis oficinas
en Estados Unidos (cuatro en Nueva York, una en Chicago y otra en San Francisco) pero que finalmente el
Tribunal afirma que todas ellas constituyen un establecimiento permanente. En este sentido una de las
principales cuestiones que se debaten es si las cuentas y libros presentadas por las oficinas que constituyen
el EP de “NastWest” em EEUU son adecuadas (se utiliza la expresion “properly maintained”) a efectos de
determinar los beneficios empresariales del establecimiento permanente en aplicacion del art.7.2 CDI
EEUU-USA (equivalente a art.7 MCOCDE 1977). El Tribunal, en remision al caso NastWest II (previo),
en contra de las objeciones formuladas por el Gobierno EEUU) se pronuncia considerando que las cuentas
y libros presentados adecuados y reflejan la realidad y hechos reales.

Este Caso constituye el tercero de la saga entre el National Westminster Bank PLC y el Gobierno EEUU.
Los anteriores fueron: NastWest I, (1999, Tribunal Fiscal, Estados Unidos) cuestiona si la imputacion de
intereses practicada infringia, o no, el art.7 MCOCDE. NastWest II, (2003, Tribunal Fiscal, Estados
Unidos), relativo a la asignacion de capital al establecimiento permanente.

199 CMCOCDES63, art.7, par. 11.
200 yy AN WANROOIJ (2009), p. 301.
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deben asimilarse a transacciones realizadas entre empresas independientes, y por ende
deben valorarse en cumplimiento con el estandar de plena competencia. En cambio, las

relaciones internas se valoran a precio de coste.

Esta distincion respecto de la valoracion de las relaciones y operaciones internas se debe
a que, si el EP no es considerado como una empresa separada, las relaciones entre dos
partes de la empresa no pueden generar beneficios en favor de una de ellas, porque en

ultima instancia se trata de la misma empresa.

En este sentido, a modo de ejemplo podemos distinguir que la realizacion de unas
funciones por parte del EP en favor de su CC, como una prestacion de servicios, o la
transformacion de una materia prima, constituyen una operacion interna que debera
valorarse de acuerdo con el estandar de plena competencia. Sin embargo, la mera
utilizacion por parte del EP de un activo de la empresa constituye una simple relacion
interna, que permitiria al EP imputarse una cuantia en concepto de gasto a precio de coste,
sin que la CC obtenga un beneficio porque el activo también pertenece al propio EP. De
modo que el elemento esencial, es determinar si el EP realiza funciones en favor de la CC

u otra parte de la empresa, o viceversa.

Por ello, la delimitacion de la extension y alcance del EP es un aspecto fundamental, ya
que la consideracion de un acuerdo interno como una relacion interna o una operacion
interna, entendida como operacion a efectos tributarios que es real e identificable con la
transferencia de riesgos, responsabilidades y beneficios econdmicamente

significativos®®!, repercute directamente en el célculo de la base imponible del EP.

La segunda ficcion que se infiere del art.7.2 MCOCDE 1977 est4d en conexion con la
primera. Tras la delimitacion del EP como una empresa distinta y separada, el método
exige identificar las operaciones internas que el EP ha realizado con su CC u otras partes
de la empresa y valorarlas conforme al estandar de plena competencia®®?, para atribuir los

ingresos y gastos al establecimiento permanente?®?,

201 SPRAGUE; HERSEY (2002), p.630.
202 OWENS (2005), p.99.
203 GARCIA PRATS (2005), p.38.
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Por consiguiente, este sistema para atribuir los beneficios o pérdidas al EP esta compuesto
por dos ficciones que se rigen por el criterio de empresa separada y el estandar de plena

04

competencia®®*, respectivamente.

En esta materia la doctrina internacional resulta divergente. Parte de ella, indirectamente
equipara el establecimiento permanente a una empresa independiente, en tanto en cuanto
el precepto estipula la obligacion de tratar al EP con total independencia respecto a la

205

empresa de la que es establecimiento permanente”>. Asimismo, otros, consideran que

206

ambos son reciprocos y uno implica el otro”™°, o que ambos se pueden utilizar

indistintamente?°’.

En nuestra opinion, de acuerdo con parte de la doctrina internacional, la asimilacion del
EP a una empresa separada, no debe confundirse con el término empresa independiente.
En efecto, la condicion de entidad separada convierte al EP en un centro de atribucién de
rentas separado y autonomo de la CC o del resto de las partes de la empresa. Por su parte,
su consideracion como entidad independiente no afecta tanto a los rendimientos que
deben asignarse al mismo sino a los criterios conforme a los cuales deben valorarse y
computarse aquellos. Con otras palabras, la independencia afecta al plano de la
cuantificacion y distribucion del rendimiento y es posterior a la consideracion separada
del establecimiento, que afecta a la calificacion y asignacion de los hechos objeto de

cuantificacion?%®,

Por tanto, el EP queda limitado por la ficcién del EP como empresa separada, y el estdndar
de plena competencia no condiciona la ficcion del EP, ya que el criterio de independencia
no se cumple por la extension de la figura del EP sino por la obligacion de valorar las

operaciones internas a precios at arm’s length.

Frente a lo que mantiene parte de la doctrina, entendemos que esta distincion no implica

que el criterio de empresa distinta y separada sea opuesto al criterio de independencia,

204 The North West Life Assurance Company of Canada v. Commissioner of Internal Revenue, (1996,
Tribunal Fiscal, Estados Unidos). El caso claramente expone el célculo de la base imponible del
establecimiento permanente mediante el método directo amparado en los libros y contabilidad del mismo,
en lugar de utilizar métodos basados en formulas compuestas por determinados factores.

205 CALDERON CARRERO (2015), p.245.
206 REIMER (2015b), p.480.

207 BURGERS (1991), p.202.

208 GARCIA PRATS (1996), p.265.
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sino simplemente el primero es mucho mas restringido que la nocidon de empresa
independiente que configuraria al establecimiento permanente como una empresa

totalmente diferente de su CC2%°.

De modo que, aunque ambos criterios se cumplen en el d&mbito de la atribuciéon de
beneficios al establecimiento permanente, la transposicion de la teoria arm’s length es
una consecuencia de la valoracion de las operaciones internas que bajo la teoria de

empresa separada debera reflejarse en la contabilidad separada.

Asi, de algiin modo, el art.7 MCOCDE 1977 tiene en cuenta los trabajos iniciados por la
Sociedad de Naciones y continuados por la OECE, en especial, incorpora las pautas
establecidas en el Informe M. B. Carroll (1933); el criterio de empresa separada y el
estandar de plena competencia como elementos esenciales en la atribucion de beneficios

empresariales al EP.

6. ANALISIS DE LOS BORRADORES E INFORMES
PUBLICADOS POR LA OCDE AL HILO DE SU
HIPOTESIS DE TRABAJO Y SU INCLUSION EN
LOS COMENTARIOS DEL MCOCDE.

Teniendo en cuenta los argumentos e ideas expuestas en el apartado anterior respecto al
método directo y sus criterios rectores para atribuir los ingresos y gastos al EP, esta parte
del trabajo expone la denominada HT OCDE vy analiza, desde la perspectiva de la version
anterior del art.7 MCOCDE, los borradores e informes que dicha Organizacion elabor6

en materia de atribucion de beneficios al EP.

La redaccion del art.7 del de Modelo de Convenio de la OCDE 1977 permaneciod
practicamente inalterada hasta la nueva redaccion del art.7 en el MCOCDE 2010. Sin
embargo, la OCDE traté6 de modular su interpretacion mediante la elaboracion de
borradores e informes en materia de atribucion de beneficios empresariales al EP, y su

incorporacion en los CMCOCDE. Aunque, en nuestra opinion, ello no implica que, en

209 En contra ROMIIN (1986), p. 4143, tomado de BURGERS (1991), pp.205-206.
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todo caso, el contenido de estos borradores e informes y los CMCOCDE estuviesen en

consonancia con la interpretacion que se infiere del precepto.

La OCDE consider6 que los apartados del articulo 7 MCOCDE 1977 podian dar lugar a
distintas interpretaciones del EP, y los diversos métodos establecidos para determinar el
beneficio empresarial atribuible al establecimiento permanente suponian una
incertidumbre para el contribuyente y las Administraciones tributarias. Por ello, con la
finalidad de alcanzar un criterio internacional en esta materia, esta Organizacion redacto
en 1994 un primer informe en materia atribucion de beneficios empresariales al EP, cuyos

resultados se plasmaron en los CMCOCDE 1994.

Este informe fue el precursor de la HT OCDE y los informes que la OCDE redact6 desde
el 2001 hasta 2010. A raiz de este primer informe, el Comité¢ de Asuntos Fiscales de la
OCDE considerd que era necesario dotar al contribuyente de mayor certidumbre en el

contexto de la atribucion de ingresos y gastos a dicha parte de la empresa.

Con la finalidad de alcanzar un consenso internacional en esta materia, esta Oganizacion
planted su Hipotesis de Trabajo. Su objetivo era examinar hasta qué limite llegaba el
alcance y extension del EP como empresa hipotéticamente distinta y separada y como las
Directrices 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®!”.

Finalmente, el informe definitivo se publicé en 2008. Este informe, supuestamente,
desarrollaba la metodologia definitiva del denominado Criterio Autorizado de la OCDE.
Esta metodologia se incorpordé también en los CMCOCDE 2008, los cuales
indirectamente se remitian a este informe. Sin embargo, la OCDE consider6 que dichos
Comentarios podian generar conflictos interpretativos respecto a la redaccion del art.7

MCOCDE 1977, y propuso una nueva redaccion de este articulo.

La OCDE, introdujo esta nueva version del precepto en la actualizacion del MCOCDE
2010. También elabord un nuevo informe en materia de atribucion de beneficios al EP,
que s6lo introducia cambios formales a fin de alinear su redaccion con la nueva redaccion

y sus Comentarios, asi como con el documento de DPT que se elabord en 201021,

219 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.3.

21T vy AA. (2010), pp.336-340 explican las principales modificaciones de la actualizacion de las

Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE.
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Ante este escenario, surge la cuestion de si realmente, estos borradores e informes y los
Comentarios de los distintos MCOCDE eran compatibles con la anterior redaccion del
art.7 MCOCDE. En particular, con el método directo o de contabilidad y empresa
separada. Porque si para incorporar la interpretacion resultante de los borradores e
informes y Comentarios fue necesario modificar el art.7 MCOCDE entendemos que es
porque dicha interpretacion no tenia cabida en el tenor literal de la redaccion anterior. De
modo que, la intencidn de aplicar dicha metodologia en la version anterior podria derivar

en situaciones conflictivas en esta materia.

Cuestion distinta es si la nueva redaccion del art.7 MCOCDE 2010 esta, o no, en
consonancia con la metodologia propuesta en el Informe de la OCDE sobre atribucion de
beneficios al EP de 2010. Puesto que, supuestamente, éste desarrolla el AOA de acuerdo
con la metodologia propuesta para atribuir ingresos y gastos al EP. No obstante, esta

cuestion sera analizada en el capitulo tercero de este trabajo.

En los siguientes apartados de este capitulo, analizamos sistematica y coherentemente los
distintos borradores e informes elaborados por la OCDE en esta materia, y explicamos de
forma ordenada las modificaciones incluidas en los Comentarios de las distintas
actualizaciones del MCOCDE, para valorar su compatibilidad con la redaccion del art.7.2

MCOCDE 1977.
A estos efectos distinguimos cuatro etapas:

La primera etapa, abarca desde la primera redaccion del art.7 MCOCDE hasta la
actualizacion del MCOCDE 1994. En este periodo de tiempo la interpretacion del
precepto es la misma y no se introduce ninguna modificacion en los Comentarios

MCOCDE.

La segunda etapa, abarca desde el primer informe de la OCDE en materia de atribucion
de beneficios al EP hasta los borradores que se publicaron en 2007, al hilo de la HT
OCDE. También tiene en cuenta los Comentarios que se introdujeron en las distintas
actualizaciones del MCOCDE. Esta etapa analiza estos documentos y valora su aplicacion
y cabida de acuerdo con la redaccion e interpretacion que se infiere de la version anterior

del precepto en cuestion.

La tercera etapa, analiza el informe definitivo de la OCDE de atribucion de beneficios al

EP, que se publico en 2008 y los Comentarios introducidos en esa actualizacion del
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MCOCDE. En esta parte se analiza si la metodologia propuesta al hilo del denominado
Criterio Autorizado OCDE tiene, o no, cabida desde la perspectiva de la version anterior

del articulo.

La ultima etapa, versa sobre el informe final sobre atribucion de beneficios empresariales

al EP, publicado en 2010, y la nueva redaccion del art.7 MCOCDE 2010.

6.1. [Etapa previa: Los Comentarios al MCOCDE 1977-1979.

Los Comentarios del MCOCDE vya afirmaban la preferencia de la atribucion de ingresos
y gastos al EP mediante el método de contabilidad y empresa separada®'’. Estos
Comentarios ponian de manifiesto la intencion de la OCDE de relegar a un segundo plano
la posibilidad de atribuir los beneficios al EP conforme a un reparto de beneficios totales

de la empresa entre sus diversas partes®!®

. Asi, la aplicacion de este método solo debia
aplicarse de manera excepcional cuando fuese la practica habitual del Estado contratante,
porque, segtn el Comité de Asuntos Fiscales de esta Organizacion, este sistema suponia
una dificultad para garantizar que el resultado de su aplicacion fuese conforme al criterio

de plena competencia®'4,

Los Comentarios del art.7.2 MCOCDE 1977, en relacion con el método directo,
consideraban que la contabilidad separada del EP debia ser el punto de partida para
determinar los ingresos y gastos a dicha parte de la empresa. No obstante, este documento
quedaba a expensas de reflejar los hechos reales, porque en caso contrario, las
Administraciones tributarias tenian la potestad de modificar la contabilidad, o

directamente no tenerla en cuenta para determinar los beneficios empresariales del EP?'°,

Los Comentarios simplemente asignan a estos documentos un caracter meramente
formal, porque en todo caso, si la contabilidad del EP no refleja los ingresos y gastos de
las actividades empresariales realizadas no deben tenerse en cuenta. En nuestra opinion,

los Comentarios otorgan preferencia a la sustancia y hechos derivados de la actividad

212 CALLEJA CRESPO (2006), p.308.
213 GALERA PITA (2013), p.32.

214 CMCOCDES$3 art.7 par.22.

215 CMOCDE®3 art.7, par.10.
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econdmica realizada por el EP sobre los meros documentos formales. Porque si estos

documentos son erréneos, directamente no deben tenerse en cuenta®'®.

La contabilidad del centro de imputacion de rentas era el punto de partida para determinar
los beneficios atribuibles al EP. Los Comentarios indicaban que estos no sélo tenian que
reflejar los ingresos atribuibles al EP sino también los gastos imputables al mismo en
atencion a sus actividades realizadas. Ante lo cual, surgia la cuestion de qué gastos eran

asignables al EP y cudl debia ser la valoracion de los mismos.

Los Comentarios no resuelven ambas cuestiones, pero en la medida en que el apartado
tercero del precepto esta en linea con el segundo, consideran que son compatibles con el
método de contabilidad y empresa separada®!’. Por tanto, los gastos imputables al EP

debian ser los que derivasen de las actividades empresariales realizadas.

Asimismo, de acuerdo con los argumentos expuestos en el apartado anterior entendemos
que la valoracion de los gastos que el EP debe asumir a consecuencia de las operaciones
internas realizadas con otra parte de la empresa depende del objeto de la operacion y las
funciones realizadas por cada parte. Es decir, dependiendo si la casa central u otra parte
de la empresa llevan a cabo una serie de funciones en favor del EP estas seran valoradas
en cumplimiento con el estindar de plena competencia. En cambio, si se trata de una
relacion interna derivada de una mera transferencia de un activo o cesion de capital de la

empresa, esta serd valorada a precio de coste.
Sin embargo, los Comentarios detallan tres tipos de gastos cuyo tratamiento es especifico:

a) Gastos en concepto de pagos de intereses, royalties u otros pagos similares. Los
Comentarios no permitian una deduccion, excepto cuando indirectamente los mismos se

debian a una tercera parte®'®.

En nuestra opinion, esta conclusion nos parece adecuado y conforme al criterio de
empresa separada. Pensamos que utilizacion de un capital por parte del EP no da lugar a
un pago de intereses, porque el capital es también propiedad del EP. El razonamiento es
el mismo ante la utilizacion de un activo, tangible o intangible, por parte del EP, el cual

tampoco debe generar el pago de un canon en favor de una parte de la empresa. Habra

216 CMCOCDES$3 art.7, par.11.
217 CMCOCDE?77 art.7, par.14.
218 CMCOCDES$3 art.7, par.15.
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que retribuir las funciones que cada parte realice, pero una vez el intangible ya est4 creado
la utilizacidon del mismo por una parte de la empresa debe valorarse a precio de coste, sin

generar ningun beneficio para cada una de las partes.

b) Gastos derivados de servicios auxiliares, los cuales no generan en favor de la parte

prestadora una comision?'?.

Los Comentarios consideran que dichos servicios no dan lugar a una comision en favor
de la parte prestadora. En nuestra opinion, dicha decision no es conforme al apartado
segundo del precepto en cuestion. En este caso, de acuerdo al criterio de empresa separada
la valoracion de las funcione realizadas por una parte de la empresa a favor del EP deben

valorarse de acuerdo con el estandar de plena competencia.
¢) Gastos derivados de la gestion general®?’.

Los Comentarios proponen la imputacion de estos gastos en el EP de acuerdo a una parte
proporcional del total de los mismos. Sin embargo, en nuestra opinion, este método puede
no estar de acuerdo con el criterio de empresa separada. Entendemos que estos gastos
deben imputarse al establecimiento permanente a precio de coste, y en atencion, a las

actividades empresariales del EP que puedan generar estos gastos.

Con posterioridad, la OCDE publicé el Modelo de Convenio en 1974, pero éste no
implicaba ninguin cambio en relacion con la redaccion del articulo 7 y sus Comentarios.
Lo mismo sucedio con las actualizaciones del MCOCDE 1977 y 1992, las cuales tampoco
implicaron ninguna modificacion sustantiva respecto a la redaccion del articulo 7.2y 7.3

y su Comentarios.

Simplemente, la redaccion del MCOCDE 1977 incluy6 la premisa en su apartado segundo
“sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3...” y, a modo aclaratorio, los
Comentarios matizaron que el estandar de plena competencia no solo debia ser aplicado
en las operaciones realizadas por el EP con empresas asociadas —transaccidn— sino
también cuando realizaba operaciones con su CC u otros EPs de la misma entidad —
dealing—**'. Aunque, los Comentarios no detallaban cuando se consideraba que la

actuacion realizada entre partes de una misma empresa debia considerarse como una

219 CMCOCDE?77 art.7, par.16.
220 CMCOCDE?77 art.7, par.17.
221 CMCOCDE77 art.7, par.10.
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operacion interna o como una relacion interna. Esta cuestion era fundamental, puesto que
de ello dependia que el gasto asumido por el EP se considerase a precio de coste o a precio

at arm’s length.

En realidad, durante esta primera etapa, desde el MCOCDE 1977 hasta el MCOCDE
1994, las variaciones y modificaciones en la redaccion del art.7 MCOCDE vy sus
Comentarios fueron de orden menor y puramente aclaratorios. A partir del MCOCDE
1994, fue cuando se incorporaron multiples cambios, a raiz del primer informe de la
OCDE sobre atribucion de beneficios al EP. Este fue el informe que precedio a la
propuesta de la HT OCDE. Esta Hipotesis de Trabajo, posteriormente, implicd la
elaboracion de multiples informes en esta materia, con la finalidad de desarrollar la

metodologia del AOA.

6.2. Primera etapa: Informes elaborados entre 1994-2007 y su
inclusion en los Comentarios del articulo 7 MCOCDE 1977-
2008.

Con el paso del tiempo, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE considerd que los
diferentes métodos establecidos en el art.7 MCOCDE 1977, podian dar lugar a distintas
practicas para atribuir los beneficios al EP entre las empresas multinacionales y las
Administraciones tributarias. La OCDE consideraba que esta situacién generaba
incertidumbre al contribuyente a la hora de atribuir los ingresos y gastos al EP y debia

establecer un consenso internacional en esta materia.

En 1994, 1la OCDE redacto el primer informe en materia de atribucion de beneficios al
EP, que trataba de resolver cuestiones controvertidas respecto a la interpretacion del art.7
MCOCDE 1977. Este informe propuso unas matizaciones ¢ indicaciones en relacion con
la atribucion de ingresos y gastos al EP, estas conclusiones fueron incorporadas en los

CMCOCDE 1994.

Finalmente, este informe concluyd explicando la necesidad de establecer una
metodologia Uinica para evitar atribuciones de ingresos y gastos al EP asimétricas entre el

contribuyente y las Administraciones tributarias.

Este informe precedio al planteamiento de la denominada HT OCDE. Esta Hipotesis de

Trabajo fue propuesta en el borrador de atribucion de beneficios al EP 2001, y dio lugar
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a la redaccion de otros documentos, hasta el 2010. Mediante este conjunto de trabajos, la
OCDE trat6 de proponer una interpretacion unica del articulo 7 MCOCDE y un tnico

método para determinar los beneficios empresariales atribuibles al EP.

Esta Hipotesis de Trabajo tenia como finalidad alcanzar un consenso internacional para
atribuir los beneficios empresariales al EP. El objetivo de la OCDE era examinar hasta
qué limite llegaba el alcance y extension del EP como empresa hipotéticamente distinta
y separada, y como las Directrices de precios de transferencia podian aplicarse por
analogia para atribuir los beneficios al EP, de acuerdo con el estandar de plena

competencia®??.

Los resultados de los distintos borradores e informes se introdujeron en los Comentarios
de distintos MCOCDE. Los borradores elaborados durante el periodo del 2001 al 2007,
propusieron matizaciones, modificaciones y variaciones respecto a la interpretacion de
las reglas sobre atribucion de beneficios al EP. Finalmente, las conclusiones de estos
documentos de la OCDE se aunaron en el informe final elaborado en 2008, y se

incorporaron a los Comentarios de la actualizaciéon del MCOCDE 2008.

Posteriormente, la OCDE considerd que la aplicacion de las propuestas de estos trabajos
en la redaccion anterior del art.7 resultaba compleja, y ello, generaba conflictos tanto para
el contribuyente como para las Administraciones tributarias. Por ello, esta Organizacion
elabor6 una nueva redaccion de este precepto en el MCOCDE 2010 y un nuevo informe

de atribucion de beneficios al EP en 2010.

Ante este planteamiento, la finalidad de los siguientes apartados es analizar los distintos
trabajos realizadas por la OCDE en esta materia y valorar su aplicacion desde el punto de
vista de la redaccion anterior del art.7 MCOCDE. Asi, intentamos poner de manifiesto
que el planteamiento de la Hipdtesis de Trabajo supuso un incremento de conflictos en el

contexto de la atribucion de los beneficios al establecimiento permanente.

Por contra, el objetivo de estos apartados no es analizar cada uno de los elementos de la
metodologia propuesta al hilo del AOA, ya que estas cuestiones las analizaremos en el

capitulo tercero al hilo de la redaccion del articulo 7.2 MCOCDE 2010.

222 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par. 3.
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6.2.1. El Informe predecesor al planteamiento de la Hipdtesis de

Trabajo de la OCDE (1994).

En 1994, el Comité¢ de Asuntos Fiscales de la OCDE elabor¢6 el primer informe para
examinar las reglas de atribucion de beneficios al EP, con la finalidad de analizar las
cuestiones controvertidas en esta materia para tratar de ofrecer una interpretacion precisa

de las mismas y detallar su correcta aplicacion.

El punto de partida de este estudio fue el trabajo que realizé la International Fiscal
Association en 1986 con motivo de su Congreso en Nueva York, cuyo primer tema fue

99223

“The transfer of assets into and out of a taxing jurisdiction”~, y el cuestionario que se

envid a los Estados miembros de la OCDE en 198924,

Este trabajo, bajo la riibrica Report on Attribution of Profit to Permanent Establishment,
completaba la serie denominada Issues in International Taxation®®,y a su vez, fue el
informe que precedi6 al planteamiento de la working hypothesis de 1la OCDE. La cual,

posteriormente, se desarrollé en los borradores e informes 2001-2008.

Finalmente, los resultados de este informe se incorporaron en los Comentarios del art. 7
MCOCDE 1994, los cuales permanecieron practicamente inalterados hasta la

actualizacion del MCOCDE 2008%2°,

El Informe se centr6 en los problemas que derivaban del art.7 MCOCDE vy sus
Comentarios. Analizé las controversias derivadas de los distintos métodos establecidos
en el precepto, y de las diversas interpretaciones de los criterios que rigen cada uno de
ellos. En concreto, analizo estas cuestiones en relacion con el tratamiento tributario de
transacciones de bienes, activos tangibles e intangibles y la prestacion de servicios entre

el EP y la CC u otra parte de la empresa®?’.

223 IFA (1986).

22417 fueron los Estados que respondieron al cuestionario: Australia, Austria, Bélgica, Canda, Finlandia,
Francia, Alemania, Grecia, Italia, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Portugal, Espafia, Suecia, Suiza, Reino
Unido y Estados Unidos.

225 OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation:
No.5.

226 BONDARENKO (2011), p. 138.

22T OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation:
No.5.
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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 operacion interna debia valorarse de acuerdo con el

2

estandar de plena competencia®?®, o si, conforme a la naturaleza juridica del EP, debia

valorarse a precio de coste.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE entendia que de algin modo no era precisa la
relacion entre los métodos del art.7 MCOCDE 1977 y, en relacion con el método directo
los criterios de los apartados segundo y tercero de este articulo, porque mientras el
apartado segundo requeria valorar las operaciones entre la CC y el EP en cumplimiento
con el estdndar de plena competencia, la redaccion del art.3 sugeria una deduccion en

concepto de gastos a precio de coste.

Ante este escenario, esta Organizacion entendia que resultaba complejo calificar y valorar
los acuerdos internos entre la casa centra y el EP. Por ello, considerd que era primordial
adoptar una postura unica para eliminar dicho enfoque doble. Esta propuesta tomaba
como elemento 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

relacion interna, puesto que su valoracion era distinta®?’.

Finalmente, las propuestas planteadas en este documento de la OCDE también se
introdujeron en los CMCOCDE 1994. Con ello, se suscitaron nuevas cuestiones
relacionadas con la adecuacion del contenido de este informe y los Comentarios

introducidos en el MCOCDE con la redaccion del articulo 7 MCOCDE 1977.

Se cuestionaba si las propuestas formuladas en ambos textos soft law estaban en
consonancia con la interpretacion que se inferia del texto del articulo®*°. O si por el
contario, el contenido del informe de la OCDE y los Comentarios introducidos en el
MCOCDE contribuian a un incremento del problema porque no estaban en concordancia

con el significado del precepto®’.

228 CMCOCDE art.7, par. 11-13.

229 OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation:
No.5, p.15.

20 WEST (2017), p.123.

B RUSSO (2004), p. 477.
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A fin de valorar el tratamiento propuesto por este informe de la OCDE respecto a
determinadas operaciones internas entre la CC y el EP, a continuacioén las exponemos

detalladamente:

a) Transferencia de bienes de la CC al EP: El informe establecia que la valoracion
dependia de si la mercancia iba a venderse posteriormente a una tercera parte, con
independencia de si se trataba de bienes terminados o semi-terminados. Si la actividad
ordinaria del EP era venderlos a un tercero se debian valorar a precios de mercado, en

cambio, si estaban destinados a su uso debian valorarse como un reparto de costes?>2.

Esta cuestion era planteada desde el punto de vista del EP, ya que con independencia de
su valoracion, era un gasto imputable a dicha parte de la empresa. Por contra, el problema
surgia desde la perspectiva de la CC, porque determinados paises no tomaban en cuenta
los beneficios hasta que el EP realizaba la venta a un tercero. En cambio, otros gravaban
directamente los beneficios nocionales incluso cuando no se habia producido dicha venta

a una tercera partez33.

El informe no exponia ninguna solucion al respecto porque entendia que esta cuestion
dependia de los propios ordenamientos juridicos internos, y por ende debian ser ellos los

que de manera unilateral alcanzasen un acuerdo.

En nuestra opiniéon, nos parece adecuado que el informe considere como elemento
fundamental las funciones realizadas por cada una de las partes, aunque no es una

4 este es el elemento de

novedad. Como hemos expuesto en el apartado anterior®
referencia para calificar los acuerdos internos realizados entre dos partes de la empresa.
Asi, debemos valorar las funciones realizadas por cada una de las partes, con

independencia de que la actividad ordinaria del EP sea una u otra.

De acuerdo con los razonamientos y argumentos expuestos anteriormente, la mera
transferencia de un activo de una parte de la empresa a otra no implica una operacion
interna, porque en Ultima instancia el EP es propietario legal del activo. En contra de este

informe, pensamos que, de acuerdo con la asuncion del EP como empresa distinta y

232OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation: No.5,
pp-17-19. CMCOCDEY4, art. 7, par. 17.3.

233 CMCOCDEY4, art.7, par. 15.1.

234 Vease apartado 5.3: “El método directo basado en el criterio de empresa separada y el estandar de plena

competencia”.
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separada, unica y exclusivamente debemos valorar a precios at arm s length las funciones
que cada parte realice en favor de otra, pero no la mera cesiéon de un activo, con
independencia de si éste se vende a una tercera parte o es utilizado en el desarrollo de la

actividad empresarial.

También estamos en disconformidad con este informe de la OCDE, en relacion con la
asuncion de la ficcion que propone en relacion con la figura del EP. El informe asimila el
EP a una empresa independiente, mientras que la redaccion del articulo claramente indica

que el EP debe tratarse como una empresa distinta y separada.

En el apartado anterior’*, hemos explicado que ambos términos no son sindnimos, por
tanto, el hecho de considerar el EP como una empresa independiente implica una mayor
extension y alcance juridico del que se infiere del texto del articulo. En nuestra opinion,
el informe de la OCDE formula una propuesta cuya aplicacion resulta compleja desde el
punto de vista del texto del articulo. No obstante, las diferencias que conllevan ambos

términos la explicaremos con detalle en el capitulo siguiente.

b) Utilizacion de un activo intangible por una parte de la empresa; El informe tom6 como
referencia si el EP habia realizado funciones relacionadas con el desarrollo del activo
intangible. En ese caso, valoraba su utilizacion a precio de coste, de lo contrario,

consideraba que su utilizacion conllevaba el pago de un canon a la CC>°,

El informe practica una funcién que va mas alla del ambito tributario y omite que el EP
es propietario legal del activo intangible. Tratando de asimilar al EP como una empresa
independiente, cuestion respecto a la que nos hemos pronunciado en contra, este informe
considera que el factor relevante para asimilar al EP de un modo u otro, es determinar si
el mismo se habia involucrado en el desarrollo del activo, o no. Puesto que de ello
dependia que la utilizacion del activo se valorase conforme al estdndar de plena

competencia o a precio de coste.

En nuestra opinidon, entendemos que el informe no estd en consonancia con la
interpretacion que emana del precepto, porque ni el método directo establecido en el art.

7.2 MCOCDE 1977 permite considerar al EP como una empresa independiente, ni

233 yease apartado 5.3: “El método directo basado en el criterio de empresa separada y el estandar de plena
competencia”.

236 OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation:
No.5, p.20. CMCOCDEY4 art.7, par. 17.4.
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podemos omitir que, en todo caso, el EP es propietario legal del activo intangible.
Pensamos que ambas consideraciones constituyen una interpretacion autbnoma que no

emana del precepto en cuestion.

c¢) Prestacion de servicios del EP a la CC; El informe cuestionaba si la prestacion de
servicios por una parte de la empresa a otra debia valorarse a precio de coste o de acuerdo

con el estandar de plena competencia®’.

Desde la perspectiva del EP, el informe consideraba que ello dependia de si dicha
prestacion de servicios se enmarcaba en el contexto de la actividad ordinaria del EP, o
no. Por ejemplo, si fuese una sucursal bancaria que proporcionase servicios financieros
no habia que distinguir si era una persona juridica distinta o una parte de la empresa,
porque en todo caso debia valorarse a precios at arm’s length. Por el contrario, si por
ejemplo dichos servicios respondian a una actividad relacionada con la gestion general

de la empresa, debian valorare a precio de coste.

En nuestra opinion, de acuerdo a los razonamientos y argumentos expuestos hasta el
momento, la actividad ordinaria del EP no resulta vinculante. El acuerdo interno entre
ambas partes de la empresa debe analizarse con independencia de las actividades
empresariales realizadas por el EP. Las funciones que una parte de la empresa realiza en
favor de otra, en todo caso, deben valorarse de acuerdo con el estindar de plena

competencia, como si se contratase con una persona juridica independiente.

d) Por ultimo, el informe hace referencia a la asignacion de un capital al establecimiento
permanente. En este caso el Informe plantea si es necesario asignar una cuantia
economica al EP en concepto de capital necesario para el desarrollo de sus actividades
empresariales, o no. En caso afirmativo, el informe plantea si el EP debe devolver el
capital y unos intereses que son deducibles, o si por el contrario, no daba lugar a ningiin

pago nocional®3®,

La introduccion de este elemento fue una novedad. El informe consideraba que el EP

debia poseer el capital necesario para el desarrollo de sus actividades empresariales, y

BTOECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation: No.J,
p.21. CMCOCDEY4, art.7, par. 17.5-17.7.

238 OECD 1994, Model Tax Convention: Attribution of Profits to PE, Issues in International Taxation:
No.5, pp. 22-24.
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que dicha cuantia no dada lugar a un pago nocional en concepto de intereses del EP a su

casa central.

Estamos de acuerdo con que la cesion de un capital al EP no debia dar lugar a un pago de
intereses, puesto que en ultima instancia el EP es propietario legal de dicho activo. Por
ello, no es coherente crear operaciones internas valoradas a precios at arm’s length sobre

un elemento que ya es de su propiedad.

Por esta misma razdn, en contra del informe, no compartimos la necesidad de asignar un
capital al EP, porque esta parte de la empresa puede hacer uso del mismo. Ademas,
entendemos que la introduccion de este elemento no se infiere de la diccion del precepto
en cuestion. El precepto asimila el EP a una empresa separada, y ello delimita su ambito
al contexto puramente tributario. Es decir, en ningiin caso esta ficcion se extiende al
ambito legal o mercantil, por tanto en la medida en que el capital es un elemento de

caracter mercantil de las sociedades, éste no debe tenerse en cuenta.

No obstante, en todo caso, a pesar de estar de acuerdo con la conclusion del informe,
opinamos que el informe no es coherente consigo mismo. Puesto que, el informe asimila
al EP como una empresa independiente, y desde este punto de vista, la asimilacion de este
acuerdo interno a un préstamo daria lugar al pago de intereses que serian deducibles en

el pagador.

En definitiva, entendemos que este informe introdujo los elementos de la metodologia
que posteriormente se desarrolld en el resto de informes que la OCDE elabor6 en esta
materia, pero ello no significa que el mismo esté en consonancia con la interpretacion que

se infiere del precepto en cuestion.

Consideramos adecuado que el informe adopta como punto de partida las funciones que
realiza el EP, aunque entendemos que la interpretacion del precepto obliga a tener en
cuenta todas las funciones realizadas por el EP, y no solo las que constituyen su actividad

empresarial ordinaria.

Sin embargo, opinamos que no es adecuado tratar de calificar los acuerdos internos
realizados entre la CC y el EP en atencion a la actividad ordinaria que éste realiza, porque
debemos tener en cuenta todas las funciones que realiza y valorarlas de acuerdo con el

estandar de plena competencia.
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Por ello, la mera utilizacioén de activos, tangibles e intangibles, con independencia de la
actividad ordinaria del EP no da lugar a una operacién interna, porque no se trata de unas
funciones que una parte de la empresa realiza en favor de otra. Estas relaciones internas

deben valorarse a precio de coste y no de acuerdo con el criterio at arm’s length.

La explicacion es la misma para calificar la necesidad de un capital por parte del EP para
el desarrollo de sus actividades empresariales. La utilizacion del capital no puede
asemejarse a un préstamo entre empresas independientes porque el EP ya es propietario
legal del mismo. De manera que no da lugar a nuevas operaciones internas y pagos

nocionales.

Este informe de la OCDE, en ocasiones, es incoherente y contradictorio consigo mismo,
puesto que ante supuestos similares concluye de manera distinta. Puesto que, en el caso
de la utilizacion de un activo, tangible o intangible, considera que en atencién a la
actividad empresarial del EP dard lugar a una operacion interna que debe valorarse a
precios de plena competencia, pero en el caso de la utilizacion del capital por parte del

EP considera que no da lugar al pago de un interés.

También, entendemos inadecuado la asimilacion que realiza el informe respecto al EP
como una empresa independiente. Porque, como hemos explicado en los apartados
anteriores, ambos términos no son sindénimos, y por tanto, no deben utilizarse de manera

indiscriminada.

Con todo, entendemos que la OCDE era consciente de que las respuestas a las cuestiones
abordadas en este documento presentaban incoherencias, contradicciones y argumentos
que no encajaban desde la perspectiva de la interpretacion del art.7 MCOCDE 1977, y

por ello unos afios mas tarde redactd nuevos informes en esta materia.

Aun asi, la OCDE introdujo en los CMCOCDE 1994 la metodologia propuesta en este
informe para identificar y valorar los acuerdos entre el EP y la casa central que hemos
expuesto en este apartado. Por ello, pensamos que es conveniente destacar que debemos
tener en cuenta el caracter soft law de este documento y de los CMCOCDE. De modo
que, aunque las conclusiones de este documento se introdujesen en el MCOCDE, so6lo se
deberan tener en cuenta cuando estén en linea con la interpretacion que se infiere del

precepto.
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6.2.2. Borradores de la OCDE de Atribucion de Beneficios al

Establecimiento Permanente (2001-2007).
A partir de 1998, después de la actualizacion del MCOCDE 1994, en el que se
introdujeron modificaciones en los Comentarios del art.7, y de la publicacion de las DPT
19952% el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE retomo el trabajo relacionado con la

atribucion de beneficios al EP.

La OCDE considero que el informe realizado en 1994 no consigui6 establecer un criterio
internacional para atribuir los ingresos y gastos al EP. A pesar de haber abordado alguna
de las cuestiones controvertidas en este contexto, entendia que no se habia reducido la
incertidumbre generada por la existencia de distintos métodos y la interpretacion

divergente de los criterios que rigen cada uno de ellos.

Asi, desde el 2001 hasta el 2010 elabordé un conjunto de borradores ¢ informes en esta
materia, con el objetivo de consensuar una interpretacion en relacién con la metodologia
aplicable para atribuir los ingresos y gastos al EP, y evitar asi atribuciones asimétricas
que podian derivar en situaciones de doble imposicién o imposiciones inferiores a la que

corresponderia®*.

Con este objetivo, la OCDE planted en 2001 la Hipotesis de Trabajo, que justificaria la
elaboracion de estos borradores e informes. El objeto de esta Hipodtesis de Trabajo era
examinar hasta qué limite llegaba el alcance y extension del EP como empresa
hipotéticamente distinta y separada y como las Directrices de precios de transferencia
podian aplicarse por analogia para atribuir los beneficios al EP en consonancia con el

criterio de plena competencia®*!.

El borrador OCDE publicado en 2001 se centr6 en la Parte I: “Consideraciones
Generales”, la cual aborda los aspectos generales de la metodologia propuesta para
atribuir los ingresos y gastos al EP, y en la Parte II: “Consideraciones especiales para

aplicar la Hipotesis de Trabajo en los EPs de bancos”. No obstante, nuestro objeto de

239 OECD 1995 Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations.
El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:
https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-
and-tax-administrations-2010_tpg-2010-en

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

241 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.3.
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estudio unica y exclusivamente se centra en la parte primera, ya que no tratamos de

manera especifica los EPs de bancos.

La primera parte de este documento supuso un punto de inflexion respecto a la
interpretacion del articulo 7.2 MCOCDE 1977. De acuerdo con la HT OCDE, esta parte
comparaba las operaciones internas realizadas entre el EP con su casa central, o con
cualquier otra parte de la empresa, con las transacciones realizadas entre entidades
independientes. Asi, trataba de aplicar por analogia las DPT y valorar que si existen
grandes diferencias o dificultades respecto a la aplicacion de los principios, establecidos

en su Capitulo primero, para determinar el beneficio atribuible al EP?+,

El borrador OCDE 2001 se decant6 por el enfoque de entidad funcionalmente separada®*?

por razones de simplicidad, menor administracion y consistencia, y en especial, porque
éste respondia mejor a la aplicacion de las DPT a para valorar las operaciones internas

realizadas por el establecimiento permanente®*.

De acuerdo con la Hipotesis de Trabajo, este trabajo propuso por primera vez la

metodologia del AOA. Establecio las dos etapas que componen esta metodologia®®.

La primera etapa, consistia en asimilar el EP a una empresa distinta e independiente, para
lo cual por medio de 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.

La segunda etapa, basada en la aplicacion por analogia de las DPT para valorar las

operaciones internas realizadas entre las partes de la empresa.

Asi, éste trataba de alinear la metodologia para atribuir los beneficios al EP con el
contenido de las DPT. Mediante esta practica, la OCDE entendia que armonizaba un
criterio para atribuir los beneficios empresariales al EP. Sin embargo, el problema surgia
ante el desconocimiento de aplicacion de la metodologia propuesta y su falta de

aceptacion por parte de empresas multinacionales y Administraciones tributarias.

A continuacidn, analizamos con mayor detalle esta metodologia propuesta por la OCDE

y los elementos fundamentales de cada una de las fases.

242 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.67.
243 yease apartado 2.1: “Preferencia del enfoque de entidad funcionalmente separada”.

244 RUSSO (2006), p. 100.

245 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.44.
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En lo relativo a la primera fase, la primera critica que formulamos es referente a la
asimilacion del EP a una empresa separada e independiente. Entendemos que esta
asimilacion tiene un dificil encaje desde el punto de vista de la redaccion del precepto,
puesto que, éste claramente establece que el EP debe considerarse como una empresa
distinta y separada. El borrador considera el EP como una empresa independiente, a
efectos de tener una mayor similitud con las personas juridicas independientes y facilitar
la aplicacion de las Directrices de precios de transferencia. Sin embargo, de la redaccion
del articulo 7.2 MCOCDE 1977 no emana esta ficcion, sino solo la consideracion del EP

COmMo una €mpresa separada.

Este estipula que hay que tener en cuentas las funciones, activos y riesgos asumidos por
la empresa, sin embargo dos partes de la misma empresa no pueden firmar contratos para
determinarlos. Asi, ante esta dificultad el borrador establece como elemento esencial las
funciones realizadas por el establecimiento permanente. Asi, la funcion debera calificarse

de un modo u otro, dependiendo si forma parte de su actividad ordinaria.

Sin embargo, el trabajo no establece con detalle el procedimiento a seguir. Simplemente,
en relacion con el elemento de las “funciones”, hace una remision a las DPT, que en

ningn caso explica la metodologia aplicable?*°.

En relaciéon con la asignacion de los activos, el EP introduce un nuevo concepto. La
metodologia estipulada por este documento hace referencia a la propiedad econémica®*’,

pero, ni define este término ni expone unas pautas para identificarlo.

La introduccién de este nuevo concepto nos parece compleja de entender, porque por un
lado, desde la perspectiva juridica se desconoce este término, y por otro lado, el activo ya
es propiedad legal del EP, asi como del resto de la empresa. Ademads, este concepto
tampoco se infiere de la diccion del precepto, ya que el mismo no estd ni explicita ni

implicitamente establecido.

Ademas, éste distingue entre las figuras del propietario econémico y arrendatario, cuando
en realidad el EP es el propietario legal del activo en cuestion. Dependiendo de cada una
de estas figuras el EP podra deducir unos gastos en concepto de amortizacion de la

depreciacion del bien o unos gastos en concepto de arrendamiento.

246 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.47-52.
24T OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.53-55.
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El borrador determina que hay que tener en cuenta los riesgos imputables al EP, pero

tampoco detalle el conjunto de pautas aplicables para cuantificarlos?*.

En nuestra opinion, la metodologia en la que se basa esta primera fase es imprecisa porque
simplemente establece unas pautas generales que resultan de compleja aplicacion desde
el punto de vista del art.7.2 MCOCDE 1977. Asimismo, el criterio principal en el que

reposa nos parece inadecuado, éste es el criterio de empresa independiente.

Ante la intencion de alinear el tratamiento de las DPT en el contexto del EP, esta
metodologia trata de asimilar a esta parte de la empresa a una entidad independiente. Sin
embargo, la redaccion del precepto restringe la ficcidon al término de empresa separada.
De modo que, si la metodologia propuesta ha sido disefiada de acuerdo con la ficcion de
empresa independiente, no es de extranar que las pautas establecidas puedan generar

conflictos respecto a su aplicacion bajo el criterio de empresa separada.

Por ultimo, el documento considera que es necesario asignar al EP el capital necesario
para que pueda asumir el desarrollo de sus funciones y la utilizacion de activos. Sin
embargo, a pesar de que el borrador trata de asimilar el EP a una empresa independiente,
en este caso, no permite considerar la utilizacioén de un capital por parte del EP como un

préstamo que devengaria intereses deducibles en el pagador.

Este documento de la OCDE no comparte esta argumentacion y, de manera autonoma,
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>*’.

Para ello establece tres métodos o alternativas; El primer enfoque, consiste en determinar
el capital de toda la empresa y distribuirlo entre sus distintas partes en atencion a los
activos utilizados y los riesgos asumidos. El segundo método, trata de establecer un
capital minimo para el EP similar al exigido por el Derecho doméstico para las empresas.
La tercera alternativa, establece un ratio de deuda y capital similar al de las empresas

comparables.

248 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.56-58.
249 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par.127.
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Desde nuestra perspectiva, estamos en total desacuerdo con este elemento. A pesar de
estar de acuerdo con la OCDE en relacion a que la utilizacion del capital por parte del EP
no genera un pago nocional en concepto de intereses, puesto que dicho elemento ya es

propiedad del EP.

En atencion a la redaccion del articulo 7.2 MCOCDE 1977, como posteriormente
expondremos, este elemento no se infiere del texto porque la ficcion del EP como empresa
separada queda restringida al &mbito puramente tributario, y el capital es un elemento de

caracter mercantil o legal de las entidades.

La segunda fase de la metodologia propuesta por la OCDE trata de valorar las operaciones
internas, realizadas por el establecimiento permanente, de acuerdo con el criterio de plena

competencia®’.

La cuestion que se suscita en esta fase es si este conjunto de pautas, que fueron
e . ~ . . . 251
inicialmente disefiadas para valorar transacciones realizadas entre empresas asociadas™",
es decir personalidades juridicas distintas, son aplicables para valorar operaciones

internas realizadas entre dos partes de la misma empresa.

No obstante, a fin de no extralimitarnos en nuestro objeto de estudio, nos limitamos a
establecer las bases de las operaciones internas, asumiendo que el criterio de plena

competencia es aplicable en la valoracion de las mismas.

Con todo, opinamos que ofrece una metodologia imprecisa, basada, erroneamente, en la
asuncion del EP como una empresa independiente y en constantes asunciones, que

indirectamente dependen de las funciones realizadas por el EP.

Este trabajo de la OCDE ni siquiera ofrece unas pautas precisas y detalladas sobre la
metodologia propuesta para asignar las funciones, activos y riesgos al EP y la posterior
valoracion de las operaciones en aplicacion de las DPT OCDE. Sélo ofrece una serie de
ejemplos que tratan, de manera poco satisfactoria, de cubrir el amplio abanico de

operaciones que se pueden realizar entre partes de la empresa.

En nuestra opinion, esta metodologia est4 basada en un conjunto de asunciones de dificil

encaje en la redaccion e interpretacion del articulo 7.2 MCOCDE 1977. Asimismo,

239 OECD 2001 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, par. 43.
251 VERDONER (2009), p. 406.
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también introduce conceptos cuya aceptacion resulta compleja desde el punto de vista

juridico, sobre todo, el concepto de propiedad econdmica y capital libre.

En conclusion, este borrador siguid el trabajo iniciado por el informe OCDE 1994. De
acuerdo, con la HT OCDE, propuso una metodologia para atribuir los beneficios al EP,
sin embargo, como hemos expuesto no significa que la misma tenga cabida desde el punto

de vista e interpretacion del articulo 7.2 MCOCDE 1977.

Entendemos que las continuas presunciones sobre las que se basa este trabajo de la
OCDE, ademés de la carencia de pautas precisas, dan lugar a un incremento de la
problematica respecto a la atribucion de los beneficios al establecimiento permanente.
Asi, la intencioén de la OCDE por incorporar su interpretacion particular del precepto en
cuestion y su deseo por implementar una metodologia alineada con las DPT se ve
desacreditada desde el momento en que no es aplicable a muchas de las situaciones en las

que puede verse inmerso el establecimiento permanente.

En nuestra opinién, entendemos que una interpretacion puede estar en mayor o menor
concordancia con la redaccion del articulo en cuestion, pero esta cuestion es distinta al
hecho de proponer una interpretacion y metodologia autonoma, basada en un conjunto de

elementos y asunciones, que en ningun caso emana de la diccion del precepto.

El siguiente borrador de discusion, publicado en 2003, abordé la Parte III: “Aplicacion
de la Hipotesis de Trabajo a los establecimientos permanentes de las empresas de
negociacion de instrumentos financieros”?*?. No obstante, a efectos de no desviarnos de

nuestro objeto de estudio no profundizamos en su contenido.

252 C, g . . .
32 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 1997-1998 The Taxation of Global
Trading of Financial Instruments.
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Un afio mas tarde, en 2004, el GT OCDE N°1, decidio tener en cuenta los comentarios

recibidos y publicod un nuevo borrador de las Partes 1253, 1124, T11%%°,

A continuacién, comentamos la primera parte de este borrador: “Consideraciones
Generales”. A efectos de no repetir las ideas expuestas al hilo del borrador OCDE 2001,
destacamos solo los cambios mas relevantes que introdujo este borrador, y valoramos su
cabida desde la perspectiva de la redaccion e interpretacion del articulo 7 MCOCDE
1977.

En nuestra opinidn, la principal novedad de este documento fue la introduccion de un
nuevo elemento, las llamadas funciones empresariales clave de asuncion de riesgo,
conocidas por su término inglés key entrepreneurial risk-taking functions (en adelante,
KERT). Este trabajo, introdujo este concepto como elemento fundamental para
determinar las funciones realizadas por el EP, los activos utilizados y los riesgos asumidos

por dicha parte de la empresa.

En concreto, de acuerdo al significado expuesto en el mismo, las funciones empresariales
clave de asuncidn de riesgo eran las funciones econdmicamente significativas y aquellas

responsabilidades asumidas por el EP, las cuales se determinaban conforme a la realidad

253 OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I General

Considerations

El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

http://ibfd.ent.sirsidynix.net.uk/client/en_GB/ibfdlibrary/search/results?qu=OECD&qf=IBFD_AUTHOR
ALL%09Author%090ECD+Committeet+on+Fiscal+Affairs%090ECD+Committee+on+Fiscal+Affairs

&rw=36&Im=LIB_CATALOG&st=PA

254 OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part Il Banks”

El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

http://ibfd.ent.sirsidynix.net.uk/client/en_GB/ibfdlibrary/search/results?qu=OECD&qf=IBFD_AUTHOR

_ALL%09Author%090ECD+Committeeton+Fiscal+Affairs%090ECD+Committee+on+Fiscal+Affairs

&rw=36&Im=LIB_CATALOG&st=PA

Para mayor estudio en esta materia, entre otros, véase: MASCARELLO (2006), pp. 54-72; BAKKER

(2006a), pp.74-78; BAKKER; VAN HOEY SMITH (2004); KOBETSKY (2005), pp.48-62.

255 OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part 111

Enterprises carrying on global trading of financial instruments.

El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

http://ibfd.ent.sirsidynix.net.uk/client/en GB/ibfdlibrary/search/results?qu=0ECD&qf=IBFD AUTHOR

_ALL%09Author%090ECD+Committeet+on+Fiscal+Affairs%090ECD+Committee+on+Fiscal+Affairs

&rw=36&Im=LIB_CATALOG&st=PA

Para mayor estudio en esta materia, entre otros, véase: HOWARD; SAUNDERS (2007); BAKKER (2004),

pp-255-263; VV.AA. (2003), pp.150-159.
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econdmica de la empresa que, a su vez, debia estar adecuadamente reflejada en la

contabilidad de las partes de la empresa®°.

De modo que, las funciones de esta indole son las que realizaba el personal del EP y
requerian una toma de decisiones activa en relacion con la generacion de la mayoria de
los beneficios®’. Por contra, las decisiones que no requieran la toma activa de decisiones,

envuelvan o no a personas fisicas, por definicion no eran funciones KERT?.

Este borrador de discusion establecia una metodologia similar a la que posteriormente
tendria lugar, aunque con la diferencia de que las activos y los riesgos no seguian las
funciones humanas significativas sino las funciones empresariales clave de asuncion de
riesgo®?, a fin de atribuir la propiedad econdémica de los activos y determinar los riesgos

atribuibles.

A nuestro parecer, este enfoque es un tanto mas restrictivo que el anterior, porque en lugar
de tener en cuenta todas las funciones realizadas por el EP, sélo tiene en consideracion
las funciones de esta indole. Estas funciones se convirtieron en el Unico elemento
fundamental para asignar los activos y riesgos al EP, porque considera que tanto la
propiedad econdémica de los activos como los riesgos que asume el EP en ultima instancia

depende de estas funciones.

La imposicion de estas funciones como las unicas relevantes a tener en cuenta no es
conforme al articulo 7 MCOCDE 1977, porque del articulo no se infiere que solo se deban
tener en cuenta las funciones de esta indole. Ademas, si entendemos que solo hay que
tener en cuenta este tipo de funciones, porque son las unicas que generan beneficios al

EP, nos lleva a pensar otra vez en una division de funciones?®’.

En lo relativo a los activos, este borrador también detalld una distincion en relacion con
los activos intangibles. Distingui6 entre activos de comercializacion —trade intangibles—
y activos de marketing —marketing intangibles—. Asi como, entre activos intangibles de

desarrollo interno —internally developed intangible— y activos adquiridos —acquired

256 RUSSO (2006), p. 103.

257 OECD 2004 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, — Part I General
Considerations, p.52.

238 BLACK (2010b), p. 62.

259 Conocidas por su terminologia inglesa “Key Enterpreneurial Risk- Taking Functions” (por sus siglas,
KERT)

260 BLACK (2010b), p. 63.
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intagibles—, cada uno de ellos con un tratamiento distinto respecto a la asignacion de la

propiedad econdmica.

Esta distincion de activos no solo puede dar lugar a un problema derivado de su
cuantificacion sino también de su calificacion, de modo que ante la ausencia de reglas

precisas no es de extranar que la problematica incremente.

En relacion con el capital libre al EP, este borrador también introdujo determinadas
novedades, porque establecid, que una vez determinaba la financiacion desde la
perspectiva global, determinaba qué cuantia debia representar el capital libre en atencion
a uno de los siguientes métodos: “capital allocation approach”, enfoque de asignacion de
capital basado en la determinacién del mismo en atencion a los activos y riesgos del EP,
“economic capital allocation approach” bajo el que el capital libre se asigna bajo un
analisis de riesgos, “thin capitalization approach” que equipara el EP a una empresa
independiente, ‘“quasi-thin capitalization approach or regulatory minimum capital

approach”, bajo el que asigna un capital minimo requirido a efectos regulatorio.

Ambos elementos demuestran la variacion en el enfoque interpretativo de la redaccion
del articulo 7.2 MCOCDE 1977, porque a nuestro entender, este elemento ni se infiere de
la interpretacion del precepto ni resulta necesario desde la perspectiva de la ficcion del

EP como empresa separada y restringida a efectos fiscales.

En cualquier caso la variedad de enfoques relativos a este elemento claramente da lugar
a la imputacioén de un capital minimo distinto, lo cual significa que a pesar de que la
OCDE buscaba la implementacion de un enfoque unanime, sus trabajos fueron los
primeros en que como estamos observando estaban llenos de lagunas, contradicciones y
excepciones a la regla general. La asignacion de un capital libre, a pesar de ser un
concepto juridicamente desconocido, es un claro ejemplo de esta diversidad de enfoques
que a nuestro entender no provoca nada mas que un incremento de problemas en el
contexto de la atribucion de beneficios al EP entre las empresas multinacionales y las

Administraciones tributarias de las distintas jurisdicciones.

En definitiva, pensamos que este borrador supone un nuevo enfoque que se desvia de la
interpretacion de la redaccion del articulo y de la interpretacion formulada en el Informe
OCDE 1994. Este enfoque, no se infiere de la redaccion del precepto, porque éste trata
de ir mas alla de la ficcion establecida en el art.7.2 MCOCDE 1977, al asimilar al EP

como una entidad puramente independiente.
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Este enfoque genera una mayor incertidumbre al basar la atribucion de beneficios al EP
en las funciones de esta indole. Ademas, los elementos que introduce son, cuanto menos,
desconocidos desde la perspectiva juridica. Por consiguiente, estos elementos suponen

una interpretacion autonoma del articulo 7 MCOCDE 1977.

En 2005, la OCDE public6 un borrador de discusion sobre un tema que no habia sido
tratado, este borrador, denominado Parte I'V: “aplicacion de la Hipotesis de Trabajo a los

establecimientos permanentes de las compaiiias de seguros”?®!

, constituyo la altima parte
del informe sobre atribucidon de beneficios al EP. No obstante, a efecto de no

extralimitarnos de nuestro objeto de estudio no analizamos este documento.

En 2006, 1a OCDE publico6 la version final de las Partes I, I y III. En lo que respecta a la
Parte I: “Consideraciones generales”, su contenido era practicamente idéntico al del
borrador OCDE 2004. La tnica diferencia mas relevante es que las funciones clave de
asuncion de riesgo fueron sustituidas por las denominadas funciones humanas sustantivas
(en adelante, FHS), conocidas por su término en inglés significant people functions (en
adelante, SPF), aunque su finalidad era similar. Un afio mas tarde, en 2007, la OCDE

publico la redaccion definitiva de la Parte IV.

En 2008, esta Organizacion auno las cuatro partes que hasta ese momento habian sido
abordadas de manera separada, y redactd el Informe final de atribucion 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 beneficios empresariales al EP
y denomina explicitamente a dicha metodologia como el Criterio Autorizado de la

OCDE*®,

Por ltimo, en 2010 se publicé el ultimo informe, cuyo contenido era idéntico al de 2008,
pero alineaba su redaccion con los Comentarios de la nueva version del art.7 incorporada

en el MCOCDE 2010.

261 OECD 2005 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part 1V
Insurance”.

El documento oficial puede consultarse en el siguiente link:

http://ibfd.ent.sirsidynix.net.uk/client/en GB/ibfdlibrary/search/results?qu=OECD&qf=IBFD _AUTHOR
_ALL%09Author%090ECD+Committeet+on+Fiscal+Affairs%090ECD+Committee+on+Fiscal+Affairs
&rw=36&Im=LIB_CATALOG&st=PA

Para mayor estudio en esta materia, entre otros autores, véase: BAKKER (2006b), pp. 15-23.

262 OECD 2008 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.3.
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En los siguientes apartados comentamos estos informes.

6.2.3. Valoracion critica de las modificaciones en los Comentarios del

articulo 7 MCOCDE 1994-2005.

La actualizaciéon del Modelo de Convenio de la OCDE de 1994 incorporé en sus
Comentarios las modificaciones propuestas en el informe de 1994 “Atribucion de
beneficios al establecimiento permanente” que permanecieron inalteradas hasta
MCOCDE 2008°%. Es decir, los Comentarios del art. 7 MCOCDE introdujeron
parcialmente las propuestas del primer informe de la OCDE sobre atribucion de
beneficios al establecimiento permanente, pero no introdujeron ninguna de las

proposiciones formuladas en los borradores OCDE 2001 a 2007.

Los CMCOCDE que hay que observar para analizar en qué medida se implementaron
dichas proposiciones, realmente no son los del apartado segundo sino los del tercero. Esta
relacion resulta coherente porque el articulo debe ser analizado desde la perspectiva del
establecimiento permanente y no desde la CC. Por ello, con independencia de si la
operacion debe valorarse en cumplimiento con el criterio de plena competencia o si debe
valorarse a precio de coste, en ambos casos supone la imputacion de un gasto para el

establecimiento permanente.

Los Comentarios introducen la metodologia propuesta por el Informe OCDE 1994 para
determinar el tratamiento fiscal de las operaciones internas entre el EP y la casa central.
Los comentarios distinguen dos posibilidades para valorar la operacion; Si el gasto
inicialmente incurrido para la realizacion de las funciones tiene como proposito principal
vender un bien o servicio y obtener un beneficio, la operacion interna debera valorarse en

cumplimiento con el estandar de plena competencia.

Por contra, si el EP utiliza un activo a fin de para el simple desarrollo de sus funciones,

el gasto que deriva de su utilizacion sera valorado a precio de coste .

Como hemos expuesto anteriormente, pensamos que este planteamiento no es del todo

correcto porque, de acuerdo con la redaccion e interpretacion del precepto, las funciones

263 BONDARENKO (2011), p.138.
CMCOCDE9%4, art.7, par.17.2.
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que una parte de una empresa realiza en favor de otra parte deben retribuirse, es decir

valorarse de acuerdo con el estandar de plena competencia.

Sin embargo, la mera utilizacién del activo, el cual también es propiedad del EP no debe
generar un beneficio para ninguna de las partes. Dicha utilizacion debe ser valorada a

265

precio de coste, con independencia de si el mismo es un activo®** o intangible’®, y si

posteriormente se vende, o no, a una tercera parte.

Por contra, de acuerdo con los Comentarios, en el caso de que una parte de la empresa
reste un servicio a otra parte, debe valorarse a precios at arm’s length, aplicando un

margen de beneficio en favor de la parte que lo presta®%®.

Del mismo modo que comentamos al hilo del Informe OCDE 1994, nos parece
inadecuada la inclusion del Comentario que sugiere la asignacion de un capital libre a
favor del establecimiento permanente, que en ningln caso da lugar a un interés deducible

en el EP%¢7,

A pesar de estar de estar de acuerdo con que la utilizacion de un capital por parte del EP
no debe dar lugar a un pago nocional en concepto de interés. Entendemos que
directamente este concepto no debe tenerse en cuenta, porque ni se infiere de la redaccion
del precepto, ni resulta necesario para atribuir los ingresos y gastos al EP, que queda

delimitado al ambito tributario®®.

En definitiva, pensamos que los Comentarios del art.7 MCOCDE 1994 al MC OCDE
2005, en su mayoria no son adecuados. La interpretacion del precepto, condicionada por
la ficcion restringida del EP, solo permite identificar y valorar a precios at arm’s length

las funciones que cada parte realiza en favor de otra.

Por contra, el resto de acuerdos internos entre el EP y su casa central, u otras partes de la
empresa, deben asimilarse a relaciones internas cuya valoracion debe practicarse a precio

de coste, sin generar ningiin beneficio para alguna de las partes.

264 CMCOCDE94, art.7, par.17.3.
265 CMCOCDE94, art.7, par.17.4.
266 CMCOCDEY4, art.7, par.17.5.
267 CMCOCDEY4, art.7, par.18.1-18-3.
268 CMCOCDEY4, art.7, par.18-3.
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Por ello, entendemos que casi todos los Comentarios introducidos en el MCOCDE 1994,
a raiz del informe de la OCDE 1994, no deben tenerse en cuenta porque no estan en

consonancia con la redaccion e interpretacion que se infiere del precepto en cuestion.

6.3. Segunda etapa: El informe de la OCDE sobre atribucion de
beneficios al EP 2008 y los Comentarios introducidos en el

articulo 7.2. MCOCDE 2008.

Tras la publicacion del conjunto 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 borradores de las cuatro partes, aunque
introduce ciertas matizaciones sobre la metodologia para atribuir los beneficios
empresariales al EP, su contenido era practicamente idéntico. La OCDE denominé

explicitamente a esta metodologia como el Criterio Autorizado de la OCDE?®.

La metodologia propuesta por el informe OCDE 2008, seguia las pautas que se habian

establecido en los borradores anteriores, ambas fases constituian el AOA.

La primera fase del informe estableci6 el analisis funcional y factual. Tomando como
punto de partida las SPF realizadas por el EP, asignaba la propiedad econdémica de los
activos que el EP y los riesgos asumidos por dicha parte de la empresa. Asimismo,
también establecia la necesidad de asignar un capital libre al EP para que éste pudiese
realizar sus funciones, utilizar los activos y asumir los riesgos que se le habian

atribuido?®’°.

La segunda fase, tras la identificacion de las operaciones internas realizadas entre el EP
y la casa central, obligaba a valorarlas de acuerdo con el estandar de plena competencia,

aplicando por analogia las DPT?"!

Los Comentarios del art.7.2 MCOCDE 2008, en comparaciéon con sus actualizaciones

pasadas, supusieron un punto de inflexion tendente a la incorporacion definitiva del AOA.

269 OECD 2008 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.3.
270 OECD 2008 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.18.
271 BONDARENKO (2011), p.142.
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La OCDE consideraba que de este modo se reducia la incertidumbre en relacion con el
método aplicable para atribuir los ingresos y gastos al EP. Sin embargo, en nuestra
opinioén, la introduccién de estos Comentarios no acreditan de per se la compatibilidad
del Criterio Autorizado OCDE con la redaccion de la version anterior del articulo 7

MCOCDE.

En concreto, el Comentario 18 MCOCDE 20082"2 es el que la OCDE introdujo para
remitirse al informe OCDE 2008, mediante la introduccion de la metodologia del AOA.
Sin embargo, a nuestro entender ello no significa que el mismo deba ser aceptado
automaticamente, sino que debemos valorar si dicha metodologia estd, o no, en

concordancia con la redaccion e interpretacion que se infiere del art.7.2 MCOCDE 1977.

A continuacion, analizamos este Comentario y su remision al informe OCDE 2008,
aunque, si nuestros comentarios coinciden con los expuestos en los apartados anteriores,

los exponemos brevemente a efecto de no repetirnos.

En relacion con el andlisis funcional y factual, que compone la primera fase de la
metodologia del AOA, concluimos que las funciones que denomina como funciones
humanas sustantivas no son las unicas que deben tenerse en cuenta para atribuir los
ingresos y gastos al EP. Este elemento no se infiere de la interpretacion del precepto, y
por ende hay que tener en cuenta todas las funciones realizadas por el EP. Pensamos que
debemos tener en cuenta las funciones realizadas por el EP para, posteriormente, valorar
las operaciones internas que realiza con otra parte de la empresa, y las transacciones con
empresas independientes, pero ello no significa que tnica y exclusivamente debamos

tener en cuenta este grupo de funciones.

272 CMCOCDEQO8, art. 7, par. 18:
“El primer paso del enfoque requiere la identificacion de las actividades realizadas por el EP por
medio del andlisis funcional y factual. Bajo la primera fase, las actividades econémicamente
significativas y las responsabilidades asumidas por el EP deben identificarse. Este analisis debe,
en la medida de lo posible, considera 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 de la empresa involucradas en las operaciones internas de la empresa. Bajo la
segunda fase del enfoque, la remuneracion de cualquier operacion interna se 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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En relacién con la asignacion de los activos utilizados por el EP, opinamos que la
metodologia no estd en concordancia con la redaccion del precepto. No sélo debemos
tener en cuenta los activos utilizados por el EP en la realizacioén de todas sus funciones,

sino también debemos valorar la utilizacion de los mismos.

El informe OCDE 2008, considera que hay que determinar qué parte de la empresa ostenta
la propiedad econdémica del activo. Sin embargo, este concepto no sélo es desconocido
desde la perspectiva juridica, sino que ademas de que debemos tener en cuenta todas las
actividades realizadas por el EP, esta parte de la empresa ya es propietaria legal del

mismo.

Por tanto, pensamos que la utilizacion del activo por parte del EP, siempre debe valorarse
a precio de coste. Entendemos que la mera utilizacion del EP no puede generar nuevas
operaciones internas ficticias, que impliquen un beneficio en favor de una de las partes.

Por ello, la valoracidon debe valorarse como un reparto de costes.

Esta metodologia considera que el EP solo asume los riesgos derivados de las funciones
humanas sustantivas realizadas. Entiende que como sélo hay que tener en cuenta este tipo

de funciones, el EP no puede asumir ningtn otro riesgo.

Como hemos expuesto anteriormente, esta delimitacion de la asuncion del riesgo tampoco

esta en consonancia con la redaccion del precepto.

El Comentario 18 del art. 7 MCOCDE 2008 no especifica que el EP debe recibir un capital
libre en concepto de cuantia necesaria para realizar sus funciones, utilizar los activos y
asumir los riesgos. Sin embargo, el informe OCDE 2008, en linea con los borradores
anteriores, considera que si que es necesario, asimilando el capital libre a una financiacion

que no genera un pago nocional en concepto de intereses.

En nuestra opinién, como hemos expuesto anteriormente, este elemento ni se infiere del
precepto, ni tampoco debe tenerse en cuenta en la medida en que la ficcion del EP queda

limitada al &mbito tributario, y éste es un elemento de naturaleza legal o mercantil.

La segunda fase del AOA, aplica las DPT?? por analogia. Sin embargo en ningtn caso
el precepto se remite a estas pautas. De la redaccion del articulo (en adelante, art.) , a lo

sumo, se infiere la obligacion de valorar las operaciones internas como si hubiesen sido

23 HARRISON; WALSH (2016), p.59 admite que este conjunto de reglas tedricamente refleja y desarrolla
el criterio de plena competencia.
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realizadas entre partes independientes, y por tanto, deben valorarse a precios de mercado

o libre competencia, pero ello no supone la aplicacion incondicional de las DPT.

No obstante, en la medida en que esta cuestiéon no es abordada en nuestro objeto de
estudio, nos limitamos a asumir la aplicacion de este conjunto de pautas, tras la
identificacion de las operaciones internas realizadas por el EP con otras partes de la

empresa.

En definitiva, las conclusiones respecto a la introduccion del Comentario 18 en el articulo
7 MCOCDE 2008, y su implicita remision al informe OCDE 2008 son similares a las que

hemos expuesto en relacidon con los borradores de esta materia.

Con todo, opinamos que en ningun caso el Comentario 18 del art. 7 MCOCDE 2008, ni
el informe OCDE 2008 deben ser tenidos en cuenta para atribuir los ingresos y gastos al
EP. Ambos documentos no estan en concordancia con la redaccion e interpretacion que

se infiere del art.7.2 MCOCDE 1977.

Hemos de tener en cuenta que ambos textos no tienen un caracter vinculante, son meros
documentos soft law, que en tanto en cuanto se desvian de la interpretacion que desde el
punto de vista juridico emana de un articulo, o extralimitan su alcance y contenido, no
pueden tenerse en cuenta. Pues de lo contrario, generaria un efecto contrario al que
inicialmente habia propuesto la OCDE. Es decir, esta situacion incrementaria el conflicto
entre el contribuyente y las Administraciones tributarias en esta materia, y generaria una
mayor incertidumbre en relacion con la atribucion de ingresos y gastos al EP. Ello, podria

derivar en atribuciones asimétricas y situaciones de doble imposicion.

Por ello, no es de extraiar que este escenario protagonizado por la metodologia del
Criterio Autorizado OCDE, elaborado al hilo de la Hipdtesis de Trabajo planteada por
esta Organizacion, derivase en multiples conflictos, tanto entre los contribuyentes con la

AT, como entre las propias autoridades fiscales de los Estados.

Consideramos que, en ultima instancia, la OCDE fue consciente de que esta metodologia,
que trataba de asimilar al EP a una persona juridica independiente para aplicar por
analogia las DPT, producia multiples problemas en el contexto de la atribucién de los
beneficios al EP. Ademas, ésta no solo estaba protagonizada por las ficciones que la
redaccion del precepto obliga a practicar, sino por un encadenamiento de elementos

ficticios cuyo encaje en la redaccion del art.7.2 MCOCDE 1977 resultaba complejo.
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Con todo, entendemos que nuestras conclusiones estaban en linea con las decisiones y
actuaciones realizadas por la OCDE. Lo cual se demuestra con la redaccion de la nueva

version del articulo 7 en el MCOCDE 2010.

6.4. Tercera etapa: El Criterio Autorizado de la OCDE y la nueva

version del articulo 7 MCOCDE 2010.
La OCDE, introdujo en el MCOCDE 2008 la metodologia que esta Organizacion
denominod como Criterio Autorizado. En concreto, el Comentario 18 del articulo 7 de este
Modelo de Convenio, plasm6 este enfoque que, supuestamente, se desarrollaba en el

informe de la OCDE sobre atribucién de beneficios al EP, publicado en 2008.

Sin embargo, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE considerd que esta metodologia
planteaba problemas de aplicacion en relacién con la redaccion del método directo
establecido en el art.7.2 MCOCDE 1977. Por ello, consider6 conveniente modificar la
redaccion del art.7, por una que estuviese en concordancia con la metodologia del Criterio

Autorizado OCDE.
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En 2010, la OCDE public6 una nueva version del art.7 en el Modelo de Convenio de la
OCDE?"* y un nuevo informe sobre atribucién de beneficios empresariales al EP?>”. El
contenido de este informe era practicamente idéntico al anterior, pero suprimia las
referencias obsoletas a la version anterior del precepto y alineaba la redaccion de ambos

textos.

La incorporacion del Criterio Autorizado OCDE en el texto del precepto, supuso un
cambio en la ficcion del EP, ya que pas6 de asimilarse a una entidad separada a ser
asimilada a una entidad independiente. La extension absoluta de esta ficcion del EP
repercutiria en la delimitacion de las operaciones internas entre el EP y otras partes de la

empresa, asi como en la atribucion de ingresos y gastos al mismo.

La conjugacion de ambos textos trataba de ofrecer mayor certidumbre a los
contribuyentes, y eliminar las diferencias interpretativas, a la hora de atribuir los
277

beneficios empresariales al EP>’%. Sin embargo, en contra de la opinién del algin autor

en favor de esta metodologia, pensamos que en todo caso ésta queda a expensas de que

274 MCOCDEI0, 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 andlogas 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
consultardan para la determinacion de dicho ajuste.

4. Cuando los beneficios comprendan elementos de renta regulados separadamente en otros
articulos de este Convenio, las disposiciones de dichos articulos no quedardan afectadas por las

’

del presente articulo.’
275 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
276 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.8.
277 KOFLER (2013), 659.
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la metodologia del Criterio Autorizado OCDE sea aplicable, y esté en concordancia con
la redaccion e interpretacion que se infiere del articulo 7.2 MCOCDE 2010. Cuestion que

sera analizada en el tercer capitulo de este trabajo.

Por el momento, nos hemos limitado a analizar si las propuestas de los distintos
borradores e informes en materia de atribucion de beneficios al EP, y los Comentarios
que la OCDE introdujo en las distintas actualizaciones del Modelo de Convenio, tenian
cabida respecto a la redaccion de la version anterior del art.7 MOCDE. Ante lo cual, a
rasgos generales hemos concluido que estos documentos de caracter soft law, no eran

compatibles con dicho precepto.

Por su parte, en el siguiente capitulo de este trabajo analizamos desde un punto de vista
comparado las diferencias y similitudes en la redaccion del método directo en ambas

versiones del articulo 7 MCOCDE.

6.5. Conclusiones.
Tomando como referencia los criterios que rigen el método de contabilidad y empresa
separada, desde la perspectiva de la redaccion del art.7.2 MCOCDE 1977, creemos que
la metodologia del Criterio Autorizado OCDE que estd Organizacion desarrolld, en
distintos borradores e informes, al hilo de la Hipotesis de Trabajo que planted, no esta en

consonancia con la interpretacion que se infiere del articulo en cuestion.

Tal y como hemos expuesto, entendemos que las propuestas de estos borradores e
informes ofrecen una interpretacion del precepto autonoma, basada en una serie de
ficciones que no emanan del contenido del texto del articulo, e introducen unos elementos

desconocidos desde la perspectiva juridica.

La asimilacion del EP a una entidad independiente, también se extralimita del contenido

del precepto que considera al EP como una empresa distinta y separada.

Este informe, de manera autonoma, asume el concepto de funciones humanas sustantivas
como punto de referencia para determinar los activos que utiliza el EP y los riesgos que
asume esta parte de la empresa. Este concepto no se pone de manifiesto ni se infiere del

texto del articulo, sino que es creado por estos documentos soft law.
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Mediante este elemento trata de determinar si el EP estd utilizando un activo como
arrendatario o como propietario econdémico. Los borradores e informes introducen el
concepto de propiedad econdmica, el cual es desconocido desde el punto de vista juridico,
cuando en todo caso, el EP es de per se propietario legal de cualquiera de los activos de

la empresa.

Esta indole de funciones también determinan los riesgos asumidos por dicha parte de la
empresa, y por tanto, la OCDE considera que el resto de funciones no asumen riesgo

alguno, cuando nada de eso se infiere del precepto.

Ademas, los borradores e informes introducen el concepto de capital libre, con la finalidad
de asignar al EP una cuantia econdmica necesaria para realizar sus funciones, utilizar los
activos y asumir los riesgos, que ademas no genera un pago nocional a modo de interés.
Este concepto, totalmente desconocido desde el punto de vista juridico, tampoco emana

del texto del precepto.

Por ultimo, tras la identificacién de las operaciones internas realizadas por el EP, la
segunda fase del Criterio Autorizado OCDE, no s6lo exige que éstas deben valorarse en
cumplimiento con el estandar de plena competencia, lo cual seria comprensible desde el
punto de vista del articulo, sino que considera que se deben aplicar por analogia las DPT

OCDE.

En lo referencia a esta cuestion, a efectos de no extralimitarnos del objeto de estudio
planteado, practicamos una asuncion a favor de su cabida y aplicacion en el contexto de

las operaciones internas.

Con ello, tratamos de indicar que la metodologia del AOA, propuesta a raiz del
planteamiento de la HT OCDE, supuso la introduccion de un nuevo enfoque para atribuir
los ingresos y gastos al EP. Sin embargo, dicho nuevo enfoque no tenia cabida desde la

perspectiva del articulo 7 MCOCDE 1977.
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7. CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPITULO.

La cuestion principal de esta parte del trabajo se centra en si la metodologia propuesta
por la OCDE, denominada como Criterio Autorizado, est4, o no, en consonancia con la

redaccion e interpretacion que se infiere del art.7.2 MCOCDE 1977.

Por ello, este capitulo ha tomado como punto de partida los criterios que rigen la
atribucion de ingresos y gastos al EP desde la perspectiva del método de contabilidad y
empresa separada. En concreto, se ha basado en la redaccion del art.7.2 MCOCDE 1977,
que practicamente permanecio inalterada hasta el MCOCDE 2010, y debe distinguirse de
la version que se introdujo en el MCOCDE 2010.

Este capitulo no se centra en el método indirecto o de reparto de beneficios, sino solo se
ciie al método directo. Esto se debe a que éste es el sistema mas utilizado por las
Administraciones tributarias y contribuyentes para atribuir los beneficios o pérdidas
empresariales al EP. Ademas, a pesar de que la nueva version del art.7 sélo contempla
este método, su redaccion es distinta, y eso provoca que deban ser analizadas desde una

perspectiva comparada.

La cuestion es que la OCDE, consideraba que los distintos métodos y las diferentes
interpretaciones de los apartados segundo y tercero del art.7 MCOCDE 1977 generaban
un doble enfoque para atribuir los ingresos y gastos al EP, y ello generaba una
incertidumbre para las Administraciones tributarias y contribuyentes que debia ser
eliminada. Asi, a fin de dotar de mayor seguridad y evitar conflictos derivados de
situaciones asimétricas, esta Organizacion, propuso una Hipotesis de Trabajo planteada
sobre la que desarrollo, en distintos borradores e informes, una metodologia para atribuir

los beneficios al EP, conocido por sus siglas AOA.

A modo de contextualizar las conclusiones relativas a nuestra hipdtesis planteada,
debemos remitirnos al apartado primero del precepto, porque el reparto de la potestad
tributaria de los beneficios empresariales, asi como la superacion del umbral minimo

establecido en el art.5 MCOCDE, dotan de sentido a esta cuestion.

En relacion con el reparto de la potestad tributaria entre los Estados contratantes, desde
el punto de vista del método de contabilidad y empresa separada, se plantea la cuestion
de la necesidad de adoptar un criterio unanime respecto al principio de fuerza de atraccion

y la introduccion de una definicion del concepto de beneficio empresarial, a fin de reducir

107



las discrepancias y resultados asimétricos entre el contribuyente y la AT, o entre las

propias autoridades fiscales de los Estados contratantes.

En atencion a la interpretacion que se infiere del articulo 7.1 MCOCDE 1977, concluimos
que el principio de fuerza de atraccion no estd en concordancia con la finalidad del
articulo y el objetivo del EP, por tanto éste no debe aplicarse a efectos de atribuir los
ingresos y gastos al EP. También creemos que la concrecion del término beneficio
empresarial resultaria de gran ayuda para evitar atribuciones asimétricas derivadas de
imputaciones de ingresos y gastos que no derivan de las actividades empresariales

realizadas por dicha parte de la empresa.

Si bien, es cierto que el reparto de la potestad tributaria de los beneficios empresariales
queda a expensas de que una entidad residente en un Estado realice en otro Estado un
conjunto de actividades empresariales que den lugar a la constitucion de un EP. Con ello,

se pone de manifiesto la relacion entre los articulos 5 y 7 MCOCDE.

Entendemos que el art.7 MCOCDE esté en relacion con el art.5 MCOCDE, lo cual denota
que la superacion del umbral minimo para acreditar la constituciéon de un EP es un
requisito previo para posteriormente asignarle los beneficios o pérdidas empresariales.
Por ello, al hilo de las propuestas formuladas por la Accién 7 del Plan de Accion BEPS,
concluimos que la disminucion de los requisitos de superacion de umbral minimo o la
inclusion de nuevos tipos de EP influye directamente sobre la tributacion de la entidad no
residente, ya que éste en ultima instancia debe eliminar la doble imposicion derivada de

la carga tributaria asumida por el EP.

Tras abordar estas cuestiones para razonar el objeto de estudio, este capitulo aborda la
cuestion principal, la cual cuestiona si la metodologia del AOA, estd en consonancia con

la redaccion e interpretacion del precepto.

Para ello, delimita las ficciones y criterios que emanan de la interpretacion del art.7.2

MCOCDE 1977, es decir, respecto a la metodologia de empresa y contabilidad separada.

La primera ficcidon, que de acuerdo con el criterio de empresa separada, considera que
esta parte de la empresa es una entidad autonoma con capacidad propia de actuacion. Esta
ficcion, se distingue del criterio de empresa independiente, porque queda restringida al

ambito puramente tributario, sin extenderse al &mbito juridico o legal.
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Dicha extension y alcance juridico del EP distingue, en el contexto los acuerdos internos
entre el EP y otra parte de la empresa, las operaciones internas y las relaciones internas.
Esta distincion repercute directamente en la atribucion de ingresos y gastos al EP, porque
mientras las operaciones internas se asimilan a transacciones entre empresas distintas, y
deben valorarse en cumplimiento con el estandar de plena competencia, las relaciones

internas deben valorarse a precios de coste.

La segunda ficcion, conforme el estdndar de plena competencia, indica que, tras la
identificacion de las operaciones internas, €stas deben valorarse a precios at arm’s length,
y para ello trata de aplicar por analogia las Directrices de Precios de Transferencia de la

OCDE.

En relacion con esta ficcion, a efecto de no extralimitarnos en nuestro objeto de estudio
asumimos la aplicacion de este conjunto de pautas en el contexto de la valoracion de los

dealings.

Tomando como punto de partida estos criterios, exponemos las conclusiones principales
en relacion a si la metodologia propuesta por la OCDE esta, o no, en consonancia con la
redaccion e interpretacion del art.7.2 MCOCDE 1977. Para ello, exponemos las
conclusiones relativas a cada uno de los borradores e informes elaborados por la OCDE,
y a los Comentarios introducidos en las distintas actualizaciones del Modelo de Convenio

de la OCDE.

La etapa previa, cuyo periodo hemos delimitado desde 1977 hasta 1994, los Comentarios

al articulo 7 MCOCDE practicamente permanecieron inalterados.

Los Comentarios del apartado segundo del articulo, nos parece que estan en consonancia
con la redaccion del precepto. Simplemente establecen que el punto de partida para
determinar los beneficios empresariales del EP es la contabilidad, siempre y cuando

refleje los hechos reales.

Los Comentarios relativos al apartado tercero, también son conformes al criterio de
empresa separada, incluso a pesar de que establezca que el EP tiene derecho a imputarse
unos gastos por las actividades realizadas y una parte de los gastos generales de

administracion y gestion sobre los que incurre la empresa.
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Las novedades en los Comentarios se introducen en el MCOCDE 1994, a raiz de la
publicacion del informe sobre atribucion de beneficios al EP 1994. Este informe

constituye el inicio de la primera etapa, que hemos delimitado hasta el 2007.

Este informe fue el que precedi6 los borradores e informes publicados a consecuencia del
planteamiento de la HT OCDE. Su finalidad era esclarecer el tratamiento y valoracion de
las operaciones realizadas entre el EP y otra parte de la empresa. Asi, trato de establecer
pautas para determinar si éstas debian considerarse como unas operaciones internas
asimiladas a transacciones entre empresas independientes, cuya valoracion debia
realizarse a precios at arm’s length, o si por el contrario, debia considerarse como meras

relaciones, que debian valorarse a precios de coste.

Sin embargo, consideramos inadecuada que el informe establezca como criterio de
decision las actividades ordinarias del EP. Puesto que, por un lado, con independencia de
si las funciones del EP se enmarcaban dentro de este tipo, o no, entendemos que eran
operaciones internas porque las realiza una parte en favor de otra. Por otro lado, la
utilizacion de un activo por parte del EP tampoco podia depender de si éste se iba a vender
a una empresa, o no, porque en todo caso debia caracterizarse como una relacion interna,

ya que, en todo caso, el EP era propietario legal del activo.

Asimismo, la valoracion de los servicios prestados por el EP a una parte de la empresa,
debian calificarse como operaciones internas, valorandose a precios at arm’s length, y en
ningln caso a precios de coste, porque éstos también son realizados por una parte en

beneficio de otra.

Por tanto, la distincion entre operacidon interna y relacion interna nos parece necesaria,
incluso la eleccion de las funciones como elemento determinante, pero consideramos que
el EP debe observarse como una entidad auténoma, y por tanto, el hecho de que forme

parte o no de su actividad ordinaria resulta determinante.

El informe también se extralimita del contenido del texto del articulo al asimilar al EP
como una empresa independiente. El articulo claramente limita la extension de dicha
ficcion al término empresa separada, y como hemos explicado, ambos términos no son
sinonimos. Estos repercuten de manera distinta en la determinacion de los ingresos y

gastos atribuibles al EP.
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Otro aspecto que nos parece inadecuado es la introduccion del elemento del capital libre,
porque a nuestro entender no se infiere del texto del precepto. Por un lado, porque resulta
innecesario para determinar los beneficios empresariales atribuibles al EP, y por otro lado,
porque, como hemos expuesto, la ficcion del EP queda limitada al ambito tributario, y
por tanto, no se extiende al ambito juridico o legal, y el elemento del capital se enmarca

en este contexto.

En definitiva, la postura adoptada por este informe no estd en consonancia con la
interpretacion del precepto. Introduce elementos que se inclinan hacia un nuevo enfoque,

cuya cabida desde el punto de art.7 MCOCDE 1977 resulta compleja.

El contenido principal de este informe fue incorporado en los Comentarios al Modelo de
Convenio de la OCDE, por medio del apartado tercero del articulo, lo cual es logico si
observamos que desde la perspectiva del EP responde a un gasto, independientemente de

si este se determina a precios de mercado o a coste.

En linea a los comentarios formulados respecto al Informe de la OCDE, la introduccion
de estos CMCOCDE 1994, no estd en consonancia con la redaccion del precepto. No

obstante, éstos Comentarios permanecieron invariables hasta el Modelo de Convenio de

la OCDE 2010.

Tras la elaboracion de este informe, la OCDE consideraba que no habia resuelto el
problema planteado y volvid a trabajar en esta materia. Asi, durante los siguientes afios,
al hilo de una Hipotesis de Trabajo redactd un conjunto de borradores e informes con la
intenciéon de implementar una metodologia que denomin6é como Criterio Autorizado

OCDE.

Estos documentos, redactados desde 2001 a 2010, con la intencién de alcanzar un
consenso internacional en la determinacion de los beneficios al EP, abordaron este tema
desde la perspectiva de distintos tipos de EPs y su actuacidon en distintos sectores. No
obstante, en atencion a nuestro objeto de estudio nosotros nos hemos limitado a analizar

la Parte I: “Consideraciones generales”.

El primero de estos documentos tuvo lugar en 2001, en relacion con la Parte I:
“Consideraciones generales”, éste planted por primera vez la HT OCDE. A efecto de
hacerla viable, establecio una metodologia basada en dos fases, que posteriormente, fue

el AOA.
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La primera fase, trataba de llevar a cabo un analisis funcional y de hecho, para determinar
las funciones realizadas por el EP con otra parte de la empresa, los activos utilizados y

los riesgos asumidos.

La segunda fase, trataba de aplicar por analogia de las DPT para valorar las operaciones

internas realizadas entre el EP y su CC, u otra parte de la empresa.

Este borrador trataba al EP como una empresa distinta e independiente, lo cual, como ya
hemos comentado nos parece inadecuado porque claramente el precepto asimilaba a esta
parte de la empresa como una entidad auténoma separada. Ambos términos no son
sindbnimos, sino que asumen una extension distinta del EP que repercute en la
identificacion de las operaciones y relaciones internas. Por ello, la asimilacion propuesta
por el documento no resultaba aplicable desde el punto de vista de la redaccion del

articulo.

Nos parece adecuado que éste adoptase las funciones del EP como elemento principal,
pero no la distincion relativa a si éstas formaban parte de su actividad empresarial
ordinaria. A nuestro entender, no se infiere del precepto esta distincion sino que hay que
tener en cuenta las funciones del EP, respondan a su actividad ordinaria o no, porque

todas ellas pueden generar valor al mismo.

También estamos en disconformidad con la argumentacidn del borrador OCDE 2001 que
defiende que al no poder atribuir la propiedad legal de un activo a una parte de la empresa

es necesario asignar la propiedad econdmica.

Este elemento trataba de determinar si el EP era el propietario econdmico o el arrendatario
de un activo que habia utilizado, y en base a ello, le imputaba un gasto y unas deducciones
u otras. En nuestra opinidn, este elemento, desconocido desde la perspectiva juridica no
debe tenerse en cuenta, porque en todo caso el EP es el propietario legal del activo, y la

mera utilizacion del mismo no puede generar nuevas operaciones ficticias.

Estas nuevas operaciones generadas por la consideracion del EP como propietario
econdmico o arrendatario del activo, conllevarian su valoracion a precios at arm s length,
en lugar de a precio de coste, y ello alteraria la base imponible del EP, al crear nuevas

operaciones que no ha realizado.

Asimismo, el borrador también introdujo el término de capital libre para atribuir al EP la

cuantia econdmica necesaria para realizar sus funciones, utilizar los activos y asumir los
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riesgos derivados de su actividad. Ademas, consideraba que en ningun caso esta cuantia

daba lugar a un pago nocional en concepto de intereses.

Estamos en desacuerdo con este elemento, ademas de que es desconocido desde el punto
de vista juridico, como hemos explicado, la ficcion del EP se limita al contexto tributario.
Por contra, el capital responde a un elemento enmarcado en el contexto legal o mercantil
de la entidad, el cual es innecesario para determinar los ingresos y gastos atribuibles al

EP que deriven de su actividad empresarial.

En referencia a la ficcion segunda, opinamos que el precepto sélo establece que, tras la
identificacion de las operaciones internas, éstas deben ser valoradas de acuerdo con el
estandar de plena competencia. No obstante, el borrador OCDE 2001 entiende que para
ello se deben aplicar por analogia las DPT OCDE. Aspecto que no cuestionamos en este

trabajo de investigacion, simplemente asumimos su aplicacion.

El siguiente documento de la OCDE que versé sobre la Parte I: “Consideraciones
generales”, se publicé en 2004. Este seguia exactamente las mismas pautas que el anterior
pero con la principal novedad de que introdujo el elemento de las llamadas funciones
empresariales clave de asuncion de riesgo, —key entrepreneurial risk-taking functions—

como elemento principal de la metodologia propuesta.

A diferencia del anterior, éste entiende que solo hay que tener en cuenta estas funciones,
y de ellas dependen los activos y riesgos atribuibles al EP. Esta division de funciones
significaba que el EP también podia realizar un conjunto de funciones que no debian
tenerse en cuenta, lo cual nos parece contrario a la interpretacion del art.7.2 MCOCDE

1977.

Del mismo modo este documento vuelve a poner de manifiesto la necesidad de asignar la
propiedad econdémica al activo y un capital libre, conceptos sobre los que ya hemos

expuesto nuestro rechazo.

En 2006 tuvo lugar otra revision de esta parte del borrador, la cual fue practicamente

idéntica al anterior.

La unica novedad de este trabajo es que la OCDE consideré que funciones las KERT

ofrecian un enfoque demasiado restrictivo?’®. Por ello, éstas se limitaron al ambito de las

278 BAKER; COLLIER (2006) p.55.
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entidades financieras, y en su lugar, introdujo las SPF. Nuestra opinién al respecto es la
misma que hemos expuesto anteriormente. Creemos que el hecho de tener en cuente tinica
y exclusivamente estas funciones nos parece una interpretacion autonoma del precepto,
porque entendemos que del mismo no emana esta restriccion de las funciones a tener en

cuenta.

Por ultimo, en 2008, la OCDE publico el informe final en materia de atribucion de
beneficios al EP. Este informe, aunaba los borradores de las cuatro partes en un solo
documento. En referencia a la Parte I, el informe OCDE 2008 era idéntico al que se

publico en 2006, que ya hemos comentado.

Hasta ese momento, los CMCOCDE so6lo habian introducido las propuestas del informe
OCDE 1994. Sin embargo, el Modelo de Convenio 2008, al hilo del informe final de
2008, introdujo en su Comentario 18 una remision a la metodologia definitiva propuesta
a raiz del planteamiento de la HT OCDE, denominada por esta Organizacion como el

Criterio Autorizado.

Indirectamente, la OCDE, mediante la introduccion de este Comentario tratd de conectar
la aplicacion de esta metodologia con el art.7 MCOCDE 1977. Sin embargo, en nuestra
opinién, basdndonos en las conclusiones expuestas este CMCOCDE 2008 no resulta
aplicable a la version anterior de este articulo. Estos textos no son mas que documentos
soft law que en la medida que no sean conformes a la interpretacion del precepto no deben

aplicarse.

En ultima instancia, consideramos que las conclusiones expuestas estan en linea con la
decision asumida por la OCDE, ya que esta Organizacion reconocid las dificultades de
aplicar esta metodologia en la version anterior del articulo, y por ello, en el MCOCDE
2010 introdujo una nueva redaccion del precepto, el cual serd comentado mas adelante en

este trabajo.

En conclusion, entendemos que lejos de alcanzar un consenso internacional, la
elaboracion de estos borradores e informes produjeron una mayor confusion e
incrementaron los problemas y situaciones asimétricas derivadas de atribuciones de

ingresos y gastos al EP.

De acuerdo con los razonamientos y argumentos expuestos en este capitulo, pensamos

que el planteamiento de HT OCDE y metodologia denominada por esta Organizacion
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como el Criterio Autorizado, no deben ser aplicables para atribuir los ingresos y gastos al
EP. Al menos, cuando la redaccidon del convenio para evitar la doble imposicion entre dos

Estados contemple una redaccion similar a la del articulo 7.2 MCOCDE 1977.
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CAPITULO 2

ANALISIS COMPARADO DE LOS CRITERIOS
RECTORES DEL METODO DIRECTO EN LAS
DISTINTAS VERSIONES DEL ARTICULO 7 MCOCDE.
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1. PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO COMPARADO
ENTRE AMBAS VERSIONES DEL ARTICULO 7
MCOCDE.

La actualizacion del Modelo de Convenio OCDE 2008 introdujo en su Comentario 18 del
art. 7 la metodologia del AOA, pero no modificé la redaccion de su articulo 7.2%7. Ello
implica que la interpretacion del precepto era la misma que la anterior porque, en ningin

caso, los Comentarios del precepto puedan alterar la interpretacion del mismo.

De acuerdo con lo que llevamos dicho, la metodologia del AOA, supuestamente
desarrollada en el informe OCDE 2008, no esta en consonancia con la redaccion del
precepto en cuestion. De modo que, en contra de parte de la doctrina internacional, el

hecho de que el precepto permaneciese inalterado?*

, no permite considerar que las pautas
establecidas en los CMCOCDE 2008 implican un nuevo sistema de atribucion de

beneficios al EP?!,

La OCDE consider6 que la redaccion del art.7 MCOCDE 1977 suscitaba multiples dudas
y cuestiones respecto a su compatibilidad, por ello elabor6 una nueva redaccion del
precepto®?. La nueva version de este articulo se introdujo en el MCOCDE 2010, esta fue
la segunda y tltima version. A su vez, también elabord un nuevo informe en materia de
atribucion de beneficios al EP, que introducia cambios formales a fin de alinear su

redaccién con la nueva version el articulo y sus Comentarios?®?.

A partir de esta nueva redaccion, se distinguen dos versiones del articulo 7 MCOCDE?*.
La redaccion anterior del articulo 7, que practicamente permanecid sin cambios desde el
MCOCDE 1977 hasta MCOCDE 2010, y la nueva redaccion que se introdujo en el
MCOCDE 2010 hasta la actualidad®®>.

29 PECHOTA (2011), pp.173-174.

250 BONDARENKO (2011), p. 137. RUSSO (2006) pp.94-99.

21 Contra CALDERON CARRERO (2015), p.225.

282 BAKER; COLLIER (2006), p.31.

25 'V AA. (2010), pp.336-340.

284 BAKER; COLLIER (2006), p.31 distinguen ambas versiones como “Old Thinking” y “New Thinking”.
285 BENNETT; RUSSO (2009), pp.74-75.
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Esta modificacion del precepto suscita la cuestion relativa a si esta nueva redaccion del
método directo es similar o distinta a la version anterior, porque de ello depende que el
régimen juridico-tributario convencional para determinar los beneficios empresariales

atribuibles al EP sea inico o dual.

Este capitulo toma como punto de partida esta cuestion, analizamos si la nueva redaccion
del método directo implica cambios sustantivos en comparacion con la version anterior,
y en ese caso, pretendemos de indicar qué redaccion resulta mas adecuada desde la

perspectiva de la finalidad del articulo 7 MCOCDE vy el objetivo del EP.

Para ello, desde un punto de vista general, analizamos las diferencias y semejanzas entre
ambas redacciones. Tomando como punto de partida el reparto de la potestad tributaria
de los beneficios empresariales, estipulado en el art. 7.1 de ambas versiones MCOCDE,
contemplamos la posibilidad de que el Estado de la fuente y el Estado de la residencia
atribuyan beneficios al EP de manera asimétrica, provocando una situacion de doble
imposicion?®®. Ante esta posibilidad, cuestionamos si el articulo 7.3 MCOCDE 2010
supone algin avance o mejora en comparacion a la version anterior, puesto que, en la

doctrina internacional hay division de opiniones a favor’®” y en contra®®®.

Desde el punto de vista comparado, también contemplamos los métodos para atribuir los
ingresos y gastos al EP establecidos en cada una de las versiones del articulo 7 MCOCDE.
Con ello centramos nuestro objeto de estudio porque la nueva version solo establece el

método directo.

Desde la perspectiva del método directo, valoramos sus diferencias y semejanzas desde
el punto de vista de la redaccion e interpretacion del precepto en cada una de las versiones.
Principalmente, delimita el concepto, alcance y extension juridica que implica tanto la
ficcion que asimila al EP a una empresa separada (MCOCDE 1977) como la ficcion que

la equipara a una empresa independiente (MCOCDE 2010).

Teniendo en cuenta las conclusiones del anterior analisis comparado, la siguiente parte

del capitulo continua este andlisis pero desde la perspectiva practica. Compara los

286 ARNOLD (2007), p.314.
287 REIMER (2015¢), p.182.
288 RUSSO (2008), p.464.
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resultados derivados de las mismas operaciones internas y transacciones transnacionales

asimilando al EP como una empresa separada y como una empresa independiente.

Este analisis se compone de tres tipos de operaciones; el primer tipo, analiza operaciones
internas realizadas por la CC y el EP (1), el segundo tipo, versa sobre operaciones internas
de dicho EP (1) con otro EP (2) de la empresa, y por ultimo, incluye transacciones entre

el otro EP (2) y una empresa independiente.

Con todo, este andlisis tedrico-practico demuestra las semejanzas y diferencias entre
ambas ficciones, con la finalidad de intentar exponer su repercusion en el calculo de la
base imponible del EP. En caso de concluir que existen diferencias suficientes para
repercutir en la determinacion de la base imponible del EP, y por ende, en su tributacion,
valoramos la adecuacién y viabilidad de ambas ficciones en relacion con la finalidad que

se infiere del art. 7 MCOCDE Yy el objetivo del EP.

Este andlisis pretende sefalar si la redaccion del articulo 7.2 de ambas versiones
MCOCDE supone, desde el punto de vista del método directo, un sistema tnico o dual
para atribuir los ingresos y gastos al EP. En el caso de que impliquen, a nivel
convencional, un régimen juridico-tributario dual, cuestiona si supone una vulneracion a

algin principio juridico-tributario.

Con todo, si concluimos que existe un doble régimen sustantivo de atribucion de
beneficios empresariales, este capitulo cuestiona si seria conveniente alcanzar un

consenso internacional en esta materia.

2. EL METODO DIRECTO ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 7.2 MCOCDE 2010 Y EL CRITERIO
AUTORIZADO DE LA OCDE.

En el capitulo anterior, desde la perspectiva de la redaccion del articulo 7 MCOCDE
1977, hemos analizado los borradores e informes redactados por la OCDE en materia de
atribucion de beneficios al EP y los Comentarios introducidos en las distintas

actualizaciones del MCOCDE.
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De acuerdo con este analisis hemos concluido que la metodologia del AOA,
supuestamente desarrollada en estos documentos soft law, no esta en consonancia con la

redaccion e interpretacion que se infiere del precepto en cuestion.

Principalmente, esta conclusion se debe a que estos documentos asumen una ficcion del
EP, asimilando a este centro de imputacion de rentas a una empresa independiente,
distinta a la establecida en el texto del precepto. La metodologia propuesta toma como
punto de partida las funciones de una indole determinada, lo cual implica un caracter mas
restrictivo que el que se infiere del articulo. A su vez, estos documentos introducen una
serie de conceptos que no se infieren de la redaccion del precepto, e incluso son

desconocidos desde la perspectiva juridica.

Por ello, no es de extraiar que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE considerase
que esta metodologia planteaba problemas de aplicacion en relacion con la redaccion del
método directo establecido en el art. 7.2 MCOCDE 1977, y redactase una nueva redaccion

del precepto en cuestion.

Asi, en 2010, publicd una nueva version del articulo 7 en el Modelo de Convenio de la
OCDE y un nuevo informe en materia de atribucion de beneficios al EP. Su finalidad era
que la redaccion del precepto estuviese en consonancia con la metodologia del Criterio

Autorizado OCDE, supuestamente desarrollada en estos documentos soft law.

Este capitulo, de acuerdo con el apartado anterior, tiene la finalidad de comparar ambas
redacciones del precepto, en concreto compara ambas versiones desde la perspectiva del
método directo. La finalidad de este capitulo es valorar si la redaccion del método directo
en ambas versiones es similar, o si por el contrario, presentan diferencias sustanciales que

no permiten equipararlos, incluso a pesar de que sean el mismo método.

Para resolver adecuadamente esta cuestion, entendemos que es conveniente
contextualizar el objeto de estudio mediante la introduccion de la metodologia del Criterio
Autorizado OCDE propuesta en el informe OCDE 2010, al hilo de la nueva redaccion del
articulo 7 MCOCDE 2010. No obstante, hay que tener en cuenta que simplemente se trata
de una mera introduccion general y descriptiva. El siguiente capitulo es el encargado de
analizar con detalle si esta metodologia estd, o no, en consonancia con la redaccion del

art. 7 MCOCDE 2010.
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2.1. Primera fase del Criterio Autorizado de la OCDE.

A diferencia de las relaciones comerciales entre entidades con personalidad juridica
propia, asociadas o no, el EP no puede firmar contratos con otras partes de la empresa
que le permitan determinar los derechos y obligaciones contractuales, los activos que
posee y los riesgos que asume®®. La OCDE consideraba que este aspecto era una traba
para asimilar el EP a una empresa distinta e independiente, y por ello, traté de proponer

un mecanismo alternativo.

La OCDE propuso las denominadas funciones humanas sustantivas como elemento que
subsanase la imposibilidad del EP de firmar contratos con otra parte de la empresa’®, e
indirectamente como elemento de referencia para atribuir los ingresos y gastos al EP. Asi,
determind este elemento como Consagré punto de partida de la metodologia del

denominado Criterio Autorizado OCDE®!, que se divide en dos fases.

La primera fase, se identifica con la primera ficcion que se infiere de la redaccion del
articulo 7.2 MCOCDE 2010°°2. Esta primera ficcion asimila el EP a una 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 riesgos asumidos por dicha parte

de la empresa.

El Comentario 21?* de este articulo, supuestamente desarrolla brevemente esta primera

fase, e indirectamente, se remite al informe OCDE 2010.

289 SASSEVILLE; VANN (2014), p.53.
290 BERNALES SORIANO (2013), p.72.
BLKAMPHUIS (2009), p.93.
292 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.”
23 CMCOCDE10, art. 7, par. 21:

“Durante la primera fase se efectiia un analisis funcional y factual conducente a:

- La atribucion al establecimiento permanente, segun corresponda, de los derechos y
obligaciones derivados de las transacciones entre la empresa de la que forma parte y
empresas independientes;

- La identificacion de las funciones humanas sustantivas que determinan la atribucion de la
propiedad economica de los activos y la atribucion de la propiedad economica de los activos
al establecimiento permanente;

- Laidentificacion de las funciones humanas sustantivas que determinan la asuncion del riesgo
v la atribucion de los riesgos al establecimiento permanente,

- La identificacion de otras funciones del establecimiento permanente;

123



Este Comentario se limita a transcribir de manera literal el resumen de la primera fase del
Criterio Autorizado OCDE redactada en el Informe OCDE 2010***, pero en ninglin
momento se pronuncia sobre el contenido de sus conceptos relativos a las funciones,
activos y riesgos. Simplemente, las observaciones preliminares afirman que esta version
del articulo refleja el Criterio desarrollado en el Informe y debe interpretarse a la luz de

las pautas contenidas en el mismo®.

A continuacion, formulamos brevemente un comentario introductorio de la primera fase,
para observar si los Comentarios reflejan dicha sistematica, y si se infiere de la redaccion

del precepto, o no.

El anélisis funcional y factual comienza estableciendo la necesidad de atribuir al EP los
derechos y las obligaciones de la empresa de la que forman parte que tengan efecto ante
las transacciones efectuadas por la empresa con empresas independientes y que sean
atribuibles al EP?°. El texto del articulo no dice nada en referencia a este comentario,
pero podemos considerar que esta implicito porque su finalidad no va mas alla que

remarcar que el EP debe asumir sus derechos y obligaciones.

La redaccion del articulo en cuestion hace referencia a las funciones desarrolladas por

dicha parte de la empresa pero el Comentario, al hilo del

El informe OCDE 2010 especifica que hay que identificar las funciones humanas
sustantivas®’ para determinar los beneficios del EP?®, sin embargo la redaccion del
articulo tnica y exclusivamente hace referencia a las funciones desarrolladas por dicha
parte de la empresa. Entendemos que el caracter del informe es mas restringido que el
enfoque de la redaccion del precepto. Ademas, el informe solo hace referencia a esta
indole de funciones, lo cual da a entender que existe otro tipo de funciones, y en atencion

a la redaccion del precepto estas también deberian tenerse en cuenta.

- La consideracion 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.”

294 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par. 44

295 CMCOCDEI0, art.7, par.9.

2% OECD 2008 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.98

27T BERNALES SORIANO (2013), p. 73.

28 FLETCHER; KAY (2007a), p.17.
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El informe OCDE 2010 no solo estipula que los activos asignables al EP dependen de las
funciones humanas sustantivas que realiza, sino también, indica que hay que determinar
si el EP es el propietario econémico o el arrendatario®”. Sin embargo, la redaccion del
informe solo indica que hay que tener en cuenta este elemento, pero ni indica que solo
hay que tener en cuenta los activos que dependen de este tipo de funciones, ni hace

referencia al concepto de la propiedad econdmica.

El Comentario también indica que las funciones humanas sustantivas determinan los
riesgos asumidos por el EP, establece que el EP asume los riesgos que derivan de la

300

realizacion de las funciones de esta indole”™, y que esta parte de la empresa no asume

ningtin otro riesgo®"!

. Aunque la redaccion del articulo expone una perspectiva menos
restringida de este término, puesto que indica que hay que tener en cuenta los riesgos que
asume el EP, pero no los restringe a un solo tipo ni a los riesgos que derivan de las

funciones de una determinada indole.

Por ultimo, el Comentario introduce el concepto de capital libre, comprendido como una
financiacion que requiere el EP para cubrir las funciones que ejerce, los activos que utiliza
y los riesgos que asume, pero que en ningun caso genera un rendimiento deducible del

impuesto en concepto de intereses>?2.

Sin embargo la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010 no se encuentra en la redaccion del
precepto, lo cual conlleva a cuestionar por qué hay que tener en cuenta este concepto

desconocido para la redaccion del precepto.

Este conjunto de elementos, tanto desde la perspectiva conceptual como metodologica,
debe ser analizado desde el punto de vista de un contexto en el que la superposicion de la
perspectiva juridica y normativa 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 redaccion, lo cual no implica desestimar por completo cualquier informe
no vinculante que se refiera al mismo, pero si que implica aceptar inica y exclusivamente
aquellos comentarios que estén en consonancia con el mismo, sin extralimitar el alcance

del contenido de sus términos.

299 BENNETT; RUSSO (2007), p.280. MAROTO SAEZ (2016), p. 457.
300 V ANDERWOLK; SPRAGUE (2002/2003), p.22.

301 RUSSO (2006), p.103.

302 NOUEL (2011), p.4. MALHERBE; DAENON (2010), p.5.
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Es decir, tanto la interpretacion juridica como la propuesta de una metodologia no puede
verse extralimitada ni desviada por documentos no vinculantes, propios del derecho en

agraz.

Con todo, en lo que respecta a esta primera fase del AOA, debemos tener en cuenta estas
premisas para valorar si la metodologia, conceptos y sistematica del Criterio Autorizado
OCDE, estan, o no, en consonancia con la redaccion e interpretacion que se infiere del

art. 7.2 MCOCDE 2010.

2.2. Segunda fase del Criterio Autorizado de la OCDE.

La segunda fase,*®* se identifica con la segunda ficcion que se infiere de la redaccion del

articulo 7.2 MCOCDE 20103%,

Esta ficcion, implicitamente consagra el ALS al indicar que los beneficios atribuibles al
EP deben ser los mismos que hubiera obtenido una persona juridica distinta que realizase
actividades idénticas o similares, en condiciones iguales o andlogas. Esta ficcion obliga a
valorar a precios at ALS las operaciones internas realizadas entre el EP y su CC, u otra
parte de la empresa®®, lo cual, indirectamente obliga a delimitar qué acuerdos internos
deben considerarse como operaciones internas y cudles se deben considerar como meras

relaciones internas.

Esta distincion es esencial porque mientras las operaciones internas se valoran de acuerdo
con el ALS, las relaciones internas deben valorarse a precio de coste, lo cual, repercute

directamente en la determinacion de los ingresos y gastos a dicha parte de la empresa.

El Comentario 22 del art. 7.2 MCOCDE 2010, supuestamente, en correspondencia con

esta segunda fase** no se limita a indicar que este estindar debe cumplirse para valorar

303 CMCOCDEI10, art. 7, par.22

304 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,

i fuera una empresa distinta e independiente que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas

o andlogas condiciones...”.

35 NOUEL (2011), p.7.

306 CMCOCDE10, art. 7, par.22:
“Durante “Durante la segunda fase se fija un precio a toda la transaccion efectuado con empresas
asociadas atribuida al establecimiento permanente, siguiendo las pautas contenidas en las Directrices
de la OCDE sobre Precios de Transferencia, y estas Directrices se aplican por analogia a las
operaciones entre el establecimiento permanente y las restantes partes de la empresa de la que forma
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las operaciones internas, sino también afiade que para ello se deben aplicar con las pautas
contenidas en las Directrices 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.

A efectos de no extralimitarnos de la cuestion objeto de estudio, asumimos la cabida y
viabilidad de aplicacion de estas pautas en el contexto de los dealings, pero debemos tener
en cuenta que este conjunto de pautas fueron redactadas para se aplicasen entre empresas
juridicas independientes, y no en el contexto de las operaciones internas entre dos partes

de la misma empresa.

2.3. Primeros comentarios de la consonancia de la metodologia del
Criterio Autorizado de 1a OCDE con el articulo 7.2 MCOCDE
2010.

De la redaccion del art 7.2 MCOCDE 2010 emanan las dos ficciones que componen el
método directo para atribuir los beneficios al EP. Estas ficciones se basan en el criterio
de empresa distinta ¢ independiente para asimilar a esta parte de la empresa como una
persona juridica independiente, y en el ALS respecto a la valoracion de las operaciones
internas que realiza el EP con cualquier otra parte de la empresa a la que legalmente

pertenece.

Reconocemos que el caracter escueto de la redaccion del precepto deja lugar a la
interpretacion, entendemos que las propuestas formuladas por documentos no vinculantes

pueden matizar la aplicacion de este método directo, pero opinamos que estas propuestas

parte. Este proceso implica fijacion de un precio de plena competencia para las operaciones internas
consideradas como tales, mediante:

- determinacion de la comparabilidad entre las operaciones internas y las transacciones en el
mercado libre, aplicando directamente los factores de comparabilidad contenidos en las
Directrices (caracteristicas de la propiedad o de los servicios, condiciones economicas y
estrategias empresariales) o por analogia (andlisis funcional, condiciones contractuales) a
la luz de las circunstancias concretas del establecimiento permanente; y

- La aplicacion por analogia de uno de los métodos de las Directrices a fin de determinar la
contraprestacion de plena competencia de las operaciones internas entre el establecimiento
permanente y el resto de la empresa, teniendo en cuenta las funciones desarrolladas por el
establecimiento permanente y los activos y riesgos que se le han atribuido, y a otras partes
de la empresa.”

397 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, p.15.
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deben quedar limitadas a la extension y alcance que emana de los conceptos establecidos

en el texto del articulo.

Por tanto, creemos que en ningun caso los documentos soft law, en particular, el informe
OCDE 2010 y los propios comentarios del articulo 7 MCOCDE 2010, pueden extralimitar
el contenido del precepto mediante la formulacion de una metodologia convenida o la
introduccion de una serie de elementos desconocidos desde la perspectiva juridica y
normativa. Puesto que, en ese caso, pensamos que los mismos deben ser rechazados u

omitidos, pero en ningun aplicables.

El caracter escueto de la redaccion del precepto se limita a enunciar los elementos que
hay que tener en cuenta para atribuir los ingresos y gastos al EP pero, en ningun caso,
estipula unas pautas al respecto. Los Comentarios de este articulo establecen una serie de
pautas relativas a ambas fases del método directo. Sin embargo, estos Comentarios en
lugar de matizar y detallar el texto del articulo, parece que se centran en reflejar la
metodologia desarrollada en el informe OCDE 2010, asumiendo asi la consonancia del

mismo con la redaccién del articulo en cuestion.

La aceptacion de esta asuncion, en todo caso, queda a expensas de que las pautas
establecidas en los Comentarios y en el informe OCDE 2010 queden restringidas a la
finalidad del articulo, el objetivo del EP, la extension de ambas ficciones que emanan del
precepto y la interpretacion que se infiere de los distintos conceptos estipulados en el
articulo. En caso contrario, entendemos que las propuestas formuladas deben ser omitidas

porque resultan inaplicables.

En decir, que aunque consideremos oportuno tener en cuenta las propuestas y
matizaciones establecidas en los documentos soft law en la medida en que entendemos
que pueden colaborar en el esclarecimiento de la norma a nivel conceptual y
metodoldgico, pero siempre y cuando sus propuestas estén en consonancia con el

contenido del precepto.

Para ello, pensamos que hay que llevar a cabo un analisis detallado. Esta cuestion, a fin
de no extralimitarnos en el objeto de estudio de este capitulo, sera abordada en el capitulo
tercero de este trabajo. Este capitulo lleva a cabo un analisis precioso y detallado de la
primera parte de informe de la OCDE 2010 y valora si la metodologia del AOA est4, o

no, en consonancia con la interpretacién que se infiere del articulo 7.2 MCOCDE 2010.
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3. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS RESULTANTES DE
LAS DISTINTAS VERSIONES DEL ARTIiCULO 7
MCOCDE.

En el siguiente apartado comparamos ambas redacciones del articulo 7 MCOCDE con el

objetivo de exponer sus similitudes y diferencias. Este andlisis lo dividimos en dos partes:

En la primera parte, tomamos como punto de partida el reparto de la potestad tributaria
de los beneficios empresariales obtenidos por una empresa en un Estado distinto de su
residencia. A pesar de que dicho reparto esté supeditado a la existencia de un EP de una

empresa residente en otro Estado.

Analizamos si ante atribuciones de ingresos y gastos asimétricas al EP, la nueva version
establece algin mecanismo para evitar situaciones de doble imposicion, y si éstos son una

novedad respecto a la version anterior, o no.

En la segunda parte, exponemos los métodos estipulados en cada una de las redacciones

del art. 7 MCOCDE para atribuir los beneficios o pérdidas empresariales al EP.

3.1. El problema derivado de la atribucion de ingresos y gastos

asimétricos al establecimiento permanente.
El art. 7 MCOCDE contiene un conjunto de reglas materiales de tributacion que
conforman la imposicion del EP que, de acuerdo con el primer apartado, asignan los

derechos de imposicion sobre los beneficios empresariales de los EPs*. Establece un

398 Lloyd Helicopters International Ltd. v. CIT, (1997, Authority for Advance Ruling, India). Este caso
versa sobre una entidad residente fiscal en Australia inmersa en el negocio de operaciones con helicopteros.
La entidad alcanza un acuerdo con una empresa india para lo cual le provee de dicho servicio de
helicopteros. Para proveer de dichos servicios la entidad australiana establece una oficina con unas
instalaciones en India que constituyen un establecimiento permanente. Las Autoridades fiscales de India
someten a imposicion los beneficios imputados al EP en aplicacion del articulo 7.1 CDI Australia-India
(equivalente a Art. 7.1 MC OCDE 2008).

Otros casos que expresamente se pone de manifiesto la regla de reparto de la potestad tributaria entre ambos
Estados contratantes son: Union of India v. Gosalia Shipping Co. P. Ltd, (Tribunal de Apelacion, India);
Caso No. 94/1970 (Tribunal de Apelacion de la Haya, Holanda).
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principio a nivel de Tratado para asignar los beneficios de una entidad multinacional

cuando actia por medio de un EP?%.

La redaccion del art.7.1 MCOCDE 2010°'° es practicamente idéntica a su version

311

anterior” ', por ende, la interpretacion que se infiere del mismo también. Tras requerirse

que se acredite la superacion del umbral minimo exigido para corroborar que una entidad
residente en un Estado participa en la vida econémica de otro Estado?!?

un EP, el art.7.1 MCOCDE 2010 permite al Estado donde se localiza el EP someter a

por disponer de

gravamen los beneficios empresariales imputados al mismo?'?.

A sensu contrario, ante la ausencia de un EP, los beneficios empresariales obtenidos por
una empresa que actia en otro Estado, solamente pueden ser gravados en su Estado de

residencia’!*, aunque ello no prohibe que no puedan ser gravarse otro tipo de rentas®!>.

El precepto atribuye dicha potestad tributaria con cardcter exclusivo al Estado de la
residencia de la entidad. Asi, afirma que “... los beneficios de una empresa de un Estado
contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese Estado...”. Sin embargo,

I3

introduce una excepcion “... si la empresa de un Estado contratante actua en el otro
Estado contratante por medio de un establecimiento permanente los beneficios
imputables al establecimiento permanente pueden someterse a tributacion en ese
Estado...”. Aunque el precepto limita el derecho del Estado donde se localiza el EP a los

beneficios “... que sean imputables a ese establecimiento permanente...”>'°.

3% KOBETSKY (2006), p.411. KOBETSKY (2011), p.431.

310 Art. 7.1 MCOCDE 2010:
“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 otro
Estado.”

311 Art. 7.2 MCOCDE 2008:
“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 de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro
Estado, pero solo en la medida en que sean imputables a ese establecimiento permanente”.

312 ARNOLD (2003), p.265.

313 REIMER (2015c¢), p.13.

314 JIMENEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS (2016), p.9.

315 FALCON Y TELLA; PULIDO GUERRA (2010), pp. 81-82.

316 BENNETT; RUSSO (2009), p.74
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La regla de reparto de la potestad tributaria de los beneficios empresariales dota de
coherencia a la este instituto juridico, al permitir al Estado donde se localiza el EP someter
a tributacién los beneficios empresariales atribuibles al mismo®!”. No obstante, el hecho
de que el articulo 7.1 MCOCDE no otorgue la potestad tributaria exclusiva al Estado de

la fuente repercute sobre el Estado de residencia de la entidad?'®.

De acuerdo con la mayoria de los ordenamientos juridicos internos, el Estado de la
residencia de la entidad le gravara por su renta mundial, y ésta debera eliminar la doble
imposicion internacional para evitar que los beneficios empresariales atribuidos al EP

sean sometidos a tributacion por partida doble®!’.

El problema no surge por el hecho de que el art.7.1 MCOCDE establece una regla de
reparto de los beneficios empresariales sino, a nuestro entender, surge ante las
atribuciones de ingresos y gastos asimétricas por parte de las Administraciones tributarias
de ambos Estados®?’. El problema se debe a que como el Estado de la residencia no esta
obligado a acatar la determinacion de los beneficios atribuidos al EP por parte del Estado
de la fuente*?!, puede que no se elimine la doble imposicién mediante ninguno de los

métodos estipulados en el art. 23 MCOCDE??2,

Esta situacion no solo deriva de las diferencias en las reglas de las legislaciones internas
de los Estados contratantes para atribuir los beneficios al EP, sino también, es una
consecuencia del hecho de que en ocasiones cada jurisdiccion tiene una conceptualizacion
distinta del término “beneficio empresarial”. Por ello, incluso si el Estado donde se
localiza el EP ostentase de manera exclusiva la potestad tributaria para gravar los
beneficios empresariales obtenidos por dicha parte de la empresa, seria conveniente que
el Modelo de Convenio de la OCDE proporcionase un conjunto de pautas especificas que

323

delimitasen este tipo de renta’~*, porque, ni el articulado ni los Comentarios proporcionan

unas directrices o pautas delimitadoras de los rendimientos empresariales®*.

317 ARNOLD (2014), p.4. CASTRO (2012), p.130.

318 ARNOLD (2007), p.322.

319 PINTO (2007), p.277. FLEMING; PERONI; SHAY (2010), pp.76-77

320 PEREIRA (2009a), p.289.

321 PEDROSA LOPEZ (2015a) p.53.

322 Arts.23A y 23B MCOCDEI10 establecen los métodos de exencion y crédito fiscal, respectivamente.
323 ARNOLD; SASSEVILLE (2003), p.118.

S2ARNOLD (2007), p.326.
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Esta situacion asimétrica no implica de per ser una practica errdnea por parte del

contribuyente o de la AT sino también puede derivar de una inconexién entre ambos>%,

La OCDE, consciente de este problema, incorpord en el apartado tercero de la nueva
redaccion del precepto una serie de pautas con la finalidad de subsanar estas dificultades.
No obstante, cuestionamos si el contenido de este apartado realmente supone una novedad
respecto a la version anterior del precepto, y si soluciona el problema derivado de la

atribucion asimétrica de beneficios empresariales al EP.

3.1.1. La inclusion de los mecanismos propuestos en el articulo 7.3

MCOCDE 2010 no supone una novedad.

De acuerdo con lo dicho en el apartado anterior, a consecuencia del reparto de la potestad
tributaria en materia de beneficios empresariales, estipulado en el art. 7.1 MCOCDE, se
pueden generar situaciones asimétricas que deriven en situaciones de doble imposicion

internacional.

A estos efectos, la nueva redaccion del art. 7.2 MCOCDE 2010 se remite una al art. 23
MCOCDE que, teéricamente, el Estado de la residencia de la entidad debe aplicar con la
finalidad de uno de sus métodos y subsanar dicha situacién®*¢. La version del MCOCDE
1977 no especifica una remision a este articulo, pero entendemos que la situacion es la
misma. El mero hecho de permitir al Estado de la fuente gravar los beneficios
empresariales atribuibles al centro de imputacion de rentas, condiciona implicitamente a
la entidad no residente que tendrd la obligacion de eliminar la doble imposicion

internacional.

El Estado de la residencia esta obligado a eliminar la doble imposicioén internacional,

siempre y cuando el Estado de la fuente no haya llevado a cabo una practica no conforme

325 ASATSUMA (2009), p. 78.

326 Caso 31.658, (1997, Tribunal Supremo, Holanda). Se desestimo la decisién alcanzada por la del Court
of Appeal (1994, Tribunal de Apelacidn), en relacion al célculo de los beneficios del establecimiento
permanente a efectos de las Autoridades fiscales holandesas, respecto la eliminacién de la doble imposicién
internacional puesto que el establecimiento permanente estaba localizado en Suiza y la entidad residente en
Holanda.

En esta linea también se encuentran los siguientes casos: Hoge Raad (Tribunal Supremo), 11 marzo 1992,
BNB 1992/170; Hoge Raad (Tribunal Supremo), 2 marzo 1994, BNB 1994/164; Hoge Raad (Tribunal
Supremo), 8 junio 1977, BNB 1977/176; Lagmannsrett Bergen (Tribunal de Apelacion), 8 junio 2001, No.
262/200, “Caso Seaway UK Ltd. v. Government of Norway”, Noruega.
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a Derecho interno ni al Convenio®?’, aunque hay que tener en cuenta que el Estado de la
residencia no estd vinculado por la determinacion de los beneficios o pérdidas
empresariales al EP realizada por el Estado de la fuente. De modo que, en el supuesto de
que existan divergencias en los ingresos y gastos atribuidos al EP, se pueden provocar

situaciones asimétricas que no permiten eliminar la doble imposicion internacional.

La OCDE, consciente de que la falta de un consenso para atribuir los ingresos y gastos al

EP provoca un desajuste de los derechos impositivos?®

, es decir, en la sujecion a
gravamen de los beneficios atribuidos al EP, propuso en el apartado tercero de la nueva
version del articulo 7 MCOCDE?? un conjunto de pautas para lidiar con las atribuciones

asimétricas al EP.

Este articulo prevé la eliminacién de la doble imposicion internacional mediante la
permisibilidad a ambos Estados de practicar ajustes sobre el resultado del EP y, en su
defecto, a través de un procedimiento de acuerdo amistoso entre las Administraciones

tributarias de ambos Estados.

Este apartado constituye una clausula similar a la presente en el apartado 9.2 MCOCDE
2010%%°, sin embargo su contenido no implica una novedad respecto a la version del

articulo anterior>3!.

En nuestra opinidn, esta clausula supone una novedad porque obliga a calcular la base
imponible del EP conforme al método directo y permite realizar un ajuste que garantice
el cumplimiento del mismo**2. Por contra, no implica una novedad en lo referente a los

procedimientos previstos para que los Estados concluyan acuerdos en esta materia™>>.

327 PEDROSA LOPEZ (2015a), p.53.

328 MELICHER (2011), p.222.

329 Art. 7.3 MCOCDE10:
“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
consultardn para la determinacion de dicho ajuste.”

330 REIMER (2015b), p.528.

31 Por contra CALDERON CARRERO (2015), p.260.

332 CMCOCDEI0, art.7, par.53.

333 Nobleza Piccardo S.A.C.1. v. Administracién Federal de Ingresos Piblicos, (2010, Tribunal Fiscal de la

Nacion, Argentina). En atencion al articulo 7 CDI Argentina — Chile, aunque se rijan por el Modelo de

Convenio de la Comunidad Andina, permite al Estados contratante gravar los beneficios derivados de la
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Consideramos que la negociacion de acuerdos en esta materia entre Administraciones
tributarias implicitamente estaba prevista en la redaccion del articulo 7 anterior. El
MCOCDE concluia un resultado similar a través de los Comentarios del art. 23, el cual
establecia que: “los Estados pueden hacer uso de las disposiciones del articulo 25, y en

3334

especial del apartado 3°°", con la finalidad de resolver este tipo de conflictos que de otro

modo pueden dar lugar a situaciones de doble imposicion internacional.

El articulo 7 MCOCDE, autoriza implicitamente a cada Estado para determina la cuantia
atribuible al EP en concepto de beneficios empresariales. Si el resultado estimado entre
ambos Estados es divergente pero uno de los Estados acepta la estimacion determinada
por el otro Estado no se generard ningin problema. Por contra, ambos Estados pueden

practicar ajustes para determinar los ingresos y gastos imputables al EP.

Si no se elimina la doble imposicion el apartado tercero del articulo 7 MCOCDE permite

6

que ambas Administraciones tributarias recurran a un procedimiento amistoso>*®, a modo

de mecanismo encaminado a la busqueda de soluciones juridicas para las controversias

que en el marco de los convenios de doble imposicidn se puedan suscitar®’.

Ademas de esta herramienta de solucion de conflictos para evitar situaciones de doble

338

imposicion®®, si es necesario, también pueden recurrir a un procedimiento arbitral**’,

siendo esta solucion vinculante para ambos Estados*°.
Con todo, el contenido propuesto por la nueva version del art. 7 MCOCDE no supone una

novedad en lo que se refiere a la remision al apartado segundo, lo cual es 16gico porque

es el inico método propuesto. Asimismo, tampoco lo es el hecho de que explicitamente

actividad realizada por una entidad no residente en su territorio, el caso versa sobre la practica de ajuste
sobre el resultado de los mismos. Es decir, a pesar de que el convenio aplicable no fuese similar al articulo
7 MC OCDE 2010, las Administraciones tributarias de ambos Estados contratantes pueden practicar ajustes
sobre el resultado cuando los mismos no sean adecuados ni se ajusten a la realidad de las operaciones
internas y transacciones realizadas.

334 Hof van Beroep Gent (2000, Tribunal de Apelacion, Bélgica) “... the Court then observed that the
agreement concluded under article 26(3) (equivalente a articulo 25.3 MC OCDE) was binding on the tax
authorities of both contracting states.”

En relacion con el “mutual agreement” véase: Fiscoloog Internationaal (2002, Tribunal de Apelacion,
Bélgica); Caso AFT (1996, Tribunal de Apelacion, Bélgica); Caso FIJF (1990, Tribunal Supremo).

335 CMCOCDEOS art.23, par. 32.5.

336 Art. 25.1. MCOCDEI10 establece el procedimiento amistoso

337 RIBES RIBES (2003), p.376.

338 SERRANO ANTON (2015), p. 1421.

339 Art. 25.5 MCOCDEI0 establece el procedimiento arbitral.

30 FALCON Y TELLA; PULIDO GUERRA (2010), p. 192.
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permita que las Administraciones tributarias de ambos Estados recurran a un
procedimiento de resolucion de conflictos en supuestos de atribucion de ingresos y gastos
al EP asimétricas, pues implicitamente esta posibilidad se infiere también de los

Comentarios del art. 23 MCOCDE.

3.2. Los métodos estipulados en ambas versiones son distintos.

3.2.1. El articulo 7 MCOCDE 2010 ha eliminado el método indirecto.

La redaccion del articulo 7 MCOCDE 2010, a diferencia de la version anterior, solo
contempla el método directo para atribuir los ingresos y gastos al EP, basado en la
asuncion de la ficcion del EP como empresa independiente y la valoracion de las
operaciones internas de acuerdo con el estaindar de plena competencia. Este precepto
rechaza el método de reparto de los beneficios globales de la empresa, también

denominado método indirecto®*!, establecido en el art.7.4 MCOCDE 197734,

Nuestro objeto de estudio no se centra en el analisis de este método, ni en una valoracion
comparativa de la idoneidad de ambos métodos, pero pensamos que es conveniente
exponer brevemente su contenido y diferencias desde el punto de vista metodologico.
Puesto que, una parte de la doctrina internacional defiende éste método***, denominado
por algunos autores como sistemas indirectos, por contraposicion al método directo®*, o
como sistema de reparto proporcional, por la utilizacion de distintos criterios o modulos

de reparto’®.

Este método toma como punto de partida la consideracion unitaria de la empresa para la

atribucion y distribucion de sus rendimientos**®. Desde esta concepcién unitaria, toma en

34 PEREIRA (2009b), p.372.

342 Art. 7.4 MCOCDE 1977:
“4. Mientras sea usual en un Estado Contratante determinar los beneficios imputables a los
establecimientos permanentes sobre la base de un reparto de los beneficios totales de la empresa
entre sus diversas partes, lo establecido en el parrafo 2 no impedird que este Estado Contratante
determine de esta manera los beneficios imponibles, sin embargo, el método de reparto adoptado
habra de ser tal que el resultado obtenido esté de acuerdo con los principios contenido en este
articulo.”

33 KOBETSKY (2011), p. 403. KOBETSKY (2006), pp.411-425; AVI-YONAH (2007a) pp.1-62;

CLAUSING; AVI-YOHAN (2008), pp.9-20. Por contra, VANN (2006b), p.345-382. VANN (2006a).

COTTANI (2016), pp.755-760.

34 LUDWIG (1973), p. 5; CALDERON CARRERO (2015), p.260.

345 DE LUIS MONASTERIO (1980), p.178; SURREY (1978), p.415.

346 VOGEL (1997), p.428.
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consideracion el beneficio total obtenido por la unidad empresarial para posteriormente
repartirlo entre los diferentes establecimientos, utilizando para ello distintas variables o

médulos de reparto®*’.

Al tener en cuenta el resultado global de la empresa, las distintas partes de la empresa
asumiran la misma posicion en cuanto a la atribucién de beneficios o pérdidas con
independencia de que sus actividades realizadas hayan resultado méas o menos
productivas®*®. Ello, provoca un reparto de los beneficios obtenidos por la totalidad de la
empresa, pero también, implica un reparto, entre las partes, de las pérdidas de la entidad,
incluso cuando una determinada parte arroja un resultado positivo en base a sus

actividades realizadas®*°.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, indica que esta es una de las principales
diferencias en relacion con el articulo 7.2 MCOCDE 2010. Los resultados derivados del
método de reparto de los beneficios empresariales al EP, generalmente no coinciden con

330 Lo cual, como exponemos

los resultados del método directo o de contabilidad separada
mas adelante, puede derivar en atribuciones asimétricas de ingresos y gastos al EP, que
producen situaciones de doble imposicién®!. Razén por la cual, entendemos que la
OCDE rechazo6 su aplicacion a fin de tratar de establecer un solo método para calcular la

base imponible del EP.

Aunque, como anteriormente hemos expuesto, el art. 7 MCOCDE 1977 supeditaba la
utilizacion de este método su aplicacion fuese “... usual en un Estado contratante...” o

tradicional®>?. Este método quedaba limitado a casos excepcionales y debia haber sido

37 GARCIA PRATS (1996), p. 266.; CALDERON CARRERO (2015), p.260.

348 DE LUIS MONASTERIO (1980), p.170.

3% REIMER (2015¢), p.155.

35 CALDERON CARRERO (2004), p.472.

351 No obstante, en el contexto de la jurisprudencia existen casos cuyo objeto es cuestionar la posibilidad
de determinar los beneficios del EP mediante la aplicacion de un “método mixto”, basado en la imputacion
directa de unas rentas y gastos al EP, pero también en la imputacion de los mismos en base a una formula
basada en ciertos factores, entre otros: Caso No. IR 86/01 (2002, Tribunal Federal Fiscal, Alemania); Caso
No. I B 26/97 (1997, Tribunal Federal Fiscal, Alemania); Caso No. II R 12/92 (1996, Tribunal Federal
Fiscal, Alemania).

352 CMCOCDEQS, art.7, par.25.
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aceptado tanto por las autoridades fiscales** como por los contribuyentes®>*. Por tanto,
para que el método de reparto proporcional tenga un caracter preferente frente a las reglas
derivadas del CDI debe haber sido utilizado de manear usual en la legislacion interna, sin
que la mera inclusion del articulo 7.4 en un CDI permita a un Estado modificar su

legislacion interna para aplicar este método con caracter prioritario’>>.

Dicho con otras palabras, la no incorporacion de esta clausula en el CDI —tal y como ha
resultado en la actualizacion del MCOCDE 2010—, excluye la utilizacion de este método,
tanto en el ambito del articulo 7 como en el supuesto de que uno (o ambos) Estados
implantaran tal método en su legislacion interna, puesto que, la operatividad del mismo
quedaria supeditada a la modificacion del articulo 73%°. Indirectamente, esto supone que
el método directo debe ser concebido como el método general para atribuir los ingresos

y gastos al EP.

Ambos métodos parten de presupuestos inspiradores diferentes y, en cierta manera,
opuestos. En principio, parece imposible que un método de reparto proporcional respete
el criterio de empresa separada, pues esta concepcion parte de un presupuesto opuesto al

de unidad de empresa que fundamenta los criterios de reparto proporcional®’.

Ademas de estos comentarios, el problema de este método se encuentra en la seleccion
de los factores o elementos para repartir los beneficios totales de la empresa entre sus
diversas partes®®. Hay que tener en cuenta que los beneficios totales obtenidos por la
empresa en un ejercicio deben fraccionarse entre las distintas partes que representan la
unidad empresarial de acuerdo con una combinacién de criterios o formulas®*®, basadas

principalmente en tres criterios de reparto: factores relacionados con la cifra de negocios

333 Caso 1 8t.1999.207 (2001, Tribunal de Apelacion, Suiza) “El Tribunal observé que, seglin los principios
desarrollados por el Tribunal Supremo Federal, los beneficios se asignaban de acuerdo con una férmula de
prorrateo entre la casa central y el establecimiento permanente. La misma regla se aplicada a situaciones
internacionales y domésticas. En consecuencia, el Tribunal considerd que el método de prorrateo era
habitual en Suiza y podia ser aceptado en virtud del tratado fiscal”.

3%4CMCOCDEQO08, art.7, par.26.

355 GARCIA PRATS (1996), p.311.

3% CALDERON CARRERO (2004), p.473.

357 GARCIA PRATS (1996), p.311. DAVIES (1985), pp.131-132.

38 GALERA PITA (2012), p.32.

3% REIMER (2015b), p.525.
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de la empresa, elementos referentes a gastos, y otros relacionados con la estructura del

capital de la empresa’®.

El inconveniente es que esta combinacion de factores resulta aleatoria, no existe un
criterio unico porque su eleccion depende de los ordenamientos internos de cada Estado.
Esta falta de un acuerdo internacional para determinar una féormula de reparto de
beneficios puede derivar en atribuciones asimétricas de beneficios o pérdidas

empresariales al EP, y por ende, en situaciones de doble imposicidn internacional.

Tampoco podemos omitir que la aplicacion de este método queda a expensas de un
adecuado intercambio de informacion entre las Administraciones tributarias de los
Estados en los que una empresa realiza actividades empresariales. Este método requiere
de un cierto grado de logistica y capacidad informatica, lo cual hace que resulte inviable

para determinadas autoridades fiscales con carencia de estos recursos.

Las dificultades e inconvenientes que presenta este método, ademas del hecho de que
dependiendo del método que se aplique el resultado puede ser uno u otro’®!, explica la
decision de rechazo de la OCDE. Sin embargo, como algunos autores afirman, parece que
la OCDE se contradice en muchos otros aspectos, tales como la aceptacion de los métodos
de reparto profit splits en el 4rea de los Precios de Transferencia*®?. Lo mismo sucede en
el contexto de la Union Europea (en adelante, UE), que lleva afios de trabajos, propuestas
e informes a fin de alcanzar una base imponible comin consolidada Common

Consolidated Corporate Tax Base (en adelante, CCCTB) —*%,

360 CALDERON CARRERO (2004), p.474; GARCIA PRATS (1996), p.267.

361 VOGEL (1997), p.355.

362 SASSEVILLE; VANN (2014), p.8.

363 No profundizamos en este tema a efectos de no desviarnos en nuestro objeto de estudio. Simplemente
brevemente indicamos que el Consejo a nivel fiscal de la Unién Europea lleva afios trabajando para
establecer una base comun consolidada del impuesto de sociedades en la UE. Actualmente, la iniciativa
consta de dos propuestas:

1) Propuesta de Directiva por la que se establece una base imponible comun del impuesto sobre sociedades
(BICIS): http://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=COM:2016:0685:FIN

ii) Propuesta de Directiva por la que se establece una base consolidada comun del impuesto sobre
sociedades (BICCIS): http://eur-lex.ecuropa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2016:0683:FIN

A nivel literatura, entre otros véase: SPENGEL; ORTMANN-BABEL; ZINN; MANTENAER (2012), pp.
185-221; JACOBS; SPENGEL; STETTER; WENDT (2005), pp. 414-428; SCHON (2007b), pp. 1063-
1080.
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3.2.2. El articulo 7 MCOCDE 2010 establece un meétodo directo distinto

al de la version anterior.

En el apartado anterior, hemos explicado el método de reparto de beneficios y las razones
por las que entendemos que la OCDE decidi6 rechazar su inclusion en la redaccion del
art.7 MCOCDE 2010. De este modo, la nueva redaccion de este precepto solo

contemplaba el método directo para atribuir los ingresos y gastos al EP.

El método directo, o como parte de la doctrina internacional denomina, el sistema directo
de determinacion de beneficios*®* o método normal —al entender que el método indirecto

1365_

se aplicaba con caracter excepciona , se fundamenta en la consideracion del EP como

un centro de imputacion de rentas distinto de la empresa a la que pertenece®®.

Este método asume una doble ficcion; primero, la asuncion de la ficcion de este instituto
juridico como una entidad distinta de la empresa a la que legalmente pertenece, segundo,
asimila las operaciones realizadas con otras partes de la empresa como transacciones entre
empresas independientes para valorarlas a precios at ALS. Asi, al EP se le atribuyen
ingresos y gastos derivados de sus actividades empresariales, obteniendo un resultado
positivo o negativo®®’, pero en cualquier caso, independiente del resto de su unidad

empresarial y mas conforme a sus contribuciones reales y capacidad econémica’®®,

Este método siempre ha estado presente en el Modelo de Convenio OCDE, en concreto
en el articulo 7.2, aunque su redaccion no siempre ha sido la misma. Como ya hemos
explicado, desde el MCOCDE 1977°% hasta el MCOCDE 2010 la redaccién permaneci6

0370

practicamente inalterada, sin embargo, en el MCOCDE 201 se introdujo una nueva

redaccion del articulo 7, que también modifico la redaccion relativa al método directo.

364 BECKER (1989), p.12.

365 VAN LEIHENHORST (1989), p.31. VOGEL (1997, p.351.

366 GARCIA PRATS (1996), p.262.

367 SANCHEZ FERNANDEZ (2004), p.21. CMCOCDE10, art.2, par.17.

38 ARNOLD (2011a), p.4.

3% Art. 7.2 MCOCDE 1977:
“2. Cuando una empresa de un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado
contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante
se atribuiran a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido
obtener si fuera una empresa distinta y separada que realizase actividades idénticas o similares,
en las mismas o andlogas condiciones, y tratase con total independencia con la empresa de la que
es establecimiento permanente.”

370 Art. 7.2 MCOCDE 2010:
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Ante esta modificacion de la redaccion del método directo, cuestionamos si ello implica
una variacion de los criterios que rigen este sistema o si la extension y ambito de
aplicacion de los mismos no ha sido alterada. Esta cuestion es relevante porque si, a pesar
de aplicar el método directo, el hecho de regirse por una redaccion u otra repercute en los
ingresos y gastos atribuibles al EP, en ultima instancia, los beneficios o pérdidas
empresariales del EP distintas. Lo cual, como posteriormente expondremos, puede

conllevar problemas de distinta indole.

Esta cuestion se aborda en los siguientes apartados de este trabajo, mediante un analisis

comparado entre ambas versiones del articulo 7.2 MCOCDE.

Esta parte del trabajo no se centra en los términos incorporados en la nueva redaccion del
articulo 7 MC OCDE “...funciones desarrolladas, activos utilizados y riesgos
asumidos...” porque en ningun caso la introduccion explicita de estos elementos implica
una novedad. Es decir, estos elementos también se encuentran implicitamente en la
redaccion anterior, puesto que, para imputar los beneficios o pérdidas al EP debemos
tener en cuenta las actividades que realiza, que implicitamente asumen un riesgo y los

activos utilizados en su desarrollo.

No obstante, cuestion distinta es si la metodologia y el planteamiento que realiza sobre
los mismos el denominado Criterio Autorizado OCDE es adecuado y viable, o no. Esta
cuestion va mas alla, en tanto en cuanto, no se limita a tener en cuenta estos elementos
que son basicos en el proceso de imputacion de beneficios al EP, sino que formula un
enfoque totalmente distinto que va mas alla del ambito conceptual de los mismos. Aunque

esta cuestion, como decimos, sera analizada en el siguiente capitulo de este trabajo.

“2. A los efectos de este articulo, y del articulo [234] 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 andlogas 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.”
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4. ANALISIS COMPARADO DEL METODO DIRECTO
EN AMBAS VERSIONES DEL ARTICULO 7
MCOCDE.

4.1. El método directo queda condicionado por la finalidad del
articulo 7 MCOCDE y el objetivo del establecimiento

permanente.
La finalidad del articulo 7 MCOCDE, con independencia de su version, es repartir la
potestad tributaria de los beneficios empresariales entre ambos Estados contratantes®’!,
asignando al Estado donde est4 localizado el EP la posibilidad de ejercer el derecho a
determinar los beneficios empresariales imputables a esta parte de la empresa y

someterlos a gravamen’’?.

En este sentido, el articulo establece una serie de pautas para atribuir los ingresos y gastos
al EP, éstas componen distintos métodos segun la version del precepto, pero todos ellos,

de acuerdo con la finalidad del EP quedan restringidos al &mbito tributario.

La finalidad del articulo 7 MCOCDE esté en conexion con el objetivo del EP*”*, ya que
hasta que una entidad no residente participa efectivamente en la vida econdmica de otro
Estado’®’, este articulo no otorga la potestad tributaria a dicha jurisdiccion fiscal para

375 De modo

someter a gravamen los beneficios empresariales de la entidad extranjera
que, indirectamente la aplicacion de las pautas establecidas en este precepto, quedan

supeditadas a la existencia de este instituto juridico.

De acuerdo con el articulo 7.1 MCOCDE, el objetivo del EP y la finalidad del articulo 7
MCOCDE mantienen una conexion reciproca. Sin embargo, la cuestion que se suscita es
si las pautas o métodos estipulados en este precepto también estan en conexion con estos
elementos, o si por contra, alguno de ellos se basa en un conjunto de pautas que de algin

modo se desvia del objetivo del EP o infringe la finalidad del articulo 7 MCOCDE.

371 REIMER (2015b), p.479.

32 CALDERON CARRERO (2015), p.140.

33 REIMER (2015a), p.297.

374 VAN WANROOIJ (2004), p.250.

375 LANG (2002), p.17. CARMONA FERNANDEZ (2012), p.40.
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Al margen de que el articulo 7 MCOCDE 2010 sélo contempla el método directo’’®, a

diferencia del articulo 7 MCOCDE 1977 que también cuenta con un método indirecto®”’,
asi como que parte de la doctrina internacional defiende el método de contabilidad
separada’’®, basado en la ficcion del EP como una empresa separada o independiente®””,
y que algunos autores defienden la calificacion del EP de acuerdo con su naturaleza
juridica®®’, la eleccion de un método u otro para determinar los beneficios imputables al

EP, no altera la finalidad del articulo.

Teniendo en cuenta que este trabajo queda restringido al método directo, de acuerdo con
las premisas estipuladas en este apartado, se suscita la cuestion de si ambas versiones de
este método son conformes al objetivo del EP y la finalidad del articulo 7 MCOCDE. Es
decir, si ambas versiones del método directo, a pesar de que puedan no proponer una
misma atribucion de beneficios al EP ante situaciones idénticas, estan el linea con el
objetivo del EP y la finalidad del articulo 7 MCOCDE, o si por contra, las pautas

establecidas en alguna de ellas no esta en consonancia con estas premisas.

En linea con esta cuestion, a continuacion analizamos las semejanzas y diferencias entre

ambas versiones del método directo y valoramos su adecuacion con las ideas expuestas.

4.2. Los criterios rectores de la metodologia del método directo son

distintos en ambas versiones del articulo 7.2 MCOCDE.

Los siguientes apartados analizan los criterios que rigen la tributacion del EP desde la
perspectiva del método directo, tanto en el articulo 7.2 MCOCDE 1977 como en la
version del MCOCDE 2010, y valoran sus similitudes y diferencias. Puesto que, si ambas
versiones, a pesar de que cuenten con una metodologia similar, se rigen por criterios

distintos que pueden implicar una atribucion divergente de beneficios al EP ante un

376 Método de empresa funcionalmente separada y el método de reparto de beneficios, MCOCDE 1977, art.
7.2 y 7.4, respectivamente.

377 Método de empresa funcionalmente separada en el MCOCDE 2010, art. 7.2.

378Caso AZ. 11 R 39/89 (1992, Tribunal federal fiscal, Alemania), afirma que “de acuerdo con el método
directo, el EP debe considerarse econdmicamente como una entidad independiente y los activos del negocio
de dicha entidad se determinaran sobre la base de sus cuentas anuales. De todos modos, el Tribunal Fiscal
Federal luego observo en su jurisprudencia que ya habia expresado su preferencia por el método directo de
asignacion de ganancias sobre el método indirecto generalmente menos preciso”.

379 ARNOLD (2011), pp.3-4. PEREIRA (2009a), pp.286-291.

380 CLAUSING; AVI-YONAH (2008), p.11. KOBETSKY (2010), p.352.
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mismo escenario, debemos valorar si estan en consonancia con la finalidad del articulo 7

MCOCDE.

Estas distinciones se deben principalmente a que en relacion con la primera ficcion del
EP, mientras la version anterior asimila a este centro de imputacion de rentas como una
empresa distinta y separada, la version del posterior del precepto lo considera como una

empresa independiente.

En nuestra opinién, ambas versiones del método directo se basan en una metodologia
similar porque asumen una doble ficcion, pero con criterios distintos. Esta distincion de
criterios suscita la cuestion de si en el contexto tributario, dichas diferencias repercuten,
0 no, en el calculo de los ingresos y gastos al EP, y por ende, en los beneficios imputables

al mismo.

En relacion con la parte del precepto que se identifica con la segunda ficcion, pensamos
que en ambas versiones se infiere una interpretacion similar. Puesto que, con
independencia de considerar al EP a una empresa separada o independiente, ambas
versiones, implicitamente, exigen valorar las operaciones internas realizadas por el EP

con su CC u otra parte de la empresa de acuerdo con el ALS.

De acuerdo con la cuestion suscitada, a continuacién analizamos las implicaciones
fiscales que derivan del criterio de empresa separada y empresa independiente para

valorar sus diferencias y semejanzas.

4.2.1. Diferencias juridicas entre el criterio de empresa separada y el

criterio de empresa independiente.
La nueva redaccion del articulo 7.2 MCOCDE 2010 considera al EP como una empresa
distinta e independiente, a diferencia de la version anterior que lo asimilaba a una empresa

distinta y separada.

Ambos criterios, en contra de la propia naturaleza juridica del EP, que supondria
reconocer a este centro de imputacion de rentas como parte de la empresa de la que
legalmente es propiedad, se caracterizan porque omiten el factor de la unidad empresarial
y lo equiparan a una empresa autonoma con capacidad de realizar actividades

empresariales.
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No obstante, los términos que utiliza cada una de las versiones para considerar al EP son
distintos. Por tanto, surge la cuestion de si ambos términos pueden considerarse
sindnimos, y por ende, conllevan las mismas implicaciones fiscales. O si por el contrario,
la extension y alcance juridico que implica cada uno de los términos son distintos, lo cual

supone conlleva implicaciones diversas a nivel tributario®®!.

Como hemos expuesto anteriormente, la doctrina internacional es divergente en esta
materia. Parte de ella, indirectamente equipara el EP a una empresa independiente, en
tanto en cuanto el precepto estipula la obligacion de tratar al EP con total independencia

P382

respecto a la empresa de la que es EP°°. Asimismo, otros, consideran que ambos son

383 384

reciprocos y uno implica el otro”®”, o que ambos se pueden utilizar indistintamente

En nuestra opinion, de acuerdo con parte de la doctrina internacional, la asimilacion del
EP a una empresa separada, no debe confundirse con el término empresa
independiente®®>. Por lo que, la asimilacion del EP a una empresa separada o a una

empresa independiente conlleva implicaciones diferentes a nivel tributario.

En comparacion con la version anterior, la condicion de entidad separada convierte al EP
en un centro de atribucion de rentas separado y autéonomo de la CC o del resto de las
partes de la empresa, restringido al &mbito tributario®®®. El elemento de independencia
esta presente en el plano de la cuantificacion y distribucion del rendimiento, y con caracter
posterior a la consideracion separada del EP, afecta a la calificacion y asignacion de los

hechos objeto de cuantificacion.

Por tanto, el criterio de empresa separada condiciona la extension y alcance del EP y el
ALS no condiciona la ficcion del EP sino que se cumple por la obligacion de valorar las

operaciones internas a precios at arm’s length.

381 VAN WANROOIJ (2009), p.301.

382 CALDERON CARRERO (2015), p.245.

383 REIMER (2015b), p.480.

384 BURGERS (1991), p.202.

335 GARCIA PRATS (1996), p.265.

386 En este sentido, es interesante tener en cuenta la distincion que realiza la profesora BURGERS sobre los
distintos enfoques de la teoria de empresa separada; BURGERS (1991), distingue entre un enfoque
funcional en el que se encuentran tres alternativas; “Legalistic functional approach”, “Narrow functional
approach”, “Broad functional approach”, y el enfoque territorial bajo el que distingue: “Narrow territorial
approach” y “Broad territorial aprroach”. También, BURGERS (2009), pp. 51-76; BURGERS (2006)
pp.17-19.
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En cambio, la ultima version del articulo 7 MCOCDE no limita la ficcion del EP al ambito
tributario sino que el alcance juridico es de mayor extension. En el contexto tributario
ambos términos no cuentan con las mismas restricciones, no obstante, no consideramos
que ambos términos sean opuestos, pero si que son distintos**’. El término de empresa
independiente obliga considerar cualquier acuerdo interno del EP como una operacion
interna, mientras que bajo la consideracion del EP como empresa separada, éstas quedan

restringidas a las funciones que realiza este centro de imputacion de rentas.

Asi, en esta version del precepto, el criterio de independencia esté presente en ambas fases
del método directo, tanto en la consideracién de este instituto juridico como en la

valoracion de las operaciones internas que realiza con su CC u otras partes de la empresa.

Con todo, observamos que ambas versiones coinciden en que las operaciones internas
deben valorarse en cumplimiento con el ALS, pero desde ambas versiones no se infiere
que las operaciones internas sean las mismas, sino que ello dependera de la ficcion

asumida respecto de esta parte de la empresa.

La asuncion del EP como una empresa separada implica la consideracion de este centro
de imputacion de rentas como una subdivision de la empresa internacional y explica su
capacidad de realizar operaciones internas con otras partes de la misma, siendo su
consecuencia directa la necesidad de valorarlas a precios at ALS. Ello explica que la
extension de dicha ficcion queda limitada tnica y exclusivamente a efectos tributarios, y

restringida a la valoracion a precios de mercado de las funciones que realiza.

Sin embargo, la ficcion del EP como empresa independiente, implica una mayor amplitud
en lo relativo a la consideracion de las operaciones internas porque, a diferencia de la
ficcion de la version anterior, éstas no quedan limitadas a las funciones que el mismo
realiza, sino que desde el punto de vista del EP asimilado a una empresa independiente

todos los acuerdos asumen la consideracion de operacion interna.

Ademas, también implica una extension mas alla del ambito tributario, lo cual nos lleva

a cuestionar si es juridicamente viable considerar al EP como una entidad independiente

a nivel financiero, econdmico y legal®,

387 Por contra, ROMJIN (1986), p.4143. BURGERS (1991), pp.205-206.
388 VAN WANROOIJ (2009), p.301.
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De acuerdo con estas diferencias hemos de analizar su repercusion e impacto en la
atribucion de ingresos y gastos al EP, y por ende en los beneficios o pérdidas
empresariales atribuibles al EP. Puesto que, en atencion a la extension e implicaciones
fiscales de cada una de estas ficciones hemos de valorar su adecuacion y viabilidad para
satisfacer la finalidad del articulo 7 MCOCDE, que, en ultima instancia, es su raison

d’étre.

4.2.2. Extension y alcance juridico de la ficcion absoluta contra la
ficcion restringida.
42.2.1. La ficcion queda condicionada por el objetivo del

establecimiento permanente.
En los apartados anteriores hemos explicado que la finalidad del articulo 7 MCOCDE,
con independencia del MCOCDE que resulte aplicable, es otorgar la potestad de los
beneficios empresariales a ambos Estados contratantes, y para ello, establece un conjunto
de pautas que atribuyen los ingresos y gastos al EP. La finalidad de este articulo queda
restringida al &mbito puramente tributario, lo cual implicitamente obliga a que el método

propuesto para ello quede restringido por esta finalidad.

De acuerdo con el apartado anterior, hemos concluido que los criterios del método directo
que rigen la atribucion de beneficios empresariales al EP en ambas versiones del articulo
7 MCOCDE no son sindnimos, y ello, no solo obliga a valorar si la utilizacion de uno u
otro conlleva unas implicaciones y consecuencias fiscales distintas, sino también exige
valorar si, en atencion a la finalidad del articulo 7 MC ODE, una ficcion se adecua mejor

que otra.

Debemos tomar como punto de referencia la finalidad del articulo 7 MCOCDE, puesto
que, la ficcion asumida respecto a la figura del EP debe estar en consonancia con la
misma. Es decir, tal y como hemos expuesto anteriormente, debemos tener en cuenta que
la finalidad de este precepto se limita al ambito tributario. Con la finalidad de determinar
los beneficios empresariales atribuibles al EP, la metodologia propuesta queda

condicionada por dicha restriccion.

En este sentido, a continuacion analizamos la extension y alcance de aplicacion de ambos

criterios y procedemos a valorar la adecuacion de cada ficcion a la finalidad de este
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precepto. Ademads, este andlisis sera complementado en el apartado siguiente
respondiendo a si la asimilacion del EP a una empresa separada o a una empresa
independiente repercute en la delimitacion de las operaciones internas y en el tratamiento

juridico-tributario de las mismas.

Ambas ficciones permiten tratar al EP ignorando al resto de la empresa de la que forma
parte, asi, incluso cuando la unidad empresarial en su totalidad ha obtenido pérdidas es
posible determinar un resultado positivo en favor de esta parte de la empresa®®, o
viceversa. No obstante, la consideracion de manera independiente del EP, de acuerdo a la
finalidad del precepto, se asume con el fin de atribuir los ingresos y gastos que deriven
de las actividades empresariales que esta parte lleva a cabo, y que el Estado donde se
localice tenga la posibilidad si lo desea de someter sus beneficios empresariales a

tributacion®*°. Por consiguiente, la asuncién de dicha ficcion del EP queda restringida al

ambito exclusivamente tributario.

En suma, la propia naturaleza del EP imposibilita su consideracién ajena a la unidad
empresarial desde cualquier punto de vista. Es decir, el objetivo del EP se limita al &mbito
tributario, considerandose como un centro de imputacion de rentas para determinar, de
un modo u otro, los beneficios o pérdidas obtenidos por dicha parte de la empresa’®!. Ast,
la naturaleza del mismo se limita al contexto tributario y ello no permite, incluso al
amparo de una ficcidon bajo el método directo, que éste pueda considerarse como una
entidad distinta a otros efectos distintos de los tributarios, como los legales o mercantiles.
En ese caso, entendemos que supondria extralimitarse tanto del objeto y naturaleza del

EP como de la finalidad por la que el articulo propuso dicha ficcion.

El EP no deja de ser parte de una empresa y, en todo caso, comparte la personalidad
juridica tanto con su CC como con otros posibles centros de imputacion de rentas. Por
ello, la ficcion del EP como una empresa ajena, Unicamente tiene sentido a nivel
puramente tributario, para cumplir con la finalidad del articulo 7 MCOCDE, permitiendo
al Estado donde se localiza determinar sus beneficios empresariales para someterlos a

gravamen si lo desea. Pero, en ninglin caso lo sea a efectos legales, porque ello siempre

3% BENNET; RUSSO (2009), p.75.
39 VAN WANROOIJ (2004), p.250.
1 REIMER (2015a), p.297.
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derivaria en una referencia al mismo como una empresa juridicamente independiente y

legalmente separada.

Por consiguiente, no debemos considerar al EP como una empresa separada desde el
punto de vista legal asumiendo que posee su propia personalidad juridica, sino
simplemente debemos concebirlo como un mero centro de imputaciéon de rentas que
cumple el mandato exigido por el articulo en cuestion. Por ello, debemos omitir cualquier
ficcion de caracter legal o referencia a elementos de indole mercantil, y limitarla inica y
exclusivamente al contexto tributario como empresa separada para calcular su base

392

imponible”* y delimitar los derechos de imposicion de gravamenes de los Estados cuando

una entidad residente opera en otro Estado a través de esta figura legal®®>.

En atencion a las ideas expuestas en esta parte del trabajo, el siguiente apartado delimita
la extension y alcance que implica cada una de estas ficciones, a fin de valorar su
adecuacion respecto a la figura del EP y su relacion con la finalidad del articulo 7

MCOCDE.

4.2.2.2. La asimilacion del establecimiento permanente a una empresa
independiente o separada responde a una extension de la

independencia restringida o absoluta, respectivamente.
Este apartado complementa los argumentos expuestos en el apartado anterior relativos a
qué ficcion se adecua mejor a la finalidad del articulo 7 MCOCDE vy al objetivo del EP.
Este apartado analiza las implicaciones fiscales de cada una de las ficciones en la
delimitacion de las operaciones internas y el tratamiento juridico-tributario de cada una

de ellas.

Es decir, desde la perspectiva de ambas ficciones, distingue las operaciones internas y las
relaciones internas, y en relacion con las primeras compara si los ingresos y gastos que
derivan de éstas son los mismos, o no, pues ello repercute directamente en la

determinacion de los beneficios o pérdidas de esta parte de la empresa.

Este andlisis interpretativo se debe a que las distintas versiones del articulo 7 MCOCDE

hace referencia a los términos de empresa separada y empresa independiente pero, ni sus

392 BURGERS (2009), p.54.
393 BIERLAAGH (1992), p.157.
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Comentarios ni cualquier otro documento de caracter soft law, detalla las consecuencias
e implicaciones fiscales que conlleva cada uno de ellos. Asimismo, ni siquiera explican

las semejanzas y diferencias entre ellos.

Ante la ausencia de estas explicaciones en el texto del articulo y en los documentos de no
vinculantes, tenemos en cuenta las principales concepciones elaboradas por la doctrina

tributaria internacional para argumentar la cuestion planteada.

Parte de la doctrina tributaria internacional, distingui6 una doble concepcion del EP como
empresa separada, que a nuestro parecer coincide con la distincion de los criterios
utilizados en ambas versiones del articulo 7 MCOCDE. Estos autores distinguen, por un
lado, la empresa separada con independencia absoluta —absolute (hypotetical)
independence—, que trata de asimilar al EP a una entidad filial legalmente independiente
en todos los &mbitos, reconociendo cualquier acuerdo interno como una operacion interna
cuyo tratamiento se asimila a una transaccion entre empresas independientes. Por otro
lado, el EP como una empresa con independencia restringida —restricted Independence—,
ésta limita el caracter independiente del EP al ambito fiscal y sélo reconoce como
operaciones internas ciertos acuerdos internos para reconocer las actividades y funciones

realizadas por dicha parte de la empresa®**.

En nuestra opinidn, la distincion formulada por esta parte de la doctrina coincide con la
que ha utilizado la OCDE en sus distintas versiones del articulo 7 MCOCDE. La versioén
del precepto del MCOCDE 1977, que asimila al EP a una empresa separada, se
corresponde con el término de independencia restringida, porque no consagra el criterio
de empresa separada hasta sus tltimas consecuencias®®”. La version del art.7 MCOCDE
2010, que considera al EP como una empresa independiente, se corresponde con el
término de independencia absoluta, porque lleva la ficcion hasta sus ultimas
consecuencias al reconocer todas las relaciones entre el EP y otras partes de la empresa

como operaciones internas, cuyo tratamiento debe asimilarse al de una transaccion’%.

En linea con esta doctrina, los autores del informe de la International Fiscal Asociacion
destacan que desde la perspectiva de la independencia absoluta el EP es tratado

exactamente igual que la entidad subsidiaria legalmente independiente, lo cual no sélo

%4 VOGEL (1997), pp.340-341.
35 CALDERON CARRERO (2015), p.267.
3% BOBBET; AVERY JONES (2010), p.20.
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implica considerar todos los acuerdos internos como operaciones internas, sino también
asimilar al EP como una empresa distinta en todos los &mbitos. De modo mas limitado,
la independencia restringida asimila el EP a una empresa distinta exclusivamente al
contexto tributario, y aun asi, en este ambito no todos los acuerdos se asimilan a

operaciones internas>”’.

De acuerdo con el matiz formulado por estos autores, la asimilacion del EP de un modo
u otro repercute directamente en la atribucion de ingresos y gastos al EP, y por ende, en
la determinacién de sus beneficios o pérdidas empresariales. Porque la independencia
absoluta, que considera al EP como una empresa independiente a todos los niveles, obliga
a valorar todas las operaciones internas de acuerdo con el estdndar de plena competencia.
A diferencia de la independencia restringida, que asimila el EP a una empresa separada,
no todas los acuerdos internos son operaciones internas, y €stos se valoraran por su precio

de coste.

Otros autores de la doctrina tributaria internacional también han profundizado con mayor
precision en esta materia. En particular, la profesora BURGERS, tomando como punto

de partida la distincion propuesta por LANCEE??, distingui6 cinco enfoques®®”:

El enfoque funcional legalista —/egalistic functional approach—, establece que no deben
asumirse acuerdos ficticios entre partes de una misma empresa a fin de atribuir beneficios
al EP, por lo que los acuerdo internas no se valoran conforme al estandar de plena
competencia sino a precio de coste. Aunque si deben asignarse al EP los gastos

correspondientes a un reparto proporcional.

El enfoque funcional estricto —narrow functional approach—, tiene en cuenta los acuerdos
internos pero su valoracion difiere en la medida en que sean idénticas, o no, a las

actividades prestadas o recibidas por terceras partes.

El enfoque funcional amplio —broad functional approach—, asume que las funciones que
realiza cada parte de una empresa internacional deben remunerarse a precios at arm’s

length.

397 BAKER; COLLIER (2006), p.36.
3% LANCEE (1959).
39 BURGERS (1991). BURGERS (2009), pp.55-56. BURGERS (2006) pp.17-18.
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El enfoque territorial amplio —broad territorial approach—, trata al EP como una empresa
completamente separada, los acuerdos internos con su CC u otras partes de la empresa

asumen la calificacion de operaciones internas.

El enfoque territorial estricto —narrow territorial approach—, asimila el EP a una empresa
filial y aplica el ALS en sus transacciones, con excepcion de las actividades que surgirian
en caso de que una entidad subsidiaria realizase con sus accionistas, también considera

que el EP tiene las mismas obligaciones legales, incluyendo el capital minimo.

Teniendo en cuenta las ideas y argumentos expuestos anteriormente respecto a la
finalidad del art. 7 MCOCDE vy al objetivo del EP, asi como la extension y alcance que
se infiere de cada una de estas ficciones, nos parece adecuado el enfoque funcional amplio
—broad functional approach—**, el cual, a nuestro entender coincide con el enfoque de
independencia restringida —restricted Independence—. Este enfoque asume que la entidad
filial es otra forma legal completamente distinta, que no es equiparable al EP. Asi, en el

ambito tributario, limita la extension de la ficcion del EP.

Ambos enfoques distinguen entre las relaciones internas y las operaciones internas,
asumen que no todos los acuerdos internos deben considerarse como operaciones internas
sino sélo las funciones y actividades que el EP realiza con otra parte de la empresa. Esto
debe entenderse como que sélo éstas deben valorarse a precios at ALS'y el resto se valora

a precio de coste.

En el contexto de la OCDE, estos enfoques coinciden con el criterio de empresa separada

establecido en el art. 7.2 MCOCDE 1977.

Por contra, nos parece inadecuado el enfoque territorial estricto —narrow territorial
approach—, del mismo modo que el enfoque de empresa separada con independencia
absoluta —absolute (hypotetical) independence—. Consideramos que éstos resultan
inaplicables porque tratan de asimilar a esta parte de la empresa a una empresa subsidiaria

o filial a todos los niveles, es decir, tanto en el contexto tributario como legal o mercantil.

Ambas posturas extralimitan los limites de la ficcion del EP a un ambito distinto del
puramente tributario, lo cual resulta inadecuado porque la propia naturaleza juridica del
EP no permite considerarlo como una empresa distinta a nivel legal. La determinacion

como una empresa separada a nivel tributario no presenta ninglin inconveniente, en la

400 BURGERS (2006), pp.19-20.
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medida en que no es mas que un método para atribuir los ingresos y gastos a esta parte de

la empresa.

En el contexto de la OCDE estos enfoques coinciden con el criterio de empresa

independiente, establecido en el art. 7.2 MCOCDE 2010.

Al hilo de los distintos enfoques, nos parece adecuado hacer referencia a la distincidon que
realiza otra parte de la doctrina internacional en referencia al alcance pleno o limitado de

la extension de la ficcion del ALS*0!

. A pesar de que esta distincidon no verse sobre nuestra
cuestion, pensamos que sus explicaciones son ttiles para comprender qué enfoque se

adecua mejor a la ficcion asumida respecto al EP.

En esta materia la doctrina internacional distingue, por un lado la ficcién plena del
mandato at ALS como un principio que impone los beneficios obtenidos por una entidad
como consecuencia de operaciones realizadas con entidades vinculadas, equiparandolos
a los que hubiera obtenido de haber realizado operaciones idénticas o muy similares con
partes independientes**?. Por el otro lado, distingue la ficcion limitada del estandar at ALS
refiriéndose exclusivamente al ajuste de las condiciones de la operacion, es decir
elementos de la misma, sujetos a negociacion, pero excluye las circunstancias en que ésta

tiene lugar®®.

Este autor defiende que las circunstancias en una operacion pueden ser las mismas se
realicen entre partes independientes o no, pero las condiciones son propias de las partes
vinculadas, por ejemplo: el intercambio de informacidn, sinergias, no existen litigios entre
empresas de un mismo o los intereses comunes, son caracteristicas que influyen en las

transacciones y que solo se presentan entre partes vinculadas o asociadas.

De acuerdo con estas ideas, entendemos que desde la perspectiva del EP existen un
cumulo de factores y condiciones que no se dan desde el punto de vista de las empresas
filiales. EI EP nunca puede considerarse absolutamente independiente respecto al resto
de la empresa porque en ninglin caso pueden omitir su naturaleza juridica o el hecho de

que esta parte de la empresa carece de personalidad juridica propia.

4“1 NAVARRO IBARROLA (2016a), pp.43-49.
402 KANE (2014) p.303; SCHOUERI (2015), p.712.
403 BERRY; BRADFORD; HINES (1992), p.733; SADIQ (2004), p.68.
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En el contexto del EP se dan una serie de circunstancias que no estan presentes en las
relaciones entre empresas independientes, aunque se trate de operaciones vinculadas. La
independencia del EP en relacion con su CC u otras partes de la empresa es restringida, y
no podemos omitir que comparten una serie de condiciones como sinergias, intereses en
comin, etc... que no se dan entre partes independientes*®*. Por ello, entendemos que el
EP, independientemente de que sea analizado bajo el criterio Autorizado OCDE o no,

nunca llegara a una independencia absoluta*®,

En definitiva, adicional a las ideas y argumentos expuestos anteriormente, los
razonamientos de este apartado nos llevan a concluir que la ficcion asumida respecto a la
figura del EP debe ser la de una empresa separada, porque la ficcion de empresa
independiente resulta inaplicable de acuerdo con las limitaciones de la extension del EP,

asi como con la finalidad del art.7 MCOCDE.

Pensamos que la ficcion del EP como empresa separada es viable y dptima. Por contra,
la ficcidon de asimilar al EP como una empresa independiente se extralimita del objetivo
del mismo y de su propia naturaleza, y no es viable ni desde la perspectiva juridica ni

legal.

A continuacion, reforzamos nuestra postura desde el punto de vista de las operaciones
internas realizadas por el EP con su CC. En base a una serie de operaciones analizamos
las implicaciones a nivel juridico-tributario que derivan de la consideracion del EP como
una empresa separada o como una empresa independiente. Ademas de reforzar nuestra
postura a favor de la ficcion que asimila al EP a una empresa separada, en lugar de
independiente, mediante este analisis se demuestra que ambas ficciones pueden implicar
atribuciones de ingresos y gastos al EP asimétricas, lo cual puede provocar que ante

situaciones idénticas se atribuyan distintos beneficios o pérdidas al EP.

4.3. Conclusiones: Ambas ficciones conllevan implicaciones

juridico-tributarias distintas.
Este apartad, tras determinar los criterios del método directo que rigen la atribucion de

ingresos y gastos al EP, ha concluido que el criterio de empresa separada difiere del

404 MALHERBE; DAENEN (2010), p.361PDF.
405 Frente a lo que afirman BAKER; COLLIER (2006), p.37.
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criterio de empresa independiente, y por tanto las versiones del articulo 7 MCOCDE en

ningun caso pueden ser asimiladas.

Teniendo como punto de referencia la finalidad del art. 7 MCOCDE Yy el objetivo del EP,
la distincion de ambos criterios ha tratado de exponerse en base a un analisis formulado

en relacion con su extension juridica y ambito de aplicacion.

El criterio de empresa separada, establecido en la version anterior del art. 7 MCOCDE,
ha sido relacionado con el concepto de independencia restringida. La independencia del
EP queda limitada al ambito tributario, como un método para determinar los beneficios o
pérdidas atribuibles al mismo, pero en ningun caso dicha consideracion se expandia a

otros ambitos.

El criterio de independencia absoluta se identifica con la ficcion del EP como una empresa
independiente, la cual obliga a asumir que esta figura legal es ajena a la unidad
empresarial e ignora las restricciones impuestas por su propia naturaleza juridica.
Pensamos que esta ficcion va mas alla de los limites de la extension esta ficcion y no esta
en consonancia con la finalidad del art. 7 MCOCDE, que unicamente estipulo el método

directo como sistema para determinar los beneficios o pérdidas al EP.

Esta distincion influye tanto en la delimitacion de las operaciones internas como en la
retribuciéon de las mismas. Puesto que, en atencidon a lo expuesto en este apartado
concluimos que, una empresa separada distingue entre el concepto de relacion interna,
aquella interactuacion con otra parte de la empresa que no da lugar a una operacion interna
y debe valorarse a precio de coste. Por otro lado, desde la perspectiva de la ficcion del EP
como una empresa independiente, se desconoce el concepto de relacion interna, considera
que cualquier acuerdo interno entre el EP y otra parte de la empresa es una operacion
interna, cuyo tratamiento debe asimilarse a una transaccidon entre personas juridicas

independientes y valorarse a precios at ALS.

Tenemos que tener en cuenta que la finalidad del articulo 7 MC OCDE, con
independencia de su version, es repartir la potestad tributaria y atribuir ingresos y gastos
al EP derivados de las funciones que realiza en el desarrollo de su actividad empresarial.
Asi, el objetivo del método directo, por medio de la ficcion asumida del EP, no es mas
que un mero mecanismo para cumplir la finalidad del precepto. Por ello, opinamos que el
EP debe ser concebido como una entidad auténoma capaz de desarrollar su actividad

empresarial, pero en ningln caso dicha ficcion va mas alla del ambito tributario.
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Por tanto hemos de rechazar la ficcion del EP como una empresa independiente, ignora
por completo las limitaciones impuestas por su propia naturaleza, y en el &mbito tributario

trata de llevar hasta sus ultimas consecuencias la ficcidon derivada del término.

Este capitulo explica y rechaza la ficcion del EP como una empresa independiente, no
obstante a fin de completar dicha cuestion objeto de estudio, el siguiente apartado analiza
mediante una serie de operaciones internas y transacciones las implicaciones a nivel
juridico—tributario que derivan de cada una de las ficciones e impactan en la atribucion

de ingresos y gastos al EP.

5. ANALISIS COMPARADO DE OPERACIONES
INTERNAS Y TRANSACCIONES
TRANSNACIONALES DESDE LA PERSPECTIVA DE
AMBAS FICCIONES DEL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE.

Las operaciones realizadas entre partes de una misma empresa se califican como
operaciones internas, también denominadas por su término en inglés dealings. En el
contexto del método directo, la delimitacion de este término es una cuestion fundamental
en el contexto de la determinacion de los ingresos y gastos atribuibles al EP. Puesto que,
el tratamiento de estas operaciones internas debe asimilarse a transacciones entre
empresas con personalidad juridica propia e independiente, valorandose conforme al

ALS*,

Sin embargo, este concepto ni ha sido delimitado por la OCDE en el articulado ni en los
Comentarios de su Modelo de Convenio, tampoco en ningin otro documento de caracter
no vinculante. Ante esta ausencia de delimitacion, de acuerdo con las ideas y argumentos
expuestos en los apartados anteriores, debemos definir este término en consonancia con
el alcance y extension de la ficcion del EP, puesto que, en atencion a las mismas podremos

determinar si estamos ante una operacion interna que debera ser valorada de acuerdo con

406 MATSOS; KOTANIDIS (2005), p.247.
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el ALS, o si se trata de una relacion entre partes de la empresa que deberdn asumirse a

precio de coste.

La delimitacion de estas operaciones internas es coherente desde el punto de vista del

método directo*"’

porque este concibe al EP a una parte ajena a la unidad empresarial, y
el hecho de determinar si el acuerdo interno realizado con otra parte de la empresa debe
considerarse como una operacion interna o como una relacion interna, repercute
directamente en los ingresos y gastos atribuidos al mismo, y por ende, en sus beneficios

o pérdidas empresariales*®.

En el contexto del método directo debemos distinguir la ficcion del EP como empresa
separada, estipulada en el art.7.2 MCOCDE 1977 y la ficcion del EP como empresa
independiente, establecida en el art.7.2 MCOCDE 2010. Como hemos explicado en los
apartados anteriores, de acuerdo a la extension juridica y alcance estas ficciones son
distintas*”. La ficcion del art.7.2 MCOCDE 1977 queda restringida al 4mbito tributario
y restringe la concepcion del EP como una empresa autonoma, a fin de identificar y
valorar a precios at arm’s length las funciones realizadas*!. Mientras que la ficcion
propuesta en la version del art.7.2 MCOCDE 2010, trata de concebir al EP bajo una

delimitacion mas extensa.

En relacion con la ficcion que asemeja el EP a una empresa separada, debemos distinguir
entre las funciones realizadas por esta parte de la empresa en favor de su CC u otra parte

de la unidad empresarial, o viceversa, y los acuerdos internos entre partes de la misma

“7T HAMAEKERS (2009), p.10. GREIL (2017), p.627.

408 SCHOUERI (2015), p.710 PDF.

Caso (1) BJ Services Company (UK) Ltd., (2) Baker Hughes Ltd., (3) BJ Services (UK) Ltd. v. Ministry of
Finance and Customs, (1998, Tribunal Supremo, Noruega). El Tribunal se pronuncia sobre los gastos
imputables por el establecimiento permanente que una empresa inglesa posee en Noruega. El Tribunal
acepta unica y exclusivamente la imputacion de gastos “incurridos a efectos del establecimiento
permanente”. El Tribunal entiende que “esos costes son gastos que se acumulan durante todos los dias del
afo. Por lo tanto, las deducciones deben calcularse en proporciéon al afio total”. En suma, a efecto de
corroborar que el calculo de la base imponible no da lugar a una doble imposicién el Tribunal expone la
“Guidance note” emitida por las Autoridades fiscales britanicas.

El Tribunal se pronunci6 en este mismo sentido en: Caso Uncle John (1994, Tribunal Supremo, Noruega);
Caso Safe Regalia (1995, Tribunal Supremo, Noruega); Caso Heerema Marine Contractors (2002, Tribunal
Supremo, Noruega); Caso 82 (2006, Tribunal de Apelacion de Lombardia, Suiza); Caso No. 77/9 (2002,
Tribunal fiscal de primera instancia de Milan, Italia).

409 RUSSO (2005a), p.40.

40 K AMPHUIS; ZHANG (2009), p.758. OWENS (2005), p.99.
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empresa que no asumen dicha calificacion porque no implican la realizacion de ninguna

funcion.

Las operaciones internas seran retribuidas a precios at ALS, como si se tratase de una

41 Estas supondran un ingreso en

transaccion entre personas juridicas independientes
favor del EP en el caso que sea esta parte de la empresa la que realiza las funciones a
favor de otra parte, o un gasto en el caso de que sea otra parte las que las realiza en favor

del EP, pero en cualquier caso, deberan valorarse a precios de mercado.

Las relaciones internas no constituyen una operacion interna porque no implican la
realizacion de unas funciones entre dos partes de la misma empresa*!?. Estas no implican
un beneficio para alguna de las partes, por lo que su valoracién no debe realizarse de

acuerdo con el ALS, sino a precio de coste.

Por tanto, la ficcion de la empresa separada se extiende unica y exclusivamente a las
actividades empresariales que realiza esta parte de la empresa, porque el hecho de que las
relaciones internas se valoren a precio de coste implica tratar al EP, de acuerdo a su

naturaleza juridica, como parte de la unidad empresarial.

Entre otras, las relaciones internas surgen tras la utilizacion por parte del EP de un activo,
tangible o intangible, que forma parte del patrimonio de la empresa. En este caso, la mera
utilizacion del activo no implica la realizacion de una actividad en favor de otra parte de
la empresa, el EP junto al resto de partes de la empresa es propietario legal del mismo,
por lo que su valoracidon debe asimilarse a un reparto de costes entre las partes que lo

utilizan.

El planteamiento es similar en lo relativo a la utilizacion de un capital por parte del EP.

La mera utilizacion del capital no implica la realizacion de unas actividades en favor de

otra parte de la empresa, porque el EP ya es propietario legal de este elemento*!?.

411 TRAPE VILADOMAT (2015), p.302.

A nivel jurisprudencia véase: Caso Credit Agricole Corporate and Investment Bank v. Asst. DIT (2014,
Tribunal de Apelaciéon de Mumbai, India). El caso versa sobre la verificacion de que las actividades
realizadas por entidad residente en Francia con su establecimiento permanente eran efectivamente valoradas
a precios at arm’s length. Dongfang Electric Corporation v. DDIT (2012, Tribunal de Apelacion de
Calcuta). Dongfang Electric Corporation v. DIT (2013, Tribunal Supremo de Calcuta, India).

42 HOOGTERP (2009), p.387.

413 MATSOS; KOTANIDIS (2005), p.252.
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En estos casos, entre otros, la mera utilizacion de un activo, tangible o intangible,
financiero, o no, no implica la consideracién de una operacion interna desde la perspectiva
de la ficcion del EP como empresa separada, pues el EP ya es propietario legal del mismo
y ademas, en ningun caso implica la realizacioén de una funcion en favor de otra parte de

la empresa.

Cuestion distinta seria que el activo fuese comprado o arrendado a una tercera empresa o
el capital fuese cedido a modo de préstamo por otra entidad, en estos casos, si son
empresas asociadas, se valoraria a precios de mercado, pero no por constituir una

operacion interna, sino por ser una transaccion.

La delimitacion de las operaciones internas es distinta desde la perspectiva del EP como
una empresa independiente, porque directamente todos los acuerdos internos deben
considerarse como operaciones internas. Dicha ficcion considera al EP como una persona
juridica independiente en los distintos ambitos y para todos los acuerdos internos
realizados con el resto de partes de la empresa, los cuales deben valorarse a precios at

arm’s length.

Es decir, las operaciones internas no quedan restringidas a la realizacion de funciones en
favor de otra parte de la empresa, sino que cualquier acuerdo interno debe ser valorado
como si hubiese sido realizado entre dos empresas distintas, implicando una retribucion

para alguna de las partes.

Como ya hemos expuesto, en nuestra opinion, la ficcion del EP como una empresa
independiente se extralimita por completo tanto desde el punto de vista de su propia
naturaleza, como desde la percepcion del articulo 7 MCOCDE, cuyos métodos propuesto
deben limitarse a cumplir su finalidad, que no es otra que atribuir los ingresos y gastos a
dicha parte de la empresa. Esta finalidad debe quedar limitada a las actividades
empresariales que realiza el EP, y no debe servir como precedente para crear nuevas
ficciones a fin de que sean tratadas y valoradas como transacciones, tal y como sucede
desde la perspectiva del EP como empresa independiente en lo relativo a la utilizacion de

los activos o el capital.

Ademas, esta ficcion conlleva el problema de determinar los elementos o factores que
determinan el tipo de operacion. Es decir, en el caso de utilizacion de un activo determinar

si el mismo ha sido cedido en concepto de arrendamiento o si debe asimilarse una venta,
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o en el caso de la utilizacion de un capital si debe asimilarse a un préstamo entre partes

independientes y qué parte es el prestamista*!®,

Aunque esta cuestion no es analizada en esta parte del trabajo, pero si que se aborda en el
siguiente capitulo de este trabajo. En concreto, se valora si la metodologia del AOA,
establecida en el Informe OCDE 2010, estd en consonancia con la redacciéon e

interpretacion del art. 7.2 MCOCDE 2010.

En definitiva, la eleccion de la ficcion del EP es relevante desde la perspectiva tanto del
EP como de la entidad no residente. Como hemos expuesto, cada ficcion conlleva una
atribucion de ingresos y gastos dependiendo de acuerdo interno realizado entre el EP y
otra parte de la empresa. El hecho de considerar al EP como una empresa separada o
independiente repercute directamente en el calculo de la base imponible, y por tanto en
la tributacion del EP. Lo cual, a su vez también repercute en la entidad no residente que

debera eliminar la posible doble deduccion.

A continuacidn, analizamos la repercusion de estas diferencias y semejanzas desde el
punto de un punto de vista practico, de acuerdo a un analisis de una serie de operaciones
internas y transacciones. Estas se analizan desde la perspectiva de ambas ficciones para

valorar las implicaciones fiscales de una y otra en el cdlculo de la base imponible del EP.

5.1. Delimitacion de los dealings objeto de analisis y explicacion de

la metodologia aplicada.
De acuerdo con los argumentos e ideas de los apartados anteriores, esta parte del capitulo
trata de demostrar desde un punto de vista practico las diferencias entre la asimilacion de
un EP a una empresa separada y a una empresa independiente. Asimismo, en atencion a
las explicaciones anteriores, la delimitacion de las relaciones internas y operaciones
internas en cada una de las ficciones, demuestra como repercuten en el célculo de la base

imponible del EP.

414 La Revue Fiscale 1-3/25 (1973, Tribunal Supremo, Bélgica), el Tribunal se pronuncia sobre el caso en
el que un establecimiento permanente localizado en Bélgica realiza transacciones en favor de una entidad
residente en Reino Unido, generando, segiin las Autoridades fiscales belgas un pago nocional en concepto
de intereses que debia imputarse al establecimiento permanente.
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Los acuerdos internos expuestos y las transacciones externas son analizados desde ambas
ficciones. Es decir, un mismo escenario debe analizarse desde la ficcion del EP como
empresa separada en atencion al art. 7 MCOCDE 1977 y desde la ficcion del EP como
empresa independiente, en relacion con el art. 7 MCOCDE 2010.

De este modo se pueden valorar si los acuerdos internos se califican como una relacion
interna 0 como una operacion interna, y se demuestra su repercusion en el calculo de la
base imponible, puesto que dependiendo la calificacion la valoracion de estas sera a
precio de mercado o a precio de coste, y por ende implicara la atribucion de unos u otros

ingresos y gastos al EP.

Debido a las multiples operaciones internas y transacciones que puede realizar el EP,
hemos realizado una selecciéon a fin de que sea diversa y abarque los tipos mas
representativos. Estas han sido seleccionadas, tratando de abordar diversos escenarios y
cubriendo situaciones que implican la realizacion de diferentes funciones y actividades,

asi como la utilizacion de activos de diversa indole.
Entre los acuerdos internos y transacciones seleccionadas se encuentran las siguientes:

- La prestacion de un servicio; delimitacion y valoracion de estas funciones

realizadas por una parte de la empresa en favor de otra*!’.

- Laentrega de una materia prima; esta operacion consta de un cimulo de funciones
que deben valorarse de acuerdo con la ficcion asumida del EP. Es una cadena de
funciones compuesta por la adquisicion a una persona juridica de la materia prima,
la semi-transformacion de la misma y la entrega a otra parte de la empresa para
que termine el proceso de transformacion y comercialice el producto final

obtenido mediante su venta o arrendamiento.

- La fabricacion de un activo por una parte de la empresa que posteriormente
entrega a otra parte de la misma para que ésta puede realizar su actividad

empresarial consistente en la prestacion de servicios.

415 Total E&P Bolivie Sucursal Bolivia v. Superintendencia Tributaria General (2013, Tribunal Supremo
de Justicia, Bolivia). Este caso versa sobre una entidad residente en Francia que posee un establecimiento
permanente en Bolivia, y supuestamente, dicho centro de imputacion de rentas presta unos servicios
técnicos en favor de su Casa Central, que implican la imputacion de unas renta en favor del EP.
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- La utilizacion de un capital por una parte de la empresa; distinguiendo entre la
financiacién ajena derivada del capital prestado por una entidad bancaria

independiente, y la financiacion propia por el capital de la empresa utilizado.

El andlisis de estos acuerdos internos y transacciones constituyen distintos tipos.

El primer tipo, refleja las operaciones entre la CC y el EP, se analiza la misma operacion

desde la ficcion del EP como empresa separada y como empresa independiente.

El segundo tipo, trata de extender la cadena de operaciones y relaciones internas un
eslabon mas, antes de realizar una transaccion con una persona juridica independiente.
Este tipo se debe a que un EP no s6lo interactia con su CC sino también puede hacerlo

con otras partes de la empresa, es decir con otros EPs que posea la empresa.

Estos supuestos también se abordan desde ambas ficciones del EP, asi, se analiza la
situacién en la que el EP a efectos de imputacion de gastos es considerado de un modo,
pero desde el punto de la asignacion de ingresos es considerado como la otra ficcion, y

viceversa.

El tercer tipo, a modo de cerrar el ciclo, bordamos el supuesto en el que el EP lleva a cabo
funciones de comercializacion con personas juridicas independiente, lo cual sera
considerado como una transaccion entre partes independientes, con independencia de la

ficcion bajo la que se conciba esta parte de la empresa.

5.1.1. 1° Tipo: Operaciones Internas casa central y establecimiento
permanente.

5.1.1.1. Prestacion de servicios.

Planteamiento de la operacion interna.

La empresa A, residente en el Estado X, se dedica a la fabricacion y reparacion de equipos
informaticos. Esta empresa, a fin de expandir su negocio, adquirid6 dos oficinas en
distintos paises y las dot6 de personal y equipos informaticos, para dar el servicio propio

de un call center.

Los call centers constituyen un EP de la empresa A. Cualquier problema a nivel

informatico en los call centers es solucionado por la empresa A. El personal de los call
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centers envia los equipos informaticos a la sede de la empresa A y, el personal
especializado en reparaciones, presta el servicio de reparacion a un precio de 150u por

ordenador. Esta remuneracion es a precio de mercado.

Los Estados X-Y tienen firmado un CDI cuyo art.7 es idéntico al del MCOCDE 1977.
Los Estado X-Z tienen firmado un CDI cuyo art.7 es idéntico al del MCOCDE 2010.

Esquema.
GASTO CC

Persona}, maqu.inarie.l, Operacion Interna (NO Relaciéon Interna)

instalaciones, licencias, Operacion Interna — C. Plena Competencia

aspectos leggles, etc... Retribucion prestacion de servicios CC a (Estado Y)

Gasto aproximado por EP=Retribucion Funciones realiza CC

ordenador reparado Valoracion criterio plena competencia. —

100u (al mes repara de Gasto EP — Ingreso CC = 150u/unidad pc EP = Empresa

media 500 equipos) Resultado total Separada
EP; Gasto 150u/unidad pc (P. Mercado)
CC; Gasto 100u/unidad pc; Renta=150u/unidad CDI X-Y=

| pc Beneficio=50u/unidad pc reparado.

MCOCDE
(Estado X) } 1977

Prestacion servicio de reparacion

CC g D\
} (Estado Z)
(Empresa A) Oneracio
peracion Interna _

Operacién Interna — C. Plena Competencia Ep= Emp resa
Retribucion Funciones CC = Retribucion Independlente
prestacion de servicios CC a EP
Valoracion criterio plena competencia. CDI X-Z=MC
Gasto EP — Ingreso CC = 150u/unidad pc OCDE 2010

Resultado total \ /
EP; Gasto 150u/unidad pc (P. Mercado)
CC; Gasto 100u/unidad pc; Renta=150u/unidad
pc Beneficio=50u/unidad pc reparado.

Analisis de la Operacion.

La empresa A, CC del EP-Y y del EP-Z, realiza una prestacion de servicios a favor de
éstos, realiza unas funciones en favor de sus EPs que deben ser consideradas como una

operacion interna.

Tanto desde la perspectiva del MCOCDE 1977, que asimila el EP a una empresa
separada, como desde el punto de vista del MCOCDE 2010, que considera a este centro

de imputacion de rentas como una empresa independiente, dicha operacion interna debera
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ser equiparada a una transaccion entre partes independientes. Lo cual, implica que la

misma debe ser valorada de acuerdo con el ALS*!°,

Esta prestacion de servicios de la CC a sus EPs, en ningtn caso, sera considerada como
una relacion interna, porque las funciones realizadas en favor del EP no pueden valorarse
aprecio de coste, ya que de acuerdo con la finalidad del art. 7 MCOCDE, hay que atribuir
al EP los ingresos y gastos derivados de su actividad empresarial, como si se tratase de

una entidad ajena a la unidad empresarial.
Resultado.

La valoracion de la prestacion del servicio de la CC al EP, de acuerdo con el ALS, implica
un gasto para el EP coincidente con el ingreso asignado a la CC, por valor de 150u por

ordenador reparado.

La CC asume un gasto de 100u para llevar a cabo dicha actividad empresarial. Por lo que

dicha operacion le supone un beneficio de 50u.

Al EP, le supondra un gasto valorado en 150u por ordenador que envia a reparar. Este
coste debe ser imputado en concepto de gasto necesario para realizar su actividad
empresarial. Posteriormente, habra que analizar los ingresos que obtiene el EP a efectos

de determinar si su actividad empresarial le reporta beneficios o pérdidas empresariales.

416 En el contexto jurisprudencial, multiples casos ponen de manifiesto la valoracion de las operaciones
internas de acuerdo con el criterio de plena competencia. Entre otros: Morgan Stanley & Co., United States
v. Commissioner of Income (2007, Tribunal Supremo, India). Al margen de que el caso versa sobre un
establecimiento permanente constituido por un agente dependiente, y otras cuestiones de menor orden, el
Tribunal pone de manifiesto la necesidad de retribuir las funciones y servicios del establecimiento
permanente en cumplimiento con el criterio de plena competencia. Entiende que el “PE should be treated
as if it is and independent enterprise separate from its head office and which deals with the head office at
arm’s length”.

Véase también PIJL (2008), pp.174-182; SANGHVI (2008), pp.28-29. SHARMA (2009), pp.493-498.
Otros casos relevantes en esta materia: SET Satellite (Singapur) Pte. Ltd (2007, Tribunal Supremo, India);
Caso 86/14/0001 (1986, Tribunal Supremo, Austria); Caso 3836-1990 1990, Tribunal Econdémico
Administrativo Central, Espaia).

En contra, parte de la jurisprudencia considera que el contexto de las reglas de precios de transferencia no
aplican en el contexto de las operaciones internas. Entre otras: Aithent Technologies (P.) Ltd. v. DCIT
(2016, Tribunal de Apelacion de Delhi, India). Una entidad residente en la India constituye un
establecimiento permanente en Canada. El Tribunal toma como punto de referencia el término international
transaction que aplica en relacion a la transaccion entre dos empresas asociadas, y afirma que las
operaciones entre el EP y la casa central no estan en este contexto. Por ello, afirma que las reglas de precios
de transferencia no aplican en este contexto. Ante lo cual, concluimos que el criterio de plena competencia
no aplica en el &mbito de las operaciones internas, o al menos no del mismo modo que en las transacciones
entre empresas asociadas.
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Conclusion.

EP = Empresa Separada EP = Empresa Independiente
Gasto  EP=Ingreso | Retribucion a precio de mercado | Retribucion a precio de mercado
CC de la prestacion de servicios de | de la prestacion de servicios de CC
CC a EP=150u. a EP = 150u.
Gasto CC Coste prorrateado realizacion | Coste  prorrateado  realizacion
funciones = 100u/unidad funciones = 100u./unidad
Resultado Total: | Beneficio = 50u. Beneficio = 50u.
Renta CC = Gasto EP

Con independencia de la asuncion de la ficcion del EP, dicha actividad implica una
operacion interna, no una relacion interna, que es valorada en cumplimiento del ALS. Por
tanto, la imputacion de dicho gasto en el calculo de la base imponible de ambos EPs sera
coincidente, con independencia del CDI firmado por el Estado X con el Estado Y y con

el Estado Z.

5.1.1.2. Materia prima.

Planteamiento de la operacion interna.

La empresa A, residente en el Estado X, se dedica a la compra de maderas y otras materias
primas. En sus instalaciones, realiza las funciones referentes a la primera fase del proceso
de transformacion, tales como limpieza de la madera virgen, cortar en listones de distintas

medidas y aplicar un tratamiento para desastillar la madera.

Posteriormente, traslada la madera semi-transformada a otras dos fabricas que posee en
dos Estados distintos para que terminen el proceso de fabricacion y almacenen esta

materia prima.

Ambas fabricas constituyen un EP de la empresa A. Una féabrica estd localizada en el
Estado Y, pais que tiene CDI con el Estado X cuyo art. 7 es idéntico al del MCOCDE
1977. La otra fabrica esta localizada en el Estado Z, pais que también tiene un CDI con

el Estado X pero en este caso sigue la version del art. 7 MCOCDE 2010.
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Esquema.

Empresa compra Materia Prima a
una Empresa Juridica Independiente

A

GASTO CC
Coste Materia
Prima (500u.)

+ Coste Funciones
compra MP
(100u.)

+ Coste Funciones
transformacion
(300u.)

Coste Total: 900u.

T

Empresa A

CcC
(Estado X)

Analisis de la operacion.

Operacion / Relacion Interna
Operacion Interna — C. Plena Competencia

Coste Funciones CC compra MP (100)+ Retribucion

(30%)

Gasto EP — Ingreso CC = 100u (coste)+ 30u(Ret.)=130u

Coste Funciones CC transf. MP (300)+ Retribucion

(40%)

Gasto EP- Ingreso CC= 300u (coste) + 120u(Ret.)=420u

Relacién Interna — Precio Coste

Entrega materia prima CC a EP

0% = Margen beneficio en favor CC por entrega MP a EP

Gasto EP: Precio coste — No Retribucion CC =500u.

Resultado total
EP; Gasto Coste MP + Coste Funciones compra MP +
Retrib. + Coste Func.Transf. + Retrib.=1050u.

Entrega MP transformada parcialmente

Operacién Interna
Operacion Interna — C. Plena Competencia
Coste Funciones CC compra MP (100)+ Retribucion
(30%)
Gasto EP — Ingreso CC = 100u (coste)+ 30u(Ret.)=130u
Coste Funciones CC transf. MP (300)+ Retribucion
(40%)
Gasto EP- Ingreso CC= 300u (coste) + 120u(Ret.)=420u
Coste MP (500)+Retribucion “venta
ficticia”(24%)=120u
Gasto EP-Ingreso CC=500(coste)+120(Ret.)=620
Entre partes independientes se directamente se aplica un
% margen beneficio, 30%s/900(coste)=270u.
Resultado total
EP; Gasto Coste MP+Ret. MP + Coste Funciones
compra MP+ Retrib. + Coste Funciones

’ (Estado Z)

(Estado Y)

EP = Empresa
Separada

CDI X-Y=

1977

} MCOCDE

EP = Empresa
Independiente

CDI X-Z=MC
OCDE 2010

N 4

El analisis de la operacion debe distinguirse desde el punto de vista de la ficcion del EP

como una empresa separada y desde la ficcion del EP como una empresa independiente.

En cualquier caso, en esta operacion distinguimos dos conceptos, las funciones realizadas

por la CC respecto a la adquisicion y transformacion de la materia prima y la propia

materia prima como activo y propiedad legal de la unidad empresarial. La distincion es
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necesaria porque tienen un tratamiento juridico-tributario distinto que puede conllevar

una valoracion diferente.

Las funciones realizadas por la CC en lo relativo a la adquisicion y transformacion de la
materia prima, desde la perspectiva de ambas ficciones del EP, son consideradas como
una operacion interna. Estas funciones responden a la actividad empresarial de esta parte
de la empresa, por ello deben ser consideradas como una operacidon interna cuyo
tratamiento se asimila a una transaccion. Estas tendran que valorarse a precios de
mercado, que conllevan un margen en concepto de retribucion y beneficio a la parte que

las realiza.

Sin embargo, la entrega de la materia prima por parte de la CC al EP, dependiendo si el
articulo del CDI aplicable asimila al EP como una empresa separada, o si lo considera

como una empresa independiente, su calificacion y tratamiento sera uno u otro.

Desde la perspectiva del CDI X-Y, el EP se asimila a una empresa separada, asi la
utilizacion de la materia prima por parte del EP debe entenderse como una relacion

interna, porque el EP ya es propietario legal del activo.

En atencion a la finalidad del articulo 7 MCOCDE 1977, el método directo trata de
asignar los ingresos y gasto al EP en atencion a su actividad empresarial, es decir, a las
funciones y actividades que realiza, y no en base a supuestas ventas o arrendamientos
ficticios de activos que no son propiedad legal de una parte de la entidad, sino del conjunto
en su totalidad. Por ello, la mera utilizacién del activo no puede implicar nuevas
operaciones ficticias, y su valoracion debe realizarse a precios de coste, sin que suponga

un beneficio para ninguna de las partes.

En cambio, desde el punto de vista del CDI X-Z, el EP debe asimilarse a una empresa
independiente, bajo la cual la utilizacion de la materia prima se asemeja a una venta de la
CC al EP. Esta operacion interna deberd asemejarse a una transaccion y su valoracion

sera a precios at ALS, generando un beneficio a favor de la CC.
Resultado.

El resultado derivado de la atribucion de ingresos y gastos al EP serd distinto dependiendo

de la ficcion del EP.

Respecto al EP-Y, asimilado a una empresa separada, hay que tener en cuenta que la CC

asumira un gasto por la compra a otra empresa de la materia prima, valorada en 500u, y
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un gasto en concepto de las funciones realizadas para adquirir la materia prima de 100u,

tales como gestiones de compra, busqueda de proveedores, gestion tramites legales, etc..

También hay que tener en cuenta el coste de las funciones relacionadas con la
transformacion de la materia prima, que implican personal, costes de instalaciones,

fabricas, investigacién, maquinaria, etc... estimados en 300u.

Es decir, la adquisicion de la materia prima y las funciones relacionadas con la misma

implican un coste total de 800u.

Estas funciones, como hemos explicado, constituyen una operacion interna que deben
valorarse a precios at ALS. La parte que las realiza debe obtener un beneficio por ello. En
concreto, sera del 30% en relacion con las funciones de adquisicion de la materia prima

y el 40% referente a las actividades de transformacion.

Sin embargo, en lo relativo a la materia prima no implica una operacion interna por lo
que su retribucion no debe valorarse a precio de mercado sino a coste, por lo que de ello

la parte que la transmite no obtiene ningun beneficio.

Por lo que el EP asumira un coste total de 500u por la materia prima, 130u por el coste
de las funciones de adquisicion de la materia prima y la retribucion a la CC y 420u por el
coste de las funciones relacionadas con la transformacion de la materia prima y la
retribucion de las funciones de la CC. En total 1050u, que deberan ser ingresos para la
CC, 800 para subsanar su coste y 250u en concepto de beneficio por las funciones

realizadas.

Respecto al EP-Z, la CC asume los mismos gastos, en total 800 u, pero los gastos del EP

seran distintos porque en este caso se considera como una empresa independiente.

La Unica diferencia es que en este caso la materia prima no se valora a precio de coste
sino como una venta ficticia a precios at ALS que implica un beneficio para la CC.
Imaginemos que la CC, por la transferencia de la materia prima semi-transformada

obtiene un 24% de beneficio, en total serian 120u.

En este caso los gastos que corresponden al EP-Z serian 620u de la materia prima (500
materia prima + 24% beneficio), 130 por las funciones de adquisicion de la materia prima
(100 coste de las funciones + 30% beneficio), y 420 por las funciones de transformacion
de la materia prima (300 coste de transformacion +40% beneficio), en total 1170u. Estos,

a su vez, serian los ingresos de la CC.
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En definitiva, la diferencia de considerar al EP como una empresa separada o como una

empresa independiente supone un incremento en el gasto del EP de 120u, que disminuiran

la base imponible del EP.
Conclusion.
EP = Empresa Separada EP = Empresa Independiente
Gasto  EP=Ingreso | Coste CC Funciones compra MP | Coste CC Funciones compra MP
CC (100u) + Retribucion (30% | (100u) + Retribucion  (30%
s/100)= 130u. s/100)= 130u.

+ Coste CC  Funciones | + Coste CC Funciones
transformacion MP (300u) + | transformacion MP (300u) +
Retribucion (40% s/300)=420u. | Retribucion (40% s/300)=420u.

+ Coste materia prima =500u. + Coste materia prima (500u) +
Total=1050u. Retribucion (24% s/500)=620u.
Total=1170u.

Mismo resultado que aplicar el
30% s/coste, 900= 270u + 900u
(coste)=1170u.

Gasto CC Coste Funciones compra | Coste Funciones compra
MP=100u. MP=100u.
Coste Funciones transformacion | Coste Funciones transformacion
MP=300u. MP=300u.
Coste compra MP=500u. Coste compra MP=500u.
Total coste=900u. Total coste=900u.

Resultado Total: | Beneficio = 150u. Beneficio = 270u.

Renta CC = Gasto EP

La asimilacion del EP como una empresa separada o como una empresa independiente
repercute directamente en el calculo de su base imponible. La asignacion de rentas
empresariales e imputacion de gastos varia en atencion a si se califica una determinada
actividad como una relacion interna o como una operacion interna. Puesto que, mientras

la primera debe valorarse a precio de coste, la segunda se valora de acuerdo al ALS.

5.1.1.3. Activo.

Planteamiento de la operacion interna.

La empresa A, residente en el Estado X, se dedica a la fabricaciéon de vehiculos de
transporte de mercancias, que vende y arrienda a empresas del sector. Hace unos afios,
decidié expandir su ambito de negocio, adquiri6 en dos Estados dos almacenes y abrid

unas oficinas con la finalidad de introducirse en el sector de transporte de mercancias.
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La empresa, ha dotado estas instalaciones con los elementos necesarios para realizar la

actividad empresarial, tales como personal, equipos informaticos, almacenes de

mercancias, etc... La CC también envia vehiculos de transportes para que el personal de

estas instalaciones los arriende y los venda en estos paises.

Estas instalaciones constituyen un EP, por tanto la empresa posee un EP en el Estado Y,

pais con el que tiene firmado un CDI cuyo articulo 7 es similar al del MCOCDE 1977, y

otro en el Estado Z, pais con el que también tiene CDI pero el articulo 7 es idéntico al del

MCOCDE 2010.

Esquema.

GASTO CC

Fabricacion
vehiculos.
Aproximadamente
9000u unidad.
Coste materiales,
etc... 4000u.

+ Coste fabricacion,
etc... 5000u.

-

(Empresa A)

CcC
(Estado X)

Operacion / Relaciéon Interna
Operacion Interna — C. Plena Competencia

Retribucion Funciones CC fabricacion Activo.

Gasto EP — Ingreso CC = 5000 + 40% (2000u.)

Relacion Interna — Precio Coste

Utilizacion Activo Tangible (propiedad empresa)

0% = Margen beneficio entrega Activo a EP

Gasto EP Coste — No Retribucion CC = 4000u.

Resultado total

EP; Gasto Coste Funciones CC (5000) +

Retribucion (40%, 2000u) + Coste Activo (4000u.)

Total: 11000u.

CC; Gasto Materiales=4000u + Funciones

fabricacion=5000u Renta=9000u Beneficio=2000u.

(Estado Y)

EP = Empresa
Separada

CDI X-Y=

Entrega Activo Tangible Fabricado

Operacion Interna (;Venta o Arrendamiento?)
Operacién Interna — C. Plena Competencia
Retribucion Funciones CC fabricacion Activo.
Gasto EP — Ingreso CC = 5000 + 40% (2000u.)
Retribucion como si “revendiese” materiales
Gasto EP — Ingreso CC=4000 + 40% (1600u.)
Entre partes independientes, se aplica % (40%)
margen beneficio s/coste (9000)=3600u.
Resultado total (Venta, No Arrendamiento)
EP; Gasto Fucniones fabricacion (5000u) + Retrib.
40% (2000u) + Coste MP (4000u) + Retrib. 40%
(1600u)= 12600u.
CC; Gasto Activo Tangible=9000u.
Renta=12600u. Beneficio=3600u

A
} (Estado Z)

MCOCDE
} 1977

EP = Empresa
Independiente

CDI X-Z=MC
OCDE 2010

A 4
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Analisis de la Operacion.

El EP-Y debe ser tratado como una empresa separada a efectos de atribuirle los ingresos
y los gastos. En relacion con los vehiculos de transporte que son enviados por la CC a
estas instalaciones para que su personal los arrienda y los venda, debemos distinguir dos

tipos conceptos relacionados con los gastos que asume este EP.

Debemos de distinguir, el coste de las funciones realizadas para fabricar el activo y el
coste del propio activo tangible. Puesto que las funciones que realiza la CC en favor del
EP deben remunerarse a precios at ALS, para que obtenga un beneficio por su realizacion.
Sin embargo, la transmision del propio activo debe valorarse a precio de coste porque el
EP también es propietario legal del mismo. La mera utilizacion del activo no genera una
venta ficticia por lo que se considera simplemente como una relacion interna, y no como

una operacion interna.

De manera diferente, el EP-Z, en atencion a la redaccion del MCOCDE aplicable lo
asimila a una empresa independiente. En este caso la transmision en del activo da lugar a
una operacion interna. En esta se pueden distinguir las funciones realizadas por la CC y
el propio activo, aunque en ambos casos deben retribuirse a precios at ALS, generando un

beneficio en favor de la CC.

No obstante, el problema reside en determinar si el vehiculo de transporte de mercancias,
como propietario o arrendador, lo cual pone de manifiesto la dificultad de considerar al
EP como una empresa distinta e independiente. Aunque a efectos de no extralimitarnos
del objeto de estudio, en este apartado partimos de una asuncion de arrendamiento o venta

del vehiculo de mercancias.
Resultado.

Con independencia de si consideramso al EP como una empresa separada o lo asimilamos
a una empresa independiente, la CC asumira un gasto por la adquisicion de los materiales
necesarios, por ejemplo 4000u, y un coste derivado de la fabricacion del vehiculo, por

ejemplo 5000u, tales como personal, maquinaria, investigacion, etc...

Desde el punto de vista del EP como empresa separada, las funciones realizadas por la
CC daran lugar a una operacion interna que deberan retribuirse a precios at ALS,
aplicando, por ejemplo, un 40% sobre su coste que es el beneficio de la CC. En cambio

la transmision del activo en si no da lugar a una operacion interna porque el EP es
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propietario legal del mismo. Por tanto, la utilizacién del mismo seré valorada a precio de
coste y no generard un beneficio para la CC como si fuese una venta o arrendamiento

ficticio.

Por tanto, el EP imputard un gasto de 5000u por el coste de las funciones de fabricacion
y una retribuciéon de 2000u por su realizacion. También imputard un gasto por los
materiales, pero a precio de coste de 4000u, sin que genere un beneficio para la CC. En

total, el EP imputara un gasto de 11000u.

La situacion es distinta en el caso de que el EP sea considerado como una empresa
independiente. Aunque podemos considerar que la retribucion de las funciones para la
fabricacion del activo sea la misma, es decir 7000u en concepto de 5000u por el coste de
las funciones de fabricacion y 2000u por el beneficio de la CC, en este caso también hay
que tener en cuenta una retribucion por la mera transmision del activo. Ello implicara un
coste del vehiculo de 4000u y un beneficio por la transmision del merco vehiculo, por

ejemplo de 1000u. Por lo que en total el EP asumira un gasto de 12000u.

Conclusion.
EP = Empresa Separada EP = Empresa Independiente

Gasto  EP=Ingreso | Funciones CC fabricacion | Funciones CC fabricacion (5000u) +

CC (5000u) + Retribucion 40% | Retribucion 40% (2000u.)= 7000u.
(2000u.)= 7000u. Materiales Activo Tangible (4000)
Materiales Activo=4000u. + Retribucion 25% (1000u)= 5000u.
Total=11000u. Total=12000u.

Gasto CC Materiales Activo= 4000u. Materiales Activo= 4000u.
Funciones fabricacion Activo= | Funciones fabricaciéon Activo=
5000u. 5000u.

Total=9000u. Total=9000u.

Resultado Total: | Beneficio = 2000u. Beneficio = 3000u.

Renta CC = Gasto EP

La depreciacion es un dato relevante para la imputacion de un pago a precio de

coste.

En el contexto de la asimilacion del EP a una empresa separada, el hecho de que la
utilizacion de un activo por una parte de la empresa no implica una compra-venta ficticia,

conlleva que debe valorarse a precio de coste. No obstante, hay que tener en cuenta el
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factor de la depreciacion*!’, puesto que éste repercute en la determinacion del precio de

coste.

De modo que, si, por ejemplo, un bien cuesta 100u y tiene una vida util de 5 afios,
asumiendo una depreciacion lineal, el bien se depreciard un 20%, equivalente a 20u cada
afo. Si en el afio 0 el EP utiliza un activo de la empresa debera imputar un gasto de 100u
porque el activo. Sin embargo, si dicha utilizacion se realiza al inicio del afio 3, tras haber
sido utilizado por su CC, entonces el precio de coste que deberd asumir el EP sera de 60u.

100u-2 afios de depreciacion al 20% cada afio).
( p

El hecho de considerarlo a precio de coste no debe entenderse como que el EP, con
independencia de la depreciacion del mismo, asuma siempre un gasto equivalente al que
fue el valor de adquisicion en el afo 0 del bien, sino que el EP no tiene que asumir un

pago del activo mas alla del correspondiente a su utilizacion.

Asi, el proceso continua hasta que la depreciacion del activo es del 100%, y por ende, el
EP no debera asumir nada mas que un mero coste en concepto de pago a precios de valor

residual.

5.1.1.4. Capital.

Planteamiento de la operacion interna.

La empresa A, residente en el Estado X, se dedica a la fabricacion de un activo que,
posteriormente, vende a otras empresas. Este proceso de fabricacion estd compuesto por
distintas fases pero no todas ellas se llevan a cabo en las instalaciones y fabricas que la
empresa A posee en el Estado X. Las tltimas fases de este proceso se realizan en las

fabricas que tiene en el Estado Y, y en el Estado Z.

417 JENSEN (2002), pp.392-400.

A nivel jurisprudencial véase: Partrederiet MSV Safe Reagalia v. Government of Norway (1995, Tribunal
Supremo, Noruega). El caso versa sobre una entidad naviera residente en Suecia que posee un
establecimiento permanente en Noruega constituido por una embarcacion que lleva a cabo actividades
propias de la actividad empresarial del negocio. En el calculo de la base imponible del mismo y presentacion
de su declaracion fiscal imputd en concepto de gasto la depreciacion sufrida por la embarcacion. La
depreciacion estimada fue del 30% sobre los 85 dias que estuvo en Noruega. Las Autoridades fiscales
denegaron el célculo estimado pero no el hecho de aplicar un gasto en concepto de amortizacion sufrida
por el desarrollo de la actividad.
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Estas instalaciones constituyen un EP, por tanto la empresa A tiene un EP en el Estado

Y, pais con el que tiene un CDI idéntico al MCOCDE 1977, y un EP en el Estado Z, pais

con el que también tiene un CDI cuyo articulado es similar al MCODE 2010.

La empresa A, consideré oportuno renovar las maquinas de trabajo que posee en dichos

EPs. Para asumir el pago, la empresa A solicita la mitad a una entidad bancaria

(financiacion ajena) y el resto lo paga con los fondos que posee la entidad.

Esquema.

Empresa solicita 50% (10000u por
EP) renovacion maquinaria a entidad

bancaria

L

GASTO

Renovacion
maquinaria por
establecimiento
permanente
20.000u:

50% F. ajena
50% Cargo
reservas entidad

-

Empresa A
CcC
(Estado X)

Transaccion/ Relacién Interna (NO Operaciéon
Interna)
Transacciéon
1° afio: Capital prestado por entidad bancaria a EP —
Interés 5% P. Mercado.
Gasto EP — Ingreso Entidad Bancaria=2000u+5%
s/capital=2100u
Relacion Interna — Precio Coste
Capital utilizado por EP — Cesion Capital CC a EP
Gasto EP: 0% = Margen beneficio en favor CC
Gasto EP: Precio coste — No Retribucion CC =2000u.
Resultado total

EP; Gasto Capital Entidad bancaria (2000) + 5% Retrib.

(100u) + Capital CC (2000u)= 4100u.
CC; Gasto T.=2000u; Renta T.=2000u. Beneficio=0u.

(Estado Y)

EP = Empresa
Separada

CDI X-Y=

Cesion Capital CC a EP

MCOCDE
> 1977

Transacciéon/ Relacion Interna (NO Operacién
Interna)
Transacciéon
1° afio: Capital prestado por entidad bancaria a EP —
Interés 5% P. Mercado.
Gasto EP — Ingreso Entidad Bancaria =2000u+5%
s/capital=2100u
Operacion Interna — C. Plena Competencia
Capital utilizado por EP — Préstamo Capital CC a EP
Gasto EP — Ingreso CC=2000u+5% s/capital=2100u
Resultado total

EP; Gasto Capital Entidad bancaria (2000) + Retrib.
(100u) + Capital CC (2000u) + Retrib. (100)=2200u.
CC; Gasto T.=2000u;Renta T.=2100u.

> (Estado Z)
EP = Empresa

Independiente

CDI X-Z=MC
OCDE 2010
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Analisis de la operacion.

Desde la perspectiva del EP como una empresa separada, tal y como hemos expuesto en
los apartados anteriores, el capital no debe tenerse en cuenta a efectos de determinar su

base imponible.

El capital de caracter ajeno, es decir la financiacion que ha sido obtenida a través de una
entidad bancaria, sera imputable como gasto al EP. Dicha financiacion ha sido solicitada
por la empresa para renovar las maquinas del EP, y aunque estos activos pertenezcan,
desde el punto de vista legal, a la unidad empresarial en su totalidad, el gasto es derivado

de la actividad empresarial de este EP.

La devolucién del préstamo a la entidad bancaria, implica el pago de unos intereses, que

seran imputables al EP, como gasto derivado de su actividad empresarial.

Sin embargo, el resto del pago de las maquinas, asumido por la entidad no recibe el mismo
tratamiento. El pago es asumido por la empresa, pero ello no debe ser asimilado a un
préstamo realizado por la CC con el EP, porque el capital de la empresa también es

propiedad legal del EP. Por tanto el EP no debe asumir el pago de unos intereses*'®

La financiacion propia debe ser tratada como una relacion interna, en la que una parte de
la empresa hace uso del capital propio y no implica la obtencion de una remuneracion en

favor de ninguna parte de la empresa*'”.

Desde la consideracion del EP como una empresa independiente, la parte del capital
relativo a la financiacion ajena, el capital prestado por la entidad bancaria en favor del EP

las conclusiones son idénticas a las expuestas en el supuesto anterior*?’. Es decir, la

418 Caso I 323/1991 (1992, Tribunal Supremo, Dinamarca). El contribuyente, una empresa residente en
EEUU, participa a través de un establecimiento permanente como accionista en el Danish Underground
Consortium. Inicialmente las autoridades fiscales danesas consideraron que dicha operacion interna no tenia
la consideracion de préstamo y, por ende, no conllevaba ninguna implicacion a nivel fiscal. En contra, el
Tribunal concluyé asimilando dicha operacion a un préstamo entre partes independientes y permitié al EP
la imputacion de unos intereses en el calculo de su base imponible.

419 Caso 30.294 (1997, Tribunal Supremo, Holanda). El caso versa sobre una entidad de responsabilidad
limitada holandesa que posee un establecimiento permanente en Irlanda, y financia el desarrollo de su
actividad a través de la transmision de fondos econdmicos. El Tribunal concluyé que el capital atribuido al
EP para la financiacion de sus actividades empresariales no tenian la consideracion de préstamo entre partes
independientes.

420 Caso 27 abril 2000 (2000, Tribunal de Apelacion, Bélgica). Una entidad holandesa solicita un préstamo
a una entidad residente en Liechteinstein para adquirir un edifico en Bélgica. El Tribunal considera que
dicho edificio de la entidad holandesa da lugar a un establecimiento permanente en Bélgica y, por ende, el
préstamo solicitado por la entidad holandesa se asimila como si hubiese sido solicitado por el EP, y ello
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devolucion del capital y el pago de los intereses seran imputados al EP en el calculo de

su base imponible*?!.

En relacion con el pago que asume de los fondos de la propia entidad cuestionamos si
deben considerarse como un préstamo realizado por la CC al EP que genera un pago

nocional en concepto de intereses, o no.

En la medida en que el EP debe considerarse como una entidad independiente en todos
los ambitos, la utilizacion de este capital se asimilara a un préstamo que, supuestamente,
generara el pago de un interés. Este acuerdo interno se calificard como una operacion
interna si entendemos que este elemento debe ser tenido en cuenta desde la perspectiva

tributaria para atribuir los ingresos y gastos al EP.

No obstante, el problema reside en determinar si aunque el EP-Z es considerado como
una empresa independiente, la utilizacion del capital debe asimilarse a un préstamo entre
ambas partes de la empresa. En cualquier caso, lo que no se concibe desde esta perspectiva

es la existencia de un capital libre
Resultado.

En el calculo de la base imponible del EP-Y, hay que tener en cuenta que la financiacion
ajena, referente al préstamo de la entidad bancaria en favor del EP sera retribuido a
precios de mercado. Este implicara un gasto en el EP por valor del capital devuelto y el

pago de los intereses.

Si imaginamos que el EP En el supuesto analizado, el EP devuelve el capital en cinco
afios, al EP se le imputard el primer ejercicio un gasto de 2000u en concepto de devolucion
del capital solicitado, y un 5% en concepto de intereses correspondiente a 100u, en total

imputara un gasto de 2100u.

implica la imputacion a este EP de los gastos correspondientes a la devolucion del capital e intereses del
mismo.

21 Caso I R 74/93 (1995, Tribunal federal fiscal, Alemania). Se cuestiona el pago de unos dividendos por
parte del EP a su casa central en relacion con el calculo de su base imponible. Este caso versa sobre un EP
estadounidense de una entidad residente en Alemania que recibe un interés, el Tribunal aleman desestima
la aplicacion de un método para eliminar la doble imposicion porque, en desestimacion del principio de
fuerza de atraccion, entiende que dichos intereses no son parte de los beneficios del establecimiento
permanente.
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La utilizacion del capital perteneciente a la empresa en su totalidad, deberd imputarse

como un gasto que no genera un interés, en total sera 2000u.

En el célculo de la base imponible del EP-Z, lo inico que cambia es que si consideramos
la utilizacion del capital como un préstamo, y aplicamos el mismo planteamiento que para

la financiacion ajena habra que imputar al EP-Z un gasto de 2100u.

Por tanto, a diferencia del calculo de la base imponible del EP-Y, la cesion del capital por
parte de la CC al EP se califica como un préstamo cuya retribucion, de acuerdo con el

ALS, generara una retribucion a favor de la CC.

Conclusion.
EP = Empresa Separada EP = Empresa Independiente
Gasto EP respecto | Devolucion Capital Entidad | Devolucion Capital Entidad
Entidad Bancaria bancaria (2000u) + Retribucion | bancaria (2000u) + Retribucion (5%

(5% s/capital, 100u)=2100u. s/capital, 100u) =2100u.
Gasto EP — Ingreso | Devolucion Capital a CC= | Devolucion Capital a CC (2000u.) +

CC 2000u. Retribucion (5% s/capital,
100u.)=2100u.

Gasto CC Cesion Capital a EP =2000u. | Cesion Capital a EP =2000u.

Resultado Total: | Beneficio = Ou. Beneficio = 100u.

Renta CC = Gasto EP

La utilizacion del capital perteneciente a la empresa por parte del EP deriva en un
tratamiento diverso dependiendo si el mismo es asimilado a una empresa separada o a
una entidad independiente. Esta diferencia queda reflejada en los gastos imputados y
repercute directamente en el calculo de la base imponible, las cuales no resultaran

coincidentes.

5.1.2. 2° Tipo: Operaciones Internas establecimiento permanente que
opero con casa central — otro establecimiento permanente de la
misma empresa.

5.1.2.1. La misma operacion interna deriva en resultados distintos.

En linea con las operaciones analizadas anteriormente entre la CC y el EP, debemos tener
en cuenta que dichos EPs también pueden llevar a cabo acuerdos internos con otros EPs

que forman parte de la empresa.
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Para ello habra que tener en cuenta si entre los Estados en los que estan localizados ambas
partes de la empresa existe un CDI, y en ese caso, si asimila al EP a una empresa separada

0 a una empresa independiente, a fin de atribuirle los ingresos y los gastos.

Puede que el convenio aplicable entre el Estado donde reside la CC y el Estado donde se
localiza el EP, asuma a dicho centro de imputacion de rentas como una empresa separada,
pero que el CDI entre el Estado de dicho EP y el Estado donde se localiza otro EP lo
considere como una empresa independiente. O viceversa. Es decir, ante un mismo
escenario las combinaciones son multiples, y ello puede llevar a resultados discrepantes

a la hora de atribuir los ingresos y gastos al EP.

A continuacidn, al hilo de alguno de los supuestos expuestos anteriormente, exponemos

esta situacion.
Operacion interna planteada.

Siguiendo con el supuesto anterior en el que la CC adquiere materia prima, la semi-
transforma y, posteriormente, entrega la materia prima semi-transformada a sus EPs,

localizados en los Estados Z e Y.

En este supuesto, el EP-Y era asimilado a una empresa separada, puesto que el CDI X-Y
era idéntico al MCOCDE 1977, mientras que, el CDI X-Z asimilaba al EP-Z a una
empresa independiente porque se regia por el MCOCDE 2010.

Supongamos que estos EPs, EP-Y y EP-Z, reciben de su CC la materia prima semi-
transformada, y estos siguen el proceso de transformacion pero no lo finalizan, sino que
posteriormente entregan dicha materia prima a otro EP de la empresa para que finalice el
proceso y comercialice el activo en el mercado, éstos estan en los Estados By C, EP-B y

EP-C, respectivamente.

Asumamos también que el Estado Y tiene un CDI con el Estado C cuyo articulado es
1déntico al MCOCDE 2010, por ello asimilan al EP-C a una empresa independiente, y el
Estado Z tiene firmado un CDI con el Estado B idéntico al MCOCDE 1977, que asimila

al EP-B a una empresa separada.
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Esquema.

—

GASTO EP
1 Fase CC-EP=1050u (ver supuesto anterior, 1* Fase)
+ Coste Funciones transformacion (500u.) Total:

Operacién Interna
Operacion Interna — C. Plena Competencia

Coste Funciones transformacion EP1 (500)+ Ret. (30%)

Gasto EP2 — Ingreso EP1 = 500u (coste)+ 150u

(Ret.)=650u

Coste MP (1050)+Retribucién “venta ficticia” (30%)

(Estado Y) Gasto EP2-Ingreso EP1=1050 (coste) + 315 (Ret.)=1365 (Estado C)
Entre partes independientes se directamente se aplica un
EP = Empresa % margen beneficio, 30%s/1550(coste)=465u. T=2015 EP = Empresa
Separada Resultado total Independiente
EP2; Gasto Coste Funciones Transf. MP (500u)
e +30%Ret. (150u) + Coste MP (1050u) + 30%Ret. 7
CDI X-Y (315520150, CDI X-Z=MC
MCOCDE EP1: Gasto T.=1550u. Renta T.=2015u. OCDE 2010
1977
Entrega MP transformada parcialmente
Estado B
(Estado Z) ” > ( )
Operacién / Relacién Interna
EP=E Operacion Interna — C. Plena Competencia EP = Empresa
mp e Coste Funciones transformacion EP1 (500)+ Ret. (30%) S eparada
Independiente Gasto EP2 — Ingreso EP1 = 500u (coste)+ 150u
(Ret.)=650u —
CDI X-Z=MC Relacién Interna — Precio Coste CDIX-Y
OCDE 2010 Entrega materia prima EP1 a EP2 MCOCDE
0%=Margen beneficio en favor EP1 por entrega MP a 1977

EP2

Gasto EP2: Precio coste — No Retribucion CC =1170u.
Resultado total

EP2; Gasto Coste Funciones Transf. MP (500u)

+30%Ret. (150u) + Coste MP (1170u)=1820u.

EP1; Gasto T.=1670u. Renta T.=1820u.

GASTO EP

1 Fase CC-EP=1170u (ver supuesto anterior, 1*Fase)
+ Coste Funciones transformacion (500u.)Total:
1650u.

Analisis de la operacion.

Observamos que el hecho de considerar al EP-B o EP-C como empresa separada o
empresa independiente no solo influye en el calculo de su base imponible, sino también

en la de los EP-y EP-Z que deberan imputar un ingreso.

Asi, determinados acuerdos entre la CC y el EP-Y o EP-Z, donde el hecho de entregar la
materia prima no supone una operacion interna, sino una relacion interna que debe
cuantificarse a precio de coste, lo cual implica la imputacion de un menor gasto para el

EP-Y o EP-Z. Pero a su vez, si dichos EPs llevan a cabo el mismo acuerdo con otro EP
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de la empresa, EP-B o EP-C, puede considerarse de manera opuesta, es decir como una

operacion interna que conlleva un mayor ingreso al haber sido valoradas a precios at ALS.

Si por ejemplo observamos el acuerdo interno entre la CC y el EP-Y, asimilado a una
empresa separada, éste se calificaba como una relacion interna valorada a precio de coste.
En cambio, si observamos el mismo acuerdo interno entre la CC y el EP-C, considerado
como una empresa independiente, se califica como una operacion interna valorada a
precios at ALS. En cambio, el gasto del EP-Y era valorado a precio de coste, el ingreso

que recibe dicho EP es mayor porque dicha operacion se valora a precio at ALS.

Esta situacion también puede concurrir en sentido contrario, seria el caso del EP-Z. En
este caso el gasto derivado de la operacion interna realizada entre la CC y el EP-Z debe
valorarse a precios at ALS, pero el ingreso derivado de la actividad realizada con el EP-B

debe valorarse a precio de coste.

En definitiva, ante los mismos acuerdos, el calculo de la base imponible del EP resulta
divergente dependiendo de la consideracion que asume el EP localizado en el Estado de

la fuente. Conclusion.

EP = Empresa Separada
Coste CC Funciones compra

EP = Empresa Independiente
Coste CC Funciones compra MP

Gasto EP1 derivados

de la operacion con CC | MP (100u) + Retribucion (30% | (100u) +  Retribucion  (30%
s/100)= 130u. s/100)= 130u.
+ Coste CC Funciones | + Coste CcC Funciones

transformacion MP (300u) +
Retribucion (40%
$/300)=420u.

+ Coste materia prima =500u.
Total=1050u.

transformacion MP (300u) +
Retribucion (40% s/300)=420u.

+ Coste materia prima (500u) +
Retribucion (24% s/500)=620u.
Total=1170u.

Mismo resultado que aplicar el
30% s/coste, 900= 270u + 900u
(coste)=1170u.

Gasto
EP1

EP2-Ingreso

Coste EP1 Funciones
transformacion MP (500u) +
Retribucion (30%
$/500)=150u.

+ Coste materia prima (1050u)
+ Retribucion (30%
s/1050)=315u.

Total=2015.

Mismo resultado que aplicar el
30% s/coste, 1050= 465u +
1550u (coste)=2015u.

Coste EP1 Funciones
transformacion MP (500u) +
Retribucion (30% s/500)=150u.

+ Coste materia prima (1170u)
Total=1820u.

Resultado Total: Renta
EP1

Beneficio = 465u.

Beneficio = 150u.
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5.1.3. 3° Tipo: Transacciones establecimiento permanente — empresa.

5.1.3.1. Venta o arrendamiento del producto final.

Transaccion planteada.

Este supuesto es la continuaciéon del ejemplo anterior en el que la CC adquiria materia

prima y la semi-transformaba. Posteriormente, se la entrega al EP.

En el caso anterior, desde la perspectiva de la imputacion del gasto, éste era distinto si el
EP era considerado como una empresa separada o se consideraba como una empresa
independiente. A continuacidn, observando la imputacion de ingresos a cada tipo de EP

derivado de la comercializacion de este activo con una empresa juridica distinta.

Esquema.

GASTO EP
_> 1 Fase CC-EP: 1050u. (Ver supuesto anterior, 1° Fase) +
Funciones Transf. (500u.) + Comercializacién (200u.) Total:
1750u.

Transaccion
Imputacién margen beneficio a Precio Mercado sobre
coste total para asumir gastos asumidos EP y obtener un

beneficio.
Coste (1750u.) + Margen 30% beneficio (525u.)= 2275u.
(EStado Y) lfesultadoo total (EStadO B/C)
Pers. Jca.; Gasto Coste + Retribucion = 2275u. P Juridi
EP = Empresa EP; Gasto T.=1750u. Renta T.=2275u. Beneficio=525u. L e
Separada .
p Indiferente
Venta/Arrendamiento Activo
(Estado Z) MCOCDE
stado
1977
EP = Empresa Transaccion
P Imputacién margen beneficio a Precio Mercado sobre O
Independlente coste total para asumir gastos asumidos EP y obtener un
beneficio. MCOCDE
Coste (1870u.) + Margen 30% beneficio (561u.)=2431u. 2010
Resultado total

Pers. Jca.; Gasto Coste + Retribucion = 243 1u.
EP; Gasto T.=1870u; Renta T.=2431u. Beneficio=561u.

GASTO EP
1 Fase CC-EP: 1170u. (Ver supuesto anterior, 1° Fase) +
' Funciones Transf. (500u.) + Comercializacion (200u.) Total:

1870u.
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Analisis de la operacion.

El tratamiento de la operacion es idéntico en ambos casos porque se califica como una
transaccion valorada a precios at arm’s length con independencia de si el EP era

considerado como una empresa separada o independiente.
Resultado.

El EP-Y, asimilado a una empresa separada asume un gasto de 1050u, mientras que el
EP-Z asume un gasto de 1170u. A dicho gasto, en ambos casos hay que adicionar el coste
de las funciones derivadas de la finalizacion del proceso de transformacion (500u) y la
comercializacion del activo con personas juridicas independientes (200u), esta puede ser

una venta o un arrendamiento del activo.

Asumiendo que se trata de una venta, el EP incrementara sus costes en un 30% que sera
el beneficio que obtenga por la transaccion. En concreto, serdn de 525u y 561u,

dependiendo si el EP es una empresa separada o independiente, respectivamente.

Conclusion.
EP = Empresa Separada EP = Empresa Independiente
Gasto EP — Ingreso | 1 Fase CC-EP: 1050u. (Ver |1 Fase CC-EP: 1170u. (Ver
CC (1 Fase) supuesto anterior, 1° Fase) supuesto anterior, 1° Fase)

Gasto EP (2 Fase) + Funciones Transf. (500u.) + | Funciones Transf. (500u.) -+
Comercializacion (200u.) Total: | Comercializacion (200u.) Total:

1750u. 1870u.
Gasto Persona Jca. — | Gastos EP (1750u) + Retribucion | Gastos EP (1870u) + Retribucion
Ingreso EP 30% s/coste (525)=2275u. 30% s/coste (561)=2431u.
Resultado Total EP Beneficio = 525u. Beneficio = 561u.

El ingreso derivado de la venta del activo es el mismo en ambos supuestos, pero el calculo
de la base imponible serd distinto porque el gasto varia dependiendo si el EP es asimilado

a una empresa separada o a una empresa independiente.

5.1.3.2. Prestacion de un servicio.

Transaccion planteada.

Este supuesto continia el anterior en el que la CC fabricaba un activo tangible, en

concreto vehiculos destinados al transporte de mercancias, y los enviaba a sus EPs en
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otros Estados para que éstos prestasen servicios a otras empresas. Este supuesto exponia

los acuerdos internos entre la CC y el EP, los cuales suponian un gasto para el EP.

A continuacion, calculamos la base imponible del EP-Y y EP-Z, dependiendo del gasto

que asumi6 cada EP y los ingresos obtenidos por los servicios prestados a otras empresas.

Esquema.

GASTO EP
—> 1 Fase; Gasto CC-EP: 11000u (Ver supuesto anterior) + Gasto
EP-3°emp: Funciones prestacion servicios EP (2000u.)Total=

Transaccion
Imputacién margen beneficio a Precio Mercado sobre coste
total para asumir gastos asumidos EP y obtener un beneficio.
Coste (13000u.) + Margen 20% beneficio (2600u.)=

15600u.
(E stado Y) Resultado total (Estado B/ C)
Pers. Jca.; Gasto Coste + Retribucion = 15600u. )
EP=F EP; Gasto T.=13000u. Renta T.=15600u. Pers. Juridica
i 1110 LD Beneficio=2600u.
Separada } Indiferente
Venta/Arrendamiento Activo MC OCDE
(Estado Z) } 2008
_ Transaccion
EP = Emp = Imputacién margen beneficio a Precio Mercado sobre coste 0]
Independlente total para asumir gastos asumidos EP y obtener un
beneficio. MC OCDE
Coste (14000u.) + Margen 20% beneficio (2800u.)= 2010
16800u.

Resultado total
Pers. Jca.; Gasto Coste + Retribucion = 16800u.
EP: Gasto T.=14000u Renta T.=16800u.

GASTO EP

_> 1 Fase; CC-EP: 12000u (Ver supuesto anterior) + Gasto EP-3°
emp: Funciones prestacion servicios (2000u.)/ Encargo. Total=

Analisis de la operacion.

A efectos de no repetirnos en la exposicion de argumentos nos remitimos al supuesto
anterior en el que el EP utiliza un activo de la empresa para el desarrollo de su actividad

empresarial consistente en la prestacion de servicios.

El tratamiento de esta transaccion resulta idéntico para ambos EPs porque en todo caso

esta transaccion es valorada a precios at arm’s length, y ello, implica el mismo ingreso
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con independencia de si el EP es asimilado a una empresa separada o a una empresa

independiente.

La diferencia recae en la consideracion del gasto asumido por cada EP a raiz de su
operacion con la CC, puesto que dependiendo de la ficcion asumida sobre el mismo, el

gasto serd mayor o menor, y ello repercutird directamente en su base imponible.
Resultado.

El EP del Estado Y, asimilado a una empresa separada, asumird un gasto de 11000u. En
su caso, el EP localizado en el Estado Z, a consecuencia de ser equiparado a una empresa
independiente asume un gasto de 12000u. Ambos supusieron un ingreso para la CC. A
dicho gasto, hay que sumarle el coste de las funciones derivadas de la prestacion del

servicio del EP a la 3° empresa. Esto implica un coste para el EP de 2000u por encargo.

El ingreso obtenido por el EP a consecuencia de las actividades empresariales realizadas
sera de un 20% sobre los costes, este es su beneficio. En concreto, seran de 2600u y

2800u, dependiendo si el EP es una empresa separada o independiente, respectivamente.

Conclusion.
EP = Empresa Separada EP = Empresa Independiente
Gasto EP — Ingreso | 1 Fase CC-EP: 1100u. (Ver |1 Fase CC-EP: 1200u. (Ver
CC (1 Fase) supuesto anterior, 1° Fase) supuesto anterior, 1° Fase)
Gasto EP (2 Fase) + Coste prestacion de servicio = | + Coste prestacion de servicio =
2000u. 2000u.
Gasto Persona Jca. — | Gastos EP (1300u) + Retribucion | Gastos EP (1400u) + Retribucion
Ingreso EP 20% s/coste (2600u)=15600u. 20% s/coste (2800)=16800u.
Resultado Total EP Beneficio = 2600u. Beneficio = 2800u.

Desde la perspectiva de los ingresos obtenidos por el EP a raiz de los servicios prestados
resulta indiferente si el EP es considerado como una empresa separada o independiente,
porque al tratarse de una transaccion la valoracion serd a precios at ALS en ambos casos.
No obstante, el calculo de la base imponible sera distinto porque los gastos imputables al

EP son diferentes.

Asi, intentamos poner explicar que ante escenarios idénticos el resultado del célculo de

la base imponible resulta divergente dependiendo la ficcion aplicada sobre el EP.
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5.2. Conclusiones.
El andlisis de estas operaciones transnacionales entre partes de una misma empresa ha
sido realizado, fundamentalmente, con la finalidad de valorar si la atribucioén de ingresos
y gastos al EP esta condicionada, o no, por la redaccion del CDI aplicable. Tras el estudio
realizado, concluimos que efectivamente la consideracion del EP como una empresa
separada o como una empresa independiente influye en la determinacion de los ingresos

y gastos, y por ende en el calculo de su base imponible.

Ambos Modelos de Convenio de la OCDE, presentan una redaccion distinta en su articulo
7,y ello implica una version distinta del método directo para determinar los beneficios o
pérdidas al EP. Ambas versiones derivan, principalmente, de la ficcion asumida en
relacion con el EP, puesto que, mientras la version anterior lo asimilaba a una entidad
separada, la ultima version considera que el mismo debe ser asimilado a una empresa

independiente.

Esta distincion, tal y como hemos tratado de demostrar, tiene un impacto directo en el
calculo de la base imponible de dicha parte de la empresa. Esta discrepancia, se pone de
manifiesto cuando ante un mismo supuesto o escenario ambas ficciones presentan un

resultado divergente, derivado de una atribucion de ingresos y gastos distinta.

La consecuencia de llevar la ficcion de empresa independiente hasta sus ultimas
consecuencias, implica valorar todas sus operaciones a precios de mercado de acuerdo
con el ALS. Lo cual implica considerar todos los acuerdos internos como operaciones

internas, en las que una de las partes de la empresa obtiene un beneficio.

Esta ficcion ignora la naturaleza juridica del EP y lo asimila a una parte ajena a la unidad
empresarial. Por ello, ademés de valorar las operaciones de acuerdo con el ALS, implica
reconocer al EP como comprador o arrendatario tras la utilizacion del mismo, o ante la

necesidad de un capital, exige comprender al EP como prestamista.

La situacion es distinta desde la perspectiva del EP como una empresa separada. Esta
ficcion se limita a retribuir las funciones realizadas por cada parte de la empresa, tiene en
cuenta tanto la finalidad del articulo 7 como el objetivo del EP, de caracter puramente
tributaria, y con ello las limitaciones implicitas de la propia naturaleza del EP. Lo cual,
como observamos, repercute directamente en la determinacion de la base imponible del

EP.
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Por ello, siempre y cuando las actividades empresariales realizadas entre ambas partes se
limiten a la realizacién de funciones en favor de una parte, el resultado de ambas ficciones
coincide, por ejemplo, como observamos en el supuesto de la prestacion de servicios. Por
contra, en cuanto interviene en la operacion la utilizacion de un activo o de un capital u
otros elementos que legalmente pertenecen a la empresa, la cuantificacion de rentas y

gastos resulta divergente entre ambas ficciones.

Esto se debe a que bajo la ficciéon del EP como empresa separada se distinguen los
acuerdos internos calificados como relaciones internas que son valoradas a precios de
mercado, y los que son calificados como operaciones internas que se valoran a precios at

ALS.

Estas diferencias se observan, por ejemplo, en el supuesto en el que la CC entrega un
activo a un EP, mientras que desde la ficcion del EP separado implica una utilizacion del
mismo y s6lo obliga a asumir un pago a precio de coste, desde el EP como empresa
independiente se interpreta como una compra-venta ficticia o un arrendamiento que debe
recococerse a precios de mercado, lo cual implica un beneficio para la otra parte de la
empresa. Lo mismo sucede en el supuesto anterior de entrega de una materia prima

transformada parcialmente.

Estas distinciones provocan que, ante escenarios idénticos exista un tratamiento juridico-
tributario diferente de la operacion entre ambas partes de la empresa. Ademas, esta
distincion no sélo se produce al hilo de las operaciones entre la CC y el EP, sino también

en las operaciones entre dos EPs que la empresa posee en distintos Estados.

En este caso, pueden darse situaciones en las que al EP hay que atribuirle gastos,
derivados de su operacion con la CC, considerando una empresa separada. Pero los
ingresos, si el otro EP situado en el Estado de la fuente debe considerarse como una
empresa independiente porque asi lo indica el CDI aplicable, pues seran valorados a
precios at ALS. Lo cual en ultima instancia puede suponer un menor gasto al EP y un

mayor ingreso. O viceversa.

Todas y cada una de estas distinciones impactan directamente en la determinacion de los

beneficios o pérdidas del EP, y por ende en su tributacion.

185



Esta situacion, caracterizada por resultados asimétricos ante los mismos escenarios, nos
lleva a cuestionar si implica conflictos y problemas de orden juridico-tributario. Cuestion

que es abordada en el siguiente apartado.

6. EL REGIMEN CONVENCIONAL DE ASIGNACION
DE INGRESOS Y GASTOS AL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE: SISTEMA UNICO, DUAL O
TRIPLE?

6.1. El método directo es un sistema dual.
La cuestion reside en si la interpretacion que se infiere de la diccion de ambas versiones
del art.7 Modelo de Convenio de la OCDE, da lugar a un sistema unico, dual o triple,
respecto a la asignacion de ingresos y gastos al EP desde la perspectiva del método

directo.

Esta cuestion se aborda desde el punto de vista del método directo, dejando al margen el
método indirecto, basado en el reparto de los beneficios al EP en base a una serie de
elementos o factores. Porque no hay duda que esta metodologia implica un sistema para

determinar los beneficios imputables al EP distinto.

La respuesta a esta cuestion es el resultado de un analisis comparado de la interpretacion
que se infiere de la redaccion de ambas versiones del precepto, que también tiene en
cuenta la metodologia desarrollada en los documentos soft law de la OCDE. Ademas,
nuestras conclusiones son comparadas con la doctrina internacional, a fin de comprender

un consenso internacional en relacion a esta cuestion.

Esta cuestion se suscito a raiz de los primeros borradores e informes de la OCDE en
materia de atribucion de beneficios al EP, que finalmente derivaron en la redaccion del
nuevo art.7 MCOCDE 2010. Porque hasta ese momento, estaba claro que la

interpretacion que se inferia del método directo era unica.

A raiz de la publicacion del informe OCDE 2008 y la introduccion en los Comentarios al

articulo 7 MCOCDE 2008 la metodologia del AOA que, indirectamente, se remitia a este
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informe, se cuestiond, en el contexto tributario internacional, si dichas pautas estaban en

consonancia con la interpretacion que se infiere del art.7. MCOCDE 2008.

Hasta ese momento la redaccion del precepto no habia sido modificada, la nueva version

del articulo 7 se introdujo en el MCOCDE 2010422,

Parte de la doctrina internacional, a favor de estos Comentarios, entiende que pueden
tenerse en cuenta como guia interpretativa, incluso si estos se rigen por la redaccion
anterior del art.7 MCOCDE*?3. Por contra, otros autores consideran que estos
Comentarios no estan en consonancia con la version anterior del articulo 7, y entienden
que solo deben tenerse en cuenta cuando el CDI aplicable contiene la version posterior

del precepto***.

En nuestra opinidn, la cuestion debe responderse teniendo en cuenta que los comentarios
del MCOCDE no son vinculantes y actian a modo de guia interpretativa para matizar y
aclarar la interpretacion que emana del contenido del pasaje en cuestion*?®. Estos, inica
y exclusivamente, deben tenerse en cuenta en la medida en que estén en linea con la
interpretacion que se infiere del articulo, puesto que de no ser asi deberian ser eliminados,
o en su defecto omitidos, porque no pueden implicar la introduccion de nuevos conceptos
o extralimitaciones en el contenido de los mismos**. Asi, se evita su aplicacion
indiscriminada, que en ocasiones convierte de facto estos documentos soft law en hard

law427

De acuerdo con estas consideraciones, tal y como hemos intentado poner de manifiesto
en el capitulo anterior, ni la metodologia propuesta en el informe OCDE 2008 ni el
Comentario 18 del art. 7 MCOCDE 2008 deben tenerse en cuenta al no estar en

consonancia con la interpretacion que se infiere de la redaccion de este precepto.

En contra de algtn autor de la doctrina internacional, opinamos que en ningln caso estos
documentos implican un nuevo marco juridico-tributario para la tributacion del EP y un

nuevo sistema para determinar los beneficios o pérdidas empresariales a esta parte de la

422 ARNOLD (2009), p.179.

423 REIMER (2015¢), p.139.

424 SASSEVILLE; VANN (2014), p.23.

25 WEST (2017), p.123. ALARCON GARCIA (2010), p.278. SERRRANO ANTON (2010b), p.300.
ELLIS, M (2000), p.618. ZORNOZA PEREZ (2011), p.1.

426 VOGEL (2000), p.612.

47 RfOS CARVAJAL (2014), p.263.
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empresa*’®. En ningun caso debemos considerar que estos documentos supusieron una
variacion de la metodologia aplicable para atribuir los ingresos y gastos al EP, porque
directamente estos no deben tenerse en cuenta al no ser ni un matiz ni una mera aclaracion

del precepto®?’.

Por consiguiente, la cuestion correcta pasa a ser si dicho documento propio del derecho
en agraz tiene cabida, o no, de acuerdo con la interpretacion que se infiere del articulo 7.2

MC OCDE vy finalidad del método directo.

De acuerdo con el capitulo anterior, ni los CMCOCDE ni los borradores e informes de la
OCDE son un modelo de transito entre la version anterior y la nueva del articulo 7

MOCDE.

Por tanto, la cuestion que se suscita es si ambas versiones del método directo implican, o

no, un sistema dual para atribuir los ingresos y gastos al EP.

A nivel metodologico, creemos que ambas versiones del MCOCDE presentan la misma
estructura basada en dos fases y ficciones. Sin embargo, ello no implica que el método
directo propuesto en ambas versiones sea idéntico. Es decir, de manera similar ambas
versiones proponen un método para atribuir los ingresos y gastos basados en una doble
ficcion. Primero, consideran al EP como una unidad distinta del resto de la empresa, y
segundo, una vez identificadas las operaciones internas realizadas por el EP con otra parte

de la empresa se valoran en cumplimiento con el ALS.

La metodologia de ambas versiones es similar pero ello no implica que ambas redacciones
del articulo 7 MCOCDE sean idénticas, porque los conceptos en los que reposa cada una
de estas ficciones no son los mismos, y ello no permite asimilarlos como un método

directo, sino como un sistema diferente para determinar los beneficios empresariales.

El elemento principal que acredita que ambas versiones del método directo son distintas
es la asimilacion que cada una de ellas asume en relacion con la figura del EP. Como
hemos tratado de demostrar en los apartados anteriores, la asimilacion del EP a una
empresa separada no es sindonimo de equiparar a dicha parte de la empresa a una empresa
independiente. Los apartados anteriores demuestran que el tratamiento juridico-tributario

que exige cada ficcion es distinto, y ello deriva en resultados divergentes en el calculo de

428 CALDERON CARRERO (2015), p. 222.
429 WALTRICH (2016), p.29.
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la base imponible de dicha parte de la empresa. Lo cual implica un sistema dual para

atribuir los ingresos y gastos al EP.

La diferencia no reside en la inclusion expresa en la nueva version de los elementos
funciones desarrolladas, activos utilizados y riesgos asumidos sino en la metodologia que,

en remision indirecta al informe OCDE 2010, propone para determinarlos.

Pensamos que estos conceptos también deben tenerse en cuenta en la redaccion del
articulo 7 anterior. Aunque el texto no los detalle explicitamente deben tenerse en cuenta
en la determinacioén la base imponible del EP, porque las actividades empresariales
realizadas por dicha parte de la empresa determinan los ingresos obtenidos y los riesgos
asumidos también influyen en la valoracion de las operaciones internas. Asimismo, los

activos utilizados repercuten en los activos utilizados.

Sin embargo, como hemos expuesto en el capitulo anterior, no consideramos que la
metodologia propuesta al hilo del Criterio Autorizado OCDE sea viable y aplicable desde
la perspectiva de la redaccion anterior del precepto. Por lo que, al margen de considerar
si esta metodologia tiene cabida desde la perspectiva de la nueva version, cuestion que
abordamos en el siguiente capitulo, entendemos que en este sentido ambas versiones son

distintas.

Por consiguiente, opinamos que ambas versiones del método directo se basan en una

metodologia similar pero sus conceptos distintos y matices en la determinacion de los
. . . . 430 . . . . .

mismos no permiten asimilarlos™", lo cual implica un sistema dual para atribuir los

beneficios o pérdidas al EP.

En contra del planteamiento de algtn autor, e incluso de las consideraciones de la OCDE,
la aplicacion de la Gltima version del art.7 MCOCDE a CDIs que contienen la version
anterior de este precepto, no es una cuestion de interpretacion dindmica o estatica®’!. Al
margen de que la costumbre internacional sea mal utilizar ambos términos*?, la
interpretacion dindmica no responde a la idea de interpretar el precepto conforme a la

ultima version del Modelo de Convenio aplicable, sino que debe entenderse de acuerdo a

430 MAROTO SAEZ (2016), p.453.
431 CHICO DE LA CAMARA (2015), p.339. CMCOCDE10, introduccién, p.3.
432 ROHATGI (2005), p.45.
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la normativa interna del Estado que aplica el Convenio vigente en el momento de su

aplicacion*??,

El rechazo de esta alternativa refuerza el caracter dual que implica este método directo
para determinar los beneficios o pérdidas atribuibles a dicha parte de la empresa, porque
cada version debe aplicarse de acuerdo con la normativa interna del Estado que aplica el

CDI y la interpretacion juridica que deriva del mismo.

En definitiva, desde la perspectiva del método directo el sistema no es unico porque
ambas versiones son distintas y tampoco es triple porque creemos que los CMCOCDE
2008 y el informe OCDE 2008 no implican un método de transito entre ambos enfoques.
Por tanto, el sistema es dual porque ambas versiones son distintas en la medida en que la
aplicacion de una u otra puede implicar un resultado u otro en la determinacion de la base

imponible del EP.

Ante este escenario, cuestionamos si el hecho de utilizar un método u otro, que repercute
directamente en la determinacion de los beneficios o pérdidas atribuibles al EP, implica
la vulneracion de algiin principio, como el principio de no discriminacion o el principio
de capacidad econdmica. En ese caso, cuestionamos si debieran implementarse medidas

con la finalidad de alcanzar un consenso internacional en esta materia.

6.2. (Implica una vulneracion a los principios de capacidad
economica y no discriminacion?

Este apartado toma como punto de partida las conclusiones del apartado anterior, que

defienden la existencia de un sistema dual en el marco juridico-tributario de la atribucion

de ingresos y gastos al EP.

Este sistema dual exige que la red de CDIs de un Estado cuente, al menos, con un CDI en
cuyo articulado esté presente una redaccion del precepto para atribuir los ingresos y gastos
al EP distinta del resto. Tal seria el supuesto en el que un Estado posee CDIs con un
precepto para atribuir los beneficios o pérdidas al EP similar al del art.7.2 MCOCDE
1977, y otros con un articulo similar al del MCOCDE 2010. De no ser asi, si el articulo

para asignar los ingresos y gastos al EP es el mismo en todos sus CDIs el sistema no sera

433 GARCIA PRATS (2009), p.111.
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dual, sino tnico, y el resultado que quedard sometido a tributacion en el Estado donde se

localice el EP debiera ser el mismo*3*.

Desde nuestra perspectiva, el problema no reside en la existencia de varios métodos para
determinar los beneficios o pérdidas de una parte de una empresa localizada en un Estado,
porque entendemos que siempre y cuando la metodologia aplicada no altere el resultado

del EP no hay ninglin inconveniente por aplicar un método u otro.

Por contra, si la coexistencia de estos métodos genera resultados distintos ante
operaciones similares se suscita la cuestion relativa a si dicha situacion vulnera el
principio de no discriminacion o infringe el principio de capacidad economica. En ese
caso, planteamos si es conveniente alcanzar un consenso internacional en esta materia,

mediante la eleccion de un unico método.

Con otras palabras, la existencia de un sistema dual del método directo esta a expensas
de que no existan situaciones idénticas que son tratadas desde la perspectiva juridico-
tributaria de manera asimétrica. El tratamiento diverso de dos centros de imputacion de
rentas ante una situacion idéntica, a pesar de formar parte de entidades residentes en
distintos Estados y que la redaccion del CDI sea distinta, implica, suscita la cuestion
relativa a si las atribuciones asimétricas implican la vulneracion del principio de no
discriminaciéon®*® prohibe el trato desfavorable de un EP en favor de una entidad residente
en dicho Estado, o infringe el principio de capacidad econdmica que evita que situaciones

idénticas asuman una carga impositiva distinta**¢.

El art.24.3 MCOCDE 2010*7 trata de evitar que el sometimiento a imposicién al EP no
resulte mds gravoso que el que recibe una entidad residente*®. El 4mbito objetivo del
articulo vela por una misma imposicion de los beneficios imputados al EP y el resultado

obtenido por una entidad residente**”.

434 ROHATGI (2005), p.23.

435 AULT; SASSEVILLE (2010), p.108.

436 GOLDBERG; GLICKLICH (1992), pp.51-53. GRAETZ (2003), p.437.

437 Art. 24.3 MCOCDE 2010:
3. Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante no seran sometidos a imposicion en ese Estado de manera menos favorable
que las empresas de ese otro Estado que realicen las mismas actividades [...] ”

433 BENNETT (2006), p.443.

4% AVERY JONES; BOBBETT (2008), p. 52.
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No obstante, el articulo no debe ser concebido como una exigencia de trato idéntico de
un EP sobre una empresa residente, puesto que, resulta imposible de acuerdo con las
diferencias sobre ambas figuras legales desde el punto de vista juridico y legal*?’. Es
decir, dicho precepto no aplica respecto a la asignacion de ingresos y gastos porque las
diferencias de naturaleza juridica imposibilitan la equiparacion entre ambas figuras
legales, y ello influye en la determinacion de los beneficios o pérdidas a las mismas, pero
si que aplica en relacion con el sometimiento a gravamen del resultado obtenido por

ambas figuras legales**!.

No obstante, en el contexto entre dos EPs de distintas entidades extranjeras nos
encontramos en el mismo marco juridico-tributario, por ello, defendemos que ante
situaciones idénticas por el mero hecho de que la norma aplicable estipule unas pautas u
otras para imputar los beneficios o pérdidas al EP no puede derivar en resultados diversos

que influyan sobre la capacidad economica de ambos EPs de manera diversa.

Indirectamente, el principio de no discriminacion esta en conexion con el principio de
capacidad economica, pero ambos deben observarse desde distintas esferas porque no

todas asumen la misma consideracion.

Desde la relacion entre la persona juridica independiente residente en un Estado y el EP
que una empresa no residente posee en dicho Estado, el principio de equidad en la
asuncion de la carga tributaria**? exige, para no vulnerar el principio de no discriminacion,
que ambas figuras legales, tras la imputacion de los beneficios de acuerdo a las pautas
legales, deben someterse a un tipo de gravamen idéntico*?®, debido a que ambas deben

444

ser tratadas como residentes™". No obstante, ello no significa que ambas figuras legales

deban ser tratadas en todo momento de manera idéntica, puesto que no poseen la misma

naturaleza juridica, y por ende, son dos formas legales distintas**.

440 PANAYI (2008), pp.227-229 Al desarrolla un analisis jurisprudencial, en el contexto de la Unidn
Europea, en relacion con estas ideas. Caso Commerbank, asunto C-330/91; Caso Avoir Fiscal, asunto
270/83; Caso Royal Bank of Scotland, asunto C- 311/97; Caso Halliburton, asunto C-1/93; Caso Saint-
Gobain, asunto C-307/97; Caso CLT-UFA SA, asunto C-253/03.

“ILANG (2013), p.191.

442 KNECHTLE (1979), p.19.

43 GARCIA PRATS (2010), pp.1133-1135.

444 BENNETT (2006), p.467.

45 MARTIN JIMENEZ; CALDERON CARRERO (2004). YUAN YONG (2012), p. 424. MALHERBE;
DAENEN (2010), p.361. BURGERS (2009), pp.51-76.
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Desde la perspectiva de dos EPs localizados en un mismo Estado de dos empresas
extranjeras distintas, ante un mismo escenario, si son tratado de manera distinta no
implicaria una vulneracion del principio de no discriminacion establecido en el art. 24.3
MCOCDE 2010, puesto que éste toma como referencia la empresa residente y el EP, y
no se compara entre dos EPs. Sin embargo, entendemos que la asuncion de una carga
tributaria divergente si supondria una vulneracion del principio de capacidad

econdmica**®,

La metodologia para atribuir los ingresos y gastos al EP resulta indiferente, siempre y
cuando dos EPs que se encuentran en la misma situacion obtengan un resultado similar,
porque el procedimiento de determinacion de beneficios o pérdidas al EP no puede
repercutir en la determinacion de la carga tributaria ante situaciones similares, pues ello

seria contrario a la capacidad econémica.

La capacidad econdémica no puede determinarse en atencion al método aplicado, sino que
esta queda determinada por las funciones y actividades realizadas por el EP de acuerdo
con la finalidad del articulo 7 MCOCDE vy el objetivo del EP. Es decir, entendemos que
el mero procedimiento acordado entre las partes no puede sobreponerse al principio de
capacidad economica del EP, puesto que ello implicaria un tratamiento mas o menos

favorable de uno sobre otro.

Con todo, la exigencia de cumplir con estos principios nos lleva a las siguientes

conclusiones.

Si consideramos que ambas alternativas del método directo representan un sistema dual,
no debemos hacer distincion entre un meétodo u otro sino simplemente exigir el
cumplimiento del principio de capacidad y no discriminacion en cualquiera de ellos. Asi,
si una misma situacion deriva en un resultado distinto dependiendo de la modalidad del
método directo para atribuir los beneficios o pérdidas al EP, entendemos que estos

principios también se estarian vulnerando.

Pensamos que es conveniente alcanzar un consenso internacional para determinar los
ingresos y gastos al EP para evitar resultados discrepantes que repercuten directamente

en la tributacion del EP. Entendemos que la determinacion de los beneficios o pérdidas

446 MUSGRAVE (1959), p.160.
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al EP no puede quedar a expensas del método utilizado, pues unicamente deben depender

de las actividades empresariales realizadas por esta parte de la empresa.

Teniendo en cuenta los argumentos y razonamientos expuestos en el capitulo anterior y
en las distintas partes de este capitulo, la delimitacion de un método para atribuir los
ingresos y gastos al EP deberia orientarse al enfoque de entidad separada. Pensamos que
esta version del método directo estd en consonancia con el objetivo del EP y la finalidad
del art.7 MCOCDE, que no es otra que atribuir los ingresos y gastos al EP que derivan de

las actividades empresariales que realiza.

La finalidad del art. 7 MCOCDE, con independencia de su version, no va mas alla, y
rechazamos la posibilidad de que el EP pueda llevar a cabo cualquier otra funcién que se
extralimite del &mbito tributario, sea legal, econdmico o financiero. Del objetivo del EP
también se infiere que al mismo deben atribuirse los ingresos y gastos que deriven de sus
actividades empresariales, y en ninglin caso, deben crearse nuevas actividades ficticias,
como compra-venta ficticia de activos, tangibles o intangibles, u operaciones de capital,

cuya propiedad legal pertenece a la unidad empresarial en su totalidad.

Ademas, debemos analizar del siguiente capitulo de este trabajo en relacion con si los
Comentarios del art.7 MCOCDE 2010 y la metodologia estipulada en el Informe OCDE
2010 estan, o no, en consonancia con la redaccion de este precepto. Pues en caso de que
la ficcion de empresa independiente no resultase aplicable y las conclusiones de este
analisis fuesen negativas, se reforzaria aun mas nuestras consideraciones respecto a la

necesidad de que exista un Unico criterio en esta materia.

7. CONCLUSIONES DEL SEGUNDO CAPITULO.
El punto de partida de este capitulo ha sido la redaccion actual del art.7 MCOCDE, 2010

la cual no responde a la version original del art. 7 MCOCDE 1977. Esta nueva redaccion
es el producto final de los informes de atribucion de beneficios al EP elaborados por el
Comité¢ de Asuntos Fiscales y Grupos de Trabajo de la OCDE, que, supuestamente,

desarrollan el denominado Criterio Autorizado OCDE.
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Desde la perspectiva del método directo, la investigacion lleva a cabo un estudio
comparado a fin de valorar si las diferencias y semejanzas que se infieren de la diccion
de ambos preceptos suponen una interpretacion diversa, y por ende, responden a un
sistema dual. O si por contra, los cambios no son de caracter sustantivo y no implican

diferencias en relacion a la atribucion de ingresos y gastos al EP.

La investigacion concluye que en ningin caso el contexto del método directo se
comprende como un sistema triple, porque la mera incorporacion de los Comentarios del
art.7 MCOCDE 2008, que indirectamente se remiten a la metodologia del AOA
desarrollada en el informe OCDE 2008, no deben tenderse en cuenta porque no estan en

consonancia con la redaccion del precepto.

De acuerdo con los argumentos expuestos, esta parte del trabajo considera que ambas
redacciones son distintas, y que en base al objetivo del EP y a la finalidad del art.7
MCOCDE, que no es otra que materializar un conjunto de normas para atribuir los
ingresos y gastos al EP derivados de su actividad empresarial y repartir la potestad
tributaria entre ambos Estados contratantes, la version del método directo adecuada y

viable exige asimilar al EP a una empresa separada, no independiente.

La metodologia de ambas versiones del método directo es similar, porque en las dos
redacciones se infiere un proceso compuesto de dos fases. No obstante, los conceptos y
criterios que rigen cada una de estas ficciones son distintos, en especial los referentes a la

ficcion asumida del EP, y ello provoca la existencia de dos modalidades.

En referencia a la primera fase, emana el criterio que asume una ficcion del EP, u otra.
La redaccion del articulo 7.2 MCOCDE 1977 asimila el EP a una empresa separada, pero
el art. 7.2 MCOCDE 2010 considera que éste debe ser tratado como una empresa
independiente. Dichas matizaciones deben ser analizadas con detalle para valorar si deben
concebirse a modo de sindnimo, o si implican una ficcion distinta de esta figura legal. En
cuyo caso, debemos valorar su repercusion en la atribucion de ingresos y gastos al EP
derivados de las operaciones internas realizadas con otra parte de la empresa y las

transacciones con otras empresas distintas, vinculadas o no.

La segunda fase que emana del precepto se relacionada con el ALS. Es decir, con la
obligacion de valorar las operaciones internas a precios at arm’s length o de mercado,

como si se tratase de dos personas juridicas distintas.
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La OCDE considerada que la determinacion adecuada del criterio at arm’s length se
deben aplicar las Directrices de Precios de Transferencia por analogia. En cualquier caso,
a fin de no extralimitarnos en el objeto de estudio, no nos pronunciamos al respecto y este

trabajo asume su aplicacion.

Ambos criterios, también denominados comiunmente enfoque o teoria, en contra de la
naturaleza juridica del EP, se fundamentan en la negacion de considerar a este instituto
juridico como parte de la unidad empresarial configurandolo y lo como un centro de
atribucion personal. No obstante, la terminologia utilizada por cada version del art, 7
MCOCDE, surge la cuestion si ambos términos son equiparables en cuanto a su finalidad
y alcance de aplicacion, o si por el contrario, la implicacion de uno u otro conlleva

implicaciones diversas a nivel tributario.

Conceptualmente, de acuerdo con parte de la doctrina tributaria internacional concluimos

que nuestras conclusiones que ambos términos no son sindnimos.

Desde la perspectiva de la redaccion del art. 7.2 MCOCDE 1977, la condicion de entidad
separada convierte al EP en un centro de atribucion de rentas separado y autonomo de la
CC y del resto de las partes de la empresa. La consideracion del mismo como entidad
independiente no afecta tanto a los ingresos y gastos que deben asignarse al EP sino a la

calificacion y cuantificacion de las operaciones internas.

La redaccion del art. 7.2 MCOCDE 2010, asimila el EP a una empresa independiente,
éste configura al EP como una empresa distinta de su CC en todos los dmbitos. Asi, en
esta redaccion el criterio de independencia estd presente tanto en la ficcion del EP como

en la valoracion de las operaciones internas que éste realiza.

Entendemos que la asimilacion del EP a una empresa separada no es opuesto al criterio
de independencia, sino que simplemente el primero es mucho mas restringido que la
nocion de empresa independiente Asi, mientras la ficcion del EP como empresa separada
queda restringida al &mbito tributario, a fin de determinar los ingresos y gastos atribuibles
a esta parte de la empresa derivados de las actividades empresariales que realiza, el
criterio de empresa independiente implica una mayor extension. Ante lo que
cuestionamos si la misma es viable o no, teniendo en cuenta el objetivo del EP y las

limitaciones de su naturaleza juridica.
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En este sentido, hemos concluido que ambas ficciones permiten tratar al EP con caracter
ajeno a la entidad de la que forma parte, asi, incluso cuando la unidad empresarial en su
totalidad ha obtenido pérdidas es posible determinar un resultado positivo en favor de
esta parte de la empresa, o viceversa. Esta practica, refuerza la idea de que el Unico
objetivo del precepto es determinar los ingresos y gastos atribuibles al EP, y por tanto, la
ficcion asumida respecto al EP también debe quedar limitada al &mbito exclusivamente

tributario.

En suma, la propia naturaleza del EP imposibilita su consideracion ajena a la unidad
empresarial desde cualquier punto de vista. Es decir, el objetivo del EP se limita a ser
considerado como un centro de imputacion de rentas para determinar, de un modo u otro,
los beneficios o pérdidas obtenidos por dicha parte de la empresa. Ello implica que la
naturaleza del mismo se limita al contexto tributario, y ello no permite, incluso al amparo
de una ficcidon bajo el método directo, que éste pueda considerarse como una entidad
distinta e independiente a efectos legales y mercantiles. De modo que, debemos limitar la
ficcion al célculo de la base imponible y omitir cualquier ficcion de caracter legal o
referencia a elementos de indole mercantil que no tienen un impacto en la tributaciéon del

EP.

En este sentido, opinamos que el enfoque de empresa separada se asimila a una empresa
con independencia restringida —restricted Independence—, limitada al ambito tributario,
con la unica finalidad de reconocer los acuerdos internos para determinar las actividades
y funciones realizadas por dicha parte de la empresa. Mientras que la consideracion al EP
como una empresa independiente, implica llevar la ficcion a sus Ultimas consecuencias,

considerandolo como una independencia absoluta —absolute (hypotetical) independence—

Asi, desde la perspectiva de la independencia absoluta el EP es tratado exactamente igual
que la entidad subsidiaria legalmente independiente, pero desde el punto de vista de la
independencia restringida ciertos acuerdos internos quedan condicionados por el hecho

de que el EP es parte de una misma empresa.

Por ello, en el contexto de la ficcion del EP como una empresa separada pensamos que
todos los acuerdos internos no deben ser calificados como operaciones internas,
asimiladas a transacciones entre partes independiente, sino como relaciones internas. Por

contra, desde el punto de vista del EP como empresa independiente, las implicaciones a
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nivel tributario son distintas, pues estas si califican cualquier acuerdo interno entre partes

de la empresa como una operacion interna.

Concluimos tratando de exponer que existe una diferencia importante entre calificar un
acuerdo interno como una relacion interna o como una operacion interna, porque mientras
que la operacion interna, asimilada a una transaccion, debe valorarse de acuerdo con el
criterio de plena competencia, la relacion interna debe valorarse a precio de coste porque

no versa sobre actividades empresariales realizadas por el EP.

Por tanto, cada una de las ficciones repercute de un modo u otro en la base imponible del
EP, lo cual provoca que, ante situaciones idénticas, la atribucion de ingresos y gastos al
EP puede ser una u otra, dependiendo de si el acuerdo interno ha sido calificado de

relacion interna u operacion interna.

Con todo, consideramos que la ficcion asumida en relacion con la figura del EP debe ser
la de empresa separada, puesto que ésta es acorde con la finalidad del precepto y el
objetivo del EP. Por contra, la ficcién que asume el EP como una empresa independiente
ademads de extralimitarse de la finalidad del articulo y del objetivo del EP, no es viable

desde la perspectiva juridica y tributaria.

De acuerdo con las diferencias entre ambas ficciones, que hemos tratado de exponer desde
la perspectiva teorica, esta parte del trabajo también ha tratado de exponer que su impacto
en el célculo de la base imponible desde la perspectiva practica, mediante el analisis de

operaciones internas y transacciones transnacionales desde ambas ficciones.
El analisis estd compuesto por 3 tipos de operaciones internas y transacciones:

El primer tipo han sido las operaciones internas y transacciones analizadas entre la CC y
el EP: prestacion de servicios; adquisicion de materia prima por parte de la CC, que
somete a transformacion, y entrega al EP; utilizacion de activos de la empresa por el EP
para el desarrollo de su actividad empresarial; financiacion propia y ajena para el

desarrollo de la actividad empresarial del EP.

El segundo tipo han sido la operaciones internas realizadas entre dos EP de la misma
entidad localizados en Estados distintos. El supuesto toma como punto de partida la
materia prima, que el EP ha recibido de su CC, y transforma y se la entrega a otro centro

de imputacion de rentas que la empresa posee en otro Estado.
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El tercer tipo analizado han sido las transacciones realizadas entre el EP y una empresa
distinta, analiza la comercializacion de productos, venta y arrendamiento, por parte del

EP a una persona juridica independiente, y la prestacion de servicios.

Las conclusiones alcanzadas en este analisis tedrico-practico de ambas ficciones del EP,
defienden que es completamente distinto considerar al EP como una empresa separada o
como una empresa independiente. La distincion es absolutamente relevante,
principalmente, porque mientras las relaciones internas se valoran a precio de coste sin
que generen ningun beneficio para alguna de las partes, las operaciones internas deben
valorarse en cumplimiento del ALS, como si se tratase de una transaccion entre partes

independientes.

El hecho de calificar un acuerdo interno de un modo u otro, repercute directamente en el
calculo de la base imponible, y por ende, en la determinacién de los beneficios o pérdidas

atribuibles a dicha parte de la empresa.

Asi, desde la perspectiva de la empresa separada s6lo se consideran como operaciones
internas las actividades empresariales y funciones realizadas por el EP, mientras que el
resto de acuerdos internos, tales como la utilizacion de un activo o capital, asumen la
calificacion de relacion interna sin que deba asimilarse a compra-ventas ficticias o

prestamos ficticios u otras asimilaciones ficticias.

Sin embargo, desde la ficcion del EP como empresa independiente todos los acuerdos
internos se califican como operaciones internas, lo cual en ocasiones exige ademas
determinar si por ejemplo, el EP estd actuando como arrendatario o propietario, cuestion

que imposibilita ain mas la aplicacion de esta ficcion.

Por ello, mientras los acuerdos internos entre el EP y otra parte de la empresa se limiten
a la realizacion de actividades empresariales, tales por ejemplo como la prestacion de
servicios, el calculo de la base imponible serd coincidente desde ambas ficciones. Por
contra, en cuanto se requiere la utilizacién de un activo, tangible o intangible, de capital
u otros elementos que legalmente pertenecen a la empresa, la cuantificacion de ingresos
y gastos que determinan la base imponible del EP resulta divergente entre ambas

ficciones.

Estas distinciones provocan que, ante escenarios idénticos exista un tratamiento juridico-

tributario diferente de la operacién para ambas partes de la empresa. Ademads, esta
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distincion no solo se produce al hilo de las operaciones entre la CC y el EP, sino también
en las operaciones entre dos establecimientos permanentes que la empresa posee en

distintos Estados.

Estas diferencias pueden conllevar atribuciones asimétricas de ingresos y gastos, que
deriva en una mayor o menor determinacioén de la base imponible del EP, dependiendo

de situacion concreta y de la ficcion asumida respecto a la figura del EP.

De acuerdo con estas consideraciones, concluimos defendiendo que, desde la perspectiva
del método directo, el marco juridico-tributario de atribucion de ingresos y gastos al EP
responde a un sistema dual, compuesto por dos modalidades del método directo. Sin que
en ningun caso, tal y como hemos explicado, los Comentarios incorporados en el

MCOCDE 2008 impliquen un método distinto.

Desde la perspectiva del método directo, ambas redacciones responden a un método
distinto. Un sistema dual derivado de la asignacion de ingresos y gastos al EP de manera
divergente. La ultima version no representa una matizacion o aclaracion del método
directo sino que, de algun modo, supone la introduccion una serie de factores, elementos
o reglas que constituyen un nuevo enfoque. Asi, dependiendo si el convenio aplicable

contiene una redaccién u otra, el resultado sera distinto.

Como tratamos de demostrar, el resultado de estas diferencias repercute directamente en
el célculo de la base imponible del EP, pudiéndonos encontrar situaciones que un mismo
escenario, caracterizado por operaciones internas y transacciones transnacionales, derive

en atribuciones divergentes, y por ende en resultados distintos.

Ante esta situacion este capitulo ha cuestionado si implica, o no, conflictos derivados de

la vulneracién de principios juridico-tributarios.

De acuerdo con las conclusiones de esta cuestion, esta parte del trabajo considera que, no
existe ningun conflicto por el hecho de que existan distintos métodos para determinar los
beneficios o pérdidas del EP, pero siempre y cuando la utilizacién de uno u otro no

implique un resultado distinto.

En el contexto del método directo, la existencia de un sistema dual estd a expensas del
cumplimiento del principio de no discriminacion, que prohibe el trato desfavorable de un

EP respecto de una entidad residente en dicho Estado, y del principio de capacidad
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econdmica, que trata de evitar que situaciones idénticas asuman una carga impositiva

distinta.

En relacion al principio de no discriminacion entendemos que las atribuciones asimétricas
de ingresos y gastos al EP, derivadas de la version del método directo aplicada, no supone

una vulneracion de este principio.

En base a la redaccion del art.24.3 MCOCDE 2010, no existe discriminacion siempre y
cuando el EP no sea tratado de manera menos favorable que la entidad residente. Por lo
que la discriminacién no se cuestiona desde la perspectiva de dos EPs, de distintas
empresas no residentes, que realizan las mismas actividades empresariales en un mismo

Estado

Esta misma situacion debe analizarse desde el punto de vista del principio de capacidad
econdmica. Asi, una atribucion asimétrica de ingresos y gastos a dos EPs localizados en
un mismo Estado, que realizan operaciones similares, supone una vulneracion de este
principio porque asumen una carga tributaria distinta. En ningn caso la capacidad
econdmica puede verse condicionada por el método aplicado para imputar los beneficios
al EP sino que depende de las actividades empresariales realizadas por esta parte de la

cempresa.

Ante este escenario, esta parte del trabajo cuestiona la necesidad de consensuar un criterio
internacional para atribuir los ingresos y gastos al EP. Establece la premisa que en todo
momento hay que tener en cuenta la finalidad del art.7 MCOCDE vy el objetivo del EP,
para establecer una metodologia adecuada y viable, entiendo que no es mas que un

mecanismo para este fin.

Con todo, esta parte de la investigacion ha tratado de esclarecer y dilucidar el escenario
complejo y difuso existente en materia de imputacion de beneficios al EP. Caracterizado
por la convivencia de dos modalidades de un sistema directo, que pone de manifiesto la
carencia de un consenso undnime en esta practica, que deriva en resultados asimétricos y

divergentes, ante operaciones internas y transacciones transnacionales idénticas.

Este capitulo trata de demostrar las diferencias existentes entre ambos criterios, que
asumen una ficcion respecto el EP, y demuestra la preferencia del criterio de empresa
separada, en lugar del criterio de independencia cuya consecucion es inviable. No so6lo

desde el punto de vista de la finalidad del articulo 7 MC OCDE y el objetivo del
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establecimiento permanente, sino también desde la perspectiva de la propia naturaleza

juridica de este instituto juridico.
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CAPITULO 3

ANALISIS JURIDICO DE LA METODOLOGIA DEL
CRITERIO AUTORIZADO DE LA OCDE DESDE LA
PERSPECTIVA DEL ARTICULO 7.2 MCOCDE 2010.
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1. PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES AL HILO
DE LA METODOLOGIA DEL CRITERIO
AUTORIZADO DE LA OCDE.

La finalidad del articulo 7 MCOCDE, independientemente de la version del Modelo de
Convenio OCDE, es repartir la potestad tributaria de los beneficios empresariales, y para
ello, dependiendo de la version del MCOCDE, establece unos métodos para deteminar

los beneficios empresariales atribuibles al EP*’.

En este sentido, la nueva version del art.7 MCOCDE, rechazo el método indirecto**?

basado en el reparto de los beneficios entre las distintas partes de la empresa**®, porque
el Comité de Asuntos Fiscales de esta Organizacion Internacional entendia que no
garantizaba un resultado acorde con el ALS*°. Asi, el art.7 MCOCDE 2010 sélo
contempla el método directo, que en contra de la naturaleza juridica de este instituto
juridico*!, asimila al EP un centro de imputacion de rentas distinto e independiente*>? de

la empresa a la que legalmente pertenece**.

La nueva redaccion de este precepto, distinta de la version anterior®>, fue el resultado de

un conjunto de borradores e informes redactados por la OCDE. Esta Organizacion lo

47 REIMER (2015b), p.477. PEREIRA (2009a), p.286.

8 Caso 2 Afs 8.2014-174 (2015, Tribunal Supremo Administrativo, Republica Checa). El Tribunal
desestim6 el recurso interpuesto a un Tribunal de orden inferior por el contribuyente, una entidad residente
en la Republica Checa (Johnson Control Strakonice, s.r.0.) que tenia un establecimiento permanente en
Alemania, en relacion a la determinacion erronea de beneficios empresariales de acuerdo con el método
indirecto, puesto que, en aplicacion del Convenio para evitar la doble imposicion entre Republica Checa y
Alemania, el articulo 23 implicaba la deducibilidad de la posible doble imposicion.

Por contra, Caso 1 ST. 1999.207 (2001, Comision de Apelacion de Zurich, Suiza). El supuesto versaba
sobre una compaiiia Suiza (X. AG) que tenia un establecimiento permanente en Alemania. El Tribunal
aceptd la determinacion de los beneficios del EP determinados, en aplicacion del articulo 7.4 Convenio
Suiza-Alemania, mediante un método de reparto de beneficios.

4“9 GALERA PITA (2013), p. 32.

49 CMCOCDEI10, art.7, par.41.

41 SASSEVILLE; VANN (2014), p.8.

452 CALLEJA CRESPO (2006), p.308.

433 AVI-YONAH (2007a), p.151. RUSSO (2004), p.477. MASTELLONE (2017), p.21.

454 Véase: “Similitudes y diferencias inferidas de las distintas versiones del articulo 7 MCOCDE”, Capitulo
2, punto 2.
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denomind como el Criterio Autorizado OCDE vy, supuestamente, desarrollo la

metodologia aplicable al mismo en el Informe OCDE 2010.

Debemos hacer un inciso y explicar que el art. 7.2 MCOCDE 2010 asume una ficcion que
asimila al EP a una empresa distinta e independiente. De acuerdo con los argumentos y
razonamientos expuestos en el capitulo anterior, hemos concluido que dicha ficcion ni es
viable ni esta en consonancia con la finalidad del art. 7 MCOCDE vy con el objetivo del
EP. Sin embargo, dejamos esta consideracion al margen para no desviarnos del objeto de

estudio de esta parte de la investigacion.

Este capitulo, analiza la metodologia propuesta por el Informe sobre atribucion de
beneficios empresariales al EP de la OCDE 2010 y valora criticamente si las propuestas
formuladas en dicho documento soft law estan, o no en consonancia con la redaccion e

interpretacion inferida del articulo 7.2 MCOCDE 2010.

Como hemos explicado en el capitulo anterior, de la redaccion del método directo en el
art. 7.2 MCOCDE 2010 emanan dos ficciones. La metodologia del AOA, desarrollada en
el Informe OCDE 2010 se compone de dos fases. Parece que esta en linea con la redaccion
del precepto porque ambas fases corresponden a las dos ficciones que emanan del
precepto. Sin embargo, debemos valorar si la metodologia planteada en el Informe OCDE
2010 esta en consonancia, o no con la redaccion e interpretacion que se infiere del

precepto.

La primera ficcién que emana del precepto, a fin de asimilar el EP a una empresa distinta
e independiente, trata de delimitar las funciones desarrolladas por el EP, los activos

utilizados para ello y los riesgos asumidos por esta parte de la empresa.

No obstante, el Informe OCDE 2010, ante la carente capacidad para firmar contratos entre
partes de una misma persona juridica para delimitar las funciones que realiza el EP, los
activos que utiliza y los riesgos que asume, asi como para determinar la correspondiente
retribucion de las operaciones internas realizadas por el EP con otra parte de la empresa,
consider6 necesario adoptar como elemento de referencia las funciones realizadas por el

EP*>, en concreto, las funciones humanas sustantivas*>

455 VERLINDEN; LEDURE; DESSY (2016), p.109.
436 HUIBREGTSE; SCHMID; VAN DER VALK; SOOD (2015), p.3.
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La OCDE, asimila esta indole de funciones con la toma de decision y gestion realizada,
dia a dia, por el personal de esta parte de la empresa. Consideraba que so6lo 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 referencia a los principios econdmicos que generalmente rigen las relaciones entre

partes independientes*$.

En este sentido, el trabajo cuestiona desde la perspectiva juridica, y en atencién a la
redaccion del precepto, si este término es adecuado, o si por el contrario se deben tener

en cuenta todas las funciones realizadas por el EP.

En referencia con los activos utilizados por el EP, la redaccion del precepto simplemente
se limita a enunciar que hay que tener en cuenta los activos utilizados por el EP en el

desarrollo de sus funciones.

Sin embargo, el Informe OCDE 2010 introduce el término de la propiedad econdémica,
como alternativa a la propiedad legal que pertenece a la empresa en su totalidad. La
OCDE equipara la asignacion de la propiedad econdomica con la titularidad de la
propiedad legal del activo, y trata al titular de la propiedad econdmica en las mismas

condiciones a efectos tributarios.

El informe afirma que hay que tener en cuenta estas pautas para distinguir entre activos

459

tangibles e intangibles™”, y para determinar si el EP esta actuando como propietario o

como arrendador del activo*®,

Esta asuncion implica practicar una nueva asuncion, que debemos valorar conforme a la
interpretacion del art.7.2 MCOCDE 2010, asi como su conceptualizacion en el contexto

juridico-tributario.

El ultimo elemento al que hace referencia la redaccion del articulo 7.2 MC OCDE 2010

es el riesgo asumido por el EP. La asuncion del riesgo derivado de las funciones realizadas

457 FLETCHER; KAY (2007a), p.17.
458 K AMPHUIS (2009), p.93

459 HELLRIEGEL (2006), p.2.

460 MAROTO SAEZ (2016), p. 457.
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por el EP se identifica con la incertidumbre de negocio*®!, que puede materializarse en

una pérdida econdmica o en un beneficio derivado de las funciones realizadas por el EP#

Ambos conceptos aparecen como elementos inherentes a las funciones realizadas por el
EP*? y aunque sea la empresa en su totalidad la que desde el punto de vista legal asume
el riesgo, en atencion a la redaccion del precepto, el EP debe ser tratado como si soportase

directamente el riesgo derivado de las funciones que realiza**.

El informe OCDE 2010 también determina que este elemento depende de las funciones
humanas sustantivas porque entiende que so6lo éstas asumen un riesgo. Ante lo cual, este
trabajo cuestiona si el método para delimitar el riesgo imputable al EP es adecuado, o no.
Es decir, si solo este tipo de funciones asumen riesgo, o si del precepto se infiere que hay
que tener en cuenta todas las funciones para eso. También hay que valorar si, en contra
de lo que el Informe OCDE 2010 entiende, el riesgo puede separarse de las funciones

realizadas por el EP, o no.

El art.7.2 MCOCDE 2010 s6lo detalla estos tres elementos para asimilar al EP como una
empresa independiente, en cambio, el AOA también considera que a esta parte de la
empresa hay que asignarle una cuantia econdomica suficiente para que desarrolle sus
actividades econdmicas*®®>. La OCDE identifica este concepto con el término de capital
libre*®®., y explica en ninglin caso debe asimilarse a un préstamo, pues no puede dar lugar

al pago de un interés.

Esta parte del trabajo también cuestiona si la introduccion de este concepto es conforme
a la redaccion del precepto, o si por el contrario supone una extralimitacion de la
metodologia del informe OCDE 2010. Asimismo, cuestiona si este concepto esta en
consonancia con el criterio de empresa independiente, y si desde la perspectiva juridica

resulta adecuado y viable.

La segunda fase, tras la identificacion de las operaciones internas, implica su valoracion

de acuerdo con el ALS*"’. Del texto del articulo emana esta premisa, sin embargo, el

46! REIMER (2015b), p.518.

462 JONES RODRIGUEZ (2016), p.401.

463 REIMER (2015b), p.518.

464 Y ANDERWOLK; SPRAGUE (2002/2003), p.22.
465 SCHWARZLER (2017), p.101.

466 RUSSO; MOERER (2017), p. 2.

467 V ANDERWOLK; SPRAGUE (2003), p.22.
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informe OCDE 2010 considera que para ello hay que aplicar por analogia las DPT OCDE.

Asi trata de asimilar el tratamiento de las operaciones internas con las transacciones*¢s.

No obstante, como hemos explicado en los anteriores capitulos, a fin de no extralimitarse
en el objeto de estudio planteado, este trabajo parte de la asuncién que estas pautas
desarrollan el ALS y resultan aplicables en el contexto del EP y los dealings. Cuestion

que en todo caso, sera abordad en siguientes investigaciones.

Con todo, esta parte del trabajo cuestiona si el AOA y la metodologia, que supuestamente
desarrolla el mismo, desarrollada en el Informe OCDE 2010 esta, o no, en consonancia
con la redaccion e interpretacion que se infiere del articulo 7.2 MCOCDE 2010. Este
capitulo, toma como referencia la redaccion del precepto en cuestion, y desde el punto de
vista de la ficcion del EP como una empresa distinta e independiente, analiza y valora

criticamente tanto la metodologia establecida por el AOA como el contenido de la misma.

2. LAS FUNCIONES REALIZADAS POR EL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

2.1. Interpretacion del término “funciones” ante la ausencia de una

definicion.
Antes de comenzar a analizar los conceptos y metodologia propuestos en el informe
OCDE 2010, creemos que es interesante delimitar el significado del término funciones,
para posteriormente, valorar criticamente el concepto relativo a las funciones humanas

sustantivas propuesto por la OCDE.

La doctrina internacional se encuentra dividida, algunos autores consideran el término
debe delimitarse desde un punto de vista internacional porque desde un punto de vista
doméstico, el concepto “funcidon” y su tratamiento interno no es relevante en la esfera del
art.7 MCOCDE*’. Por contra, otros autores, afirman que resulta meridiano que un
sistema tan complejo, como el arbitrado por la OCDE a través del nuevo art.7 MCOCDE

2010, requiera la adopcidon de interpretaciones, definiciones y medidas legislativas

468 HARRISON; WALSH (2016), p.59.
469 REIMER (2015b), p.517.
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especificas e internas de los Estados que pretenden aplicarlo*’’, lo cual a nuestro parecer

pasa por deslindar el significado de los elementos rectores.

En nuestra opinion, debemos otorgar la maxima importancia a su regulacion en un plano
internacional porque una definicion precisa de los términos y una delimitacion de la
metodologia e instrumentos internacionales ofreceria una mayor certeza y seguridad
juridica al contribuyente, lo cual también evitaria posibles conflictos con y entre
Administraciones tributarias, asi como situaciones caracterizadas por la doble imposicion

o tributaciones minimas*’!.

Tratando de ofrecer una definicion del término, algin autor de la doctrina tributaria
internacional ha matizado el concepto de funcidn, discerniendo entre la relacion
imprescindible de la funcion y la tarea*’2. El autor afirma que la funcién estd compuesta
por una o mas tareas empresariales o de negocio y que éstas deben estar econdémicamente
conectadas. Pues en el caso de que su actuacion no sea efectivamente realizada debe ser
conceptualmente separada de esa funcidn, y asignarse a otra distinta o incluso constituir

una nueva funcion ella misma. Por tanto, en ninglin caso existe tarea sin funcion*’>,

Establece una relacion de superioridad del término funcion sobre la tarea, entiende que la
funcién es el producto definido y posterior a las tareas realizadas. Asi la funcion, es el
resultado final de un conjunto de tareas realizadas, que de manera independiente no tienen

relevancia a nivel economico*’%.

El problema surge cuando una misma tarea o funcion, es compartida entre la entidad y su
EP*>. Ante lo cual, de acuerdo con el autor anterior debemos determinar las tareas que

realiza el EP y valorarlas por separada, como si de una funcion se tratase.

Ademas, el informe OCDE 2010 distingue entre funciones sustantivas y auxiliares
llevadas a cabo por el personal trabajador de la empresa*’®. Esta Organizacidon asume que
los beneficios empresariales del EP dependen, unica y exclusivamente, de las funciones

del primer grupo.

470 ARNOLD (2011b), p.10.

471 LONGARTE CIFRIAN (2011), p.431.

472 Exactamente utiliza el término en ingés “task” y “business task”
473 REIMER (2015b), p.517.

47 REIMER (2015b), p.517.

475 THIES; ROMANO (2006), p.5.

476 BENNETT (2008), p.468.
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El problema surge cuando la generacion de los beneficios mas importantes no requiere
una toma activa de decisiones*’’, o requiere funciones de diversos tipos. Ademds, la
OCDE, indirectamente considera que el valor de estas funciones estd a expensas de las

funciones realizadas por el resto de la empresa*’®.

Ante esta division de funciones, se suscita la cuestion de si las actividades de una empresa
solo se clasifican en estas dos categorias, o si existen mas tipos pero éstos actlian como
extremos. Desde nuestro punto de vista, opinamos que también debemos distinguir entre
las actividades realizadas por el personal de la empresa y las actividades realizadas por
medio de equipos automaticos, o lo que es lo mismo realizadas por medio de instrumentos

electronicos o informaticos*”, por ejemplo un servidor*°.

Pensamos que las funciones humanas pueden existir sin las otras pero no al revés, y
cuestionamos si, en ultima instancia, las actividades realizadas por equipos informaticos
requieren de una funcién. Puesto que, aunque el equipo informatico o electronico realice
las funciones relativas al niicleo de la actividad, al menos debe existir una funcion humana

de control y supervision.

Tomando las funciones de control, a modo de ejemplo, cuestionamos si la division
realizada por la OCDE respecto de las funciones humanas sustantivas y auxiliares actua
como extremo, y en ese caso entre ellos existen otro tipo de funciones, como las de
control. En ese caso se suscita la cuestion referente a su importancia y valoracion. O si la
OCDE solo comprende dichas funciones, y por tanto, cuestionamos la calificacion que
merece otorgar a las funciones de control, asi como a cualquier otra que no sea

considerada como una funcion sustantiva o auxiliar*®!.

De acuerdo con estas ideas y argumentos expuestos, tratamos de resolver a las cuestiones
planteadas mediante el analisis detallado del término funciones humanas sustantivas,

propuesto como elemento principal de la metodologia del AOA.

47T BLACK (2010b), p.59.

478 MALHERBE; DAENEN (2010), p.362.

479 La OCDE también se ha preocupado a lo largo del tiempo en estudiar el contexto de las transacciones
electrénicas y el comercio on-line a fin de gravar los beneficios que serian atribuibles a un EP que estuviese
envuelto en este contexto. Entre los diversos documentos que la OCDE ha publicado destacamos los
siguientes: OECD 2001 Attribution of Profits to PE involved in Electronic Commerce Transactions; OECD
2004 “Are the Treaty Rules for Taxng Business Profits Appropiate for E- Commerce?.

480 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.62.

481 SCHON (2014), p.290.
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2.2. Las funciones humanas sustantivas.

No es inexistente la parte de la doctrina tributaria internacional que considera que la
introduccion del Criterio Autorizado OCDE ha provocado un incremento de la
complejidad en el contexto de la atribuciéon de beneficios empresariales al EP*2. No
obstante, en nuestra opinion, el problema de la metodologia propuesta al hilo del AOA
no es tanto la complejidad en su aplicacion como la inadecuacion de los conceptos

establecidos o la aplicacion inviable desde el punto de vista del precepto.

La OCDE, para atribuir los ingresos y los gastos al EP, propone una metodologia

483 Asi, a fin de asimilar

compuesta por las dos fases, que anteriormente hemos detallado
el EP a una empresa distinta e independiente*®*, trata de establecer un mecanismo para
determinar las funciones realizadas por esta parte de la empresa®®’ los activos

86y ]os riesgos asumidos*®’, y también le asigna un capital (libre)**®. Se asocian

utilizados
a ¢éste los derechos y obligaciones derivados, tanto de las transacciones entre empresas

independientes y la empresa de la que el EP forma parte, como de las “operaciones

42 LINGIER (2015), p. 24; HEMMELRATH; KEPPER (2013), p.42; SCHNITGER (2013), p.212.
ROCHA (2017), pp.354-357.

483 WINSTCH (2017), p.345; BENNET, M. y RUSSO (2009), pp.73-74; PEREIRA (2009b), pp.372-373;
BENNETT (2008), pp.467-469; IMENEZ VALLADOLID DE L’'HOTELLERIE-FALLOIS (2016), p.27-
29; CUEVAS OZIMICA (2011), pp.15-16; GOMEZ JIMENEZ (2009), pp.136-150.

484 India- Galileo International Inc. v. Deputy Commissioner of Income Tax (2007, Tribunal de Apelacion
de Delhi, India). El contribuyente, Galileo International Inc., residente en Estados Unidos tenia un
establecimiento permanente en la India. El Tribunal, en aplicacion del Criterio Autorizado de la OCDE
afirmé que la determinacion de los beneficios empresariales del EP en la India debian determinarse en
atencion a las funciones realizadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por el EP. Aunque
concluyd comparando las actividades que se llevaban a cabo por el EP en la India con las del resto de la
empresa.

Por el contrario, India-Virage Logic International v. ADIT (2005, Tribunal de Apelacion Fiscal de Delhi,
India). Concluyé que de acuerdo con las autoridades fiscales la determinacion de los beneficios al
establecimiento permanente no era consistente con el articulo 7.2 del Convenio India-Estados Unidos.
Aprovecha para explicar que la determinacion de los beneficios al EP debe practicarse en consonancia con
la ficcion del EP como empresa independiente y de acuerdo con el criterio de plena competencia.

La anterior sentencia fue recurrida y, en desestimacion el recurso se pronuncia la sentencia India-Virage
Logic International v. DDIT (2016, Tribunal Supremo de Delhi, India).

485 Esta cuestion se aborda en este capitulo

486 Véase: “Los activos utilizados por el establecimiento permanente y sus implicaciones fiscales”, capitulo
tercero, apartado cuarto,

87 Véase: “Imputacion de riesgos al establecimiento permanente”, capitulo tercero, apartado quinto,

488 Véase: “dsignacion de capital al establecimiento permanente. Referencia especial al capital libre”,
capitulo tercero, apartado sexto,
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29489

internas que realiza el EP con otra parte de la empresa*’, que deben valorarse en

cumplimiento con el ALS*!.

Mediante este enfoque, la OCDE trat6 de alinear los principios concebidos para someter
a gravamen a las operaciones a las empresas asociadas en el contexto de las operaciones

entre la CC y el EP¥2.

La OCDE, en relacion con el denominado Criterio Autorizado decidié adoptar las
funciones realizadas por el personal del EP como elemento principal del analisis funcional
y factual. En concreto, ante la incapacidad de concluir contratos entre partes de la misma
empresa, tomo las funciones humanas sustantivas como punto de referencia para asignar

los activos y riesgos asumidos por el EP*,

El analisis funcional y factual, Ginica y exclusivamente, valora las denominadas funciones
humanas sustantivas porque considera que sélo éstas aportan valor en la generacion de
beneficios de la empresa. De modo que, aunque el EP realice funciones como las
auxiliares, preparatorias u cualquier de otra indole, entiende que solo las denominadas
funciones humanas sustantivas resultan relevantes a efectos de calcular los beneficios

empresariales atribuibles al EP.

No obstante, parece que la OCDE se contradice con este planteamiento, puesto que,
considera que los beneficios (o pérdidas**) del EP**® son el resultado de todas sus
actividades, comprendidas las operaciones con otras empresas no vinculadas, las
operaciones con empresas vinculadas y las operaciones internas con otras partes de la
empresa*’®, de modo que no sélo tiene en cuenta las funciones humanas sustantivas. Por

ello, entendemos que, en el contexto del EP, no s6lo hay que tener este tipo de funciones.

4% PETRUZZI; HOLZINGER (2017), p.269. DZIURDZ (2014), pp.138-141.

490 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.21

4“1 PETRUZZI; HOLZINGER (2017), pp.271-273.

42 SCHNITGER (2013), p.213.

493 WITTENDORFF (2016), p.337.

94 India — Star Diamond Company (Belgium) N.V. v. DDIT, (2010, Tribunal de Apelacion de Mumbai,
India). El tribunal concluye que, en atencioén al articulo 7.2 India-Bélgica, es razonable permitir la
imputacion de pérdidas en las que ha incurrido el establecimiento permanente derivado de las funciones y
actividades realizadas respecto a la importacion y venta de diamantes en la India.

En la misma linea, Caso No. 25.089 (1989, Tribunal Supremo, Holanda). El Tribunal sostuvo que, en
atencion al articulo 7.2 Holanda-Reino Unido, el contribuyente podia tener en cuenta las pérdidas para
determinar los beneficios atribuibles al establecimiento permanente.

495 Véase: “Interpretacion de la regla del articulo 7.1 MCOCDE”, capitulo primero, apartado segundo.

496 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.17
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La OCDE asocia este tipo de funciones con las actividades y responsabilidades del EP*7,

y después de identificar todas las funciones desarrolladas por el personal de la empresa,
valora que importancia tienen en la generacion de los beneficios de la empresa*®. Lo cual
dota de sentido a nuestra critica formulada anteriormente que discrepa con el caracter
dependiente que se pone de manifiesto al delimitar las funciones humanas sustantivas en
base a las actividades econdmicas realizadas por la empresa en su totalidad. En favor de
una perspectiva individualizada del EP, conclusion que se infiere tanto de la ficcion del
EP como empresa independiente como de la version anterior que asimilaba al EP a una

empresa separada.

En cualquier caso, de acuerdo con el criterio de empresa independiente, pensamos que el
EP se debe tratar de manera independiente y auténoma al resto de la empresa. Es decir,
la calificacion de las actividades empresariales llevadas a cabo por el EP debe valorarse

sin estar a expensas del resto de la empresa*”.

Las funciones de la empresa, asi como los activos utilizados o los riesgos asumidos no
deben depender de las funciones realizadas por el resto de la empresa, sino que el EP debe
ser tratado de manera separada a la empresa a la que legalmente pertenece. En
cumplimiento con el criterio de empresa independiente, los elementos asignables al EP

no deben quedar a expensas de un elemento comparativo®*.

Por ello, entendemos que no es adecuado el planteamiento de la OCDE que, asocia este
tipo de funciones con las actividades y responsabilidades del EP°®!, y una vez ha
identificado todas las funciones desarrolladas por el personal de la empresa, valora que
importancia tienen en la generacion de los beneficios®®. Por contra, desde la perspectiva
del criterio de empresa independiente, consideramos inadecuado este caracter
dependiente que se pone de manifiesto al delimitar las funciones humanas sustantivas en

base a las actividades econdmicas realizadas por la empresa en su totalidad.

La OCDE se basa en una metodologia que implica conocer las actividades que realiza la

empresa en su totalidad, conocer las actividades que realizan las distintas partes de la

497 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.60.
498 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.62.
499 PIJL (2006a), p.31.

500 JIMENEZ VALLADOLID DE L’"HOTELLERIE-FALLOIS (2016), p.27.

0T OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.60.
302 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.62.

214



empresa para finalmente, primero identificar las funciones humanas sustantivas que

realiza el EP, y segundo valorarlas.

Siguiendo nuestros argumentos este enfoque resulta complejo e inadecuado porque, por
un lado, el contribuyente, que es el propio establecimiento permanente que esté localizado
en un Estado, ha de conocer el resto de actividades realizadas por la empresa. Por otro
lado, las Administraciones tributarias pueden carecer de la capacidad y logisticas para
comprender la actividad de la empresa en su totalidad, y asi valorar las funciones del EP.
Ademas, como hemos explicado, que el texto del precepto exige considerar al EP como
una empresa directa e independiente, al margen de que este enfoque, mas o menos viables

y adecuado.

Con todo, pensamos que en contra de este enfoque global, es mas oportuno y viable
cefiirse a las funciones realizadas por el EP desde una perspectiva individualizada y
valorar sus actividades ordinarias como si hubiesen sido realizadas por empresas distintas
e independientes en el mercado. Ademas este planteamiento estd en linea con la ficcion
del EP como una empresa independiente, teniendo en cuenta y valorando las funciones
que realiza el EP de manera aislada, con independencia al resto de la empresa para
determinar si dichas funciones suponen una mayor generacion de valor, y por ende, son

sustancialmente mas o menos relevantes.

2.3. Valoracion critica (negativa) de las funciones humanas

sustantivas.
Debido a la ausencia de una personalidad juridica propia del EP, esta parte de la empresa
carece de capacidad para firmar contratos con otra parte de la empresa. Ante este
escenario, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE consider6 oportuno introducir un
nuevo concepto, como elemento de referencia del andlisis funcional y factual, para
delimitar las funciones, asignar los activos y determinar los riesgos asumidos por el EP,

a fin de considerarlo como una entidad distinta e independiente.

Asi, la OCDE introdujo el concepto de funciones humanas sustantivas. De acuerdo con
la relacion de causalidad entre la actividad empresarial y utilizacién de los activos®®, esta

Organizacion determiné las denominadas funciones sustantivas realizadas por el EP para

503 SCHON (2007), p.1065.
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asignar la propiedad econdémica (no legal) de los activos y determinar los riesgos
asumidos por esta parte de la empresa, y asi formul6 las funciones humanas sustantivas
como el indicador clave del proceso de atribucion de los beneficios al EP3. Asi, traté de
establecer un mecanismo que ante la ausencia de contratos pudiese deducir la conducta
de cada una de las partes en referencia a los principios econdmicos que generalmente

gobiernan las relaciones entre partes independientes®”.

No obstante, tal y como hemos expuesto en la introduccion de este capitulo, debemos de
analizar este elemento y valorar si estd, o no, en consonancia con la diccion que se infiere

del precepto 7.2 MCOCDE 2010.

Esta interpretacion propuesta por la OCDE restringe el enfoque de la redaccion del
precepto. El hecho de limitar a una determinada tipologia la actividad empresarial del EP,
suscita un camulo de cuestiones, entre las que destacamos no so6lo la compatibilidad de
la propuesta formulada con la redaccion del articulo, sino también si deben tenerse en

cuenta otros elementos que conllevaria a una mayor amplitud del enfoque adoptado.

En suma, este documento soft law del informe OCDE 2010, como anteriormente hemos
expuesto, no ofrece una definicion explicita del término sino simplemente pone de
manifiesto indirectamente la relacion de causalidad que existe entre esta indole de

funciones y su relevancia en la generacion de beneficios de la empresa®®.

Es coherente pensar que la generacion de beneficios esta en conexidn con la creacion de
valor. Cuanto mas valor aportan a la empresa determinadas funciones, mayor parte del
resultado positivo de la empresa se debe a esas funciones, y por tanto, mas beneficios le
corresponden a la parte que los realiza, porque tedricamente han recibido una retribucién

mas elevada, aunque sea a precios de mercado.

No obstante, esta relacion logica no debe interpretarse como que solo un tipo de funciones
aportan valor para la empresa. Debido a que las funciones humanas sustantivas se tienen

en cuenta porque crean valor para la empresa, cualquier otra funcién bajo ese mismo

S04 FLETCHER; KAY (2007a), p.17.
05 KAMPHUIS (2009), p.93.
SQECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.62.
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razonamiento se entiende que también suponen una generacion de valor para la empresa,

y por consiguiente, también deben ser retribuidas®®’.

De acuerdo con la diccion del precepto en cuestion, defendemos nuestros argumentos
delimitando este término, para valorar negativamente que el planteamiento propuesto por

la OCDE es inadecuado.

Parte de la doctrina tributaria internacional entiende que la funcidon, o como la propia
OCDE describe en el contexto de las Directrices sobre Precios de Transferencia: las

508

actividades y responsabilidades®™°, engloba al menos tres elementos que deben estar

presentes para que no resulte incompleta®®.

1°- Responsabilidad: Deber de realizar las funciones asignadas.
2°- Autoridad: Asignacion de los poderes para la toma activa de decisiones.

3°- Competencia: Conocimiento y habilidades requeridas para realizar las tareas

encomendadas.

En relacion con la divisién de factores que componen la funciéon, no dudamos en que
puede resultar coherente conforme la organizacion estandar de las empresas, pero en

nuestra opinion requiere algun matiz.

La autoridad en la toma de decisiones es cuestionable, en tanto en cuanto, no todas las
funciones requieren tomar decisiones, o incluso tener autoridad sobre las decisiones que
se toman, y no por ello dejan de aportar valor a la empresa. El EP puede realizar funciones
derivadas de una simple limitacion y acatamiento de instrucciones procedentes de otras

partes de la empresa.

Las funciones de esta indole también deben valorarse, pues de lo contrario, podria darse

la situacion en la que una parte de una empresa localizada en un pais tuviese autoridad le

397 Caso Hyundai Heavy Industries Co. Ltd. V. Commissioner of Income of Tax (2007, Tribunal Supremo,
India). El contribuyente es la empresa coreana Hyundai Heavy Industries Co. Ltd., alcanz6 un acuerdo con
la empresa india Oil and Natural Gas Company of India Ltd., y ademas llevé a cabo una serie de actividades.
Aunque el contribuyente consider6 que no daban lugar a un EP, las autoridades fiscales indias consideraron
que si que existia un EP y que por tanto, dichas funciones relacionadas con el disefio, fabricacion, obtenciéon
de materiales, etc... debian tenerse en cuenta y debian atribuirse al EP en India, para posteriormente ser
valoradas y retribuidas. Con este fin el Tribunal Supremo de la India considerd que el 10% de los recibos
relacionados con dichas actividades debian ser gravado en India.

398 OECD 2010 Report on the transfer pricing aspects of business restructuring: Chapter IX of the transfer
pricing guidelines, par. 1.20.

399 KAMPHUIS (2008), p.302.
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indicas al personal del EP las funciones que tiene que realizar y éstas ni siquiera se

valorasen.

A modo de ilustracion, podemos pensar en las funciones que realiza un comercial, que
recibe instrucciones precisas de las funciones que tiene que realizar; zonas o areas donde
debe tratar de captar nuevos clientes, margenes en las ofertas a ofrecer, catalogo de
productos o servicios de venta, etc... También seria el caso de una empresa multinacional,
con sede en un pais desarrollado, que fabrica sus productos, en un pais en vias de
desarrollo, para aprovecharse del bajo coste de la mano de obra, pero que no toma ninguna
decision relativa a la inversion, productos a fabricar, maquinaria necesaria, etc... Asi,
podemos ejemplificar hasta el punto de reducir la actividad en el otro pais a actividades
puramente mecanicas o realizadas por equipos automaticos que no requieren mucho mas

que una simple supervision del funcionamiento de la maquina.

Ademas, desde la perspectiva del EP como una empresa independiente, consideramos atin
mas oportuno entender que las distintas actividades pueden desglosarse a su vez en

distintas funciones, por ello deben ser valoradas y retribuidas por separado.

Puede resultar que las funciones derivadas del acatamiento de unas instrucciones sean de
caracter mas ejecutorio, pero ello no exime que se requiera competencia en su realizacion,
lo cual, con independencia de su importancia, significa que estas funciones también son
necesarias. De modo que el hecho de que una funcidn sea, mas o menos, relevante puede
impactar en su, mayor o menor, retribucion a precios at ALS, pero no significa que no sea

necesaria y que no aporte valor para la empresa.

Entendemos que la capacidad para tomar decisiones es un elemento clave en la distincion
de las funciones humanas meramente ejecutorias y las funciones humanas con mayor
relevancia, pero en todo caso ambas son consideradas funciones. Comprendemos que
todas las funciones no son idénticas ni representan la misma necesidad o importancia para
la empresa, pero ello no significa que no sean necesarias o que no aporten valor alguno a
la empresa. Por ello, como parte de la doctrina internacional defiende, todas las funciones

colaboran en el proceso de generacion de valor®'°.

SIOHELLRIEGEL (2006), p.86.
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Es logico que las funciones humanas sustantivas, intrinsecamente conectadas con el
trabajo realizado por personas’'!, sean relevantes para la determinacion de los activos
utilizados y los riesgos asumidos por la parte de la empresa que las realiza®'?, pero ello
no significa que solo la realizacion de este tipo de funciones conlleve la asuncidon de un
riesgo o la utilizacion de unos activos, porque en ultima instancia ello dependera de la

naturaleza de la actividad realizada, con independencia de la calificacion de cada funcion.

También, la complejidad por determinar las funciones humanas sustantivas es un

elemento para desestimar que solo hay que tener en cuenta estas funciones.

Algun autor identifica que estas funciones son las verdaderas tomadoras de las decisiones
empresariales y siempre son asumidas por el personal con un liderazgo alto en la
organizacion’'®. Por contra, otras personas consideran que estas funciones no son
realizadas por personas con altos cargos en la organizacion®'*. A su vez, la OCDE también
tiene otra concepcion distinta, principalmente defiende que la capacidad de decision

activa y de gestion concurren sobre todo a niveles inferiores al senior management>*>.

Ademas, la identificacion de estas funciones también depende del mercado o sector en el
que realiza sus actividades el EP y su empresa residente en otro Estado. Puesto que,
dificilmente, pueden coincidir, por ejemplo, las funciones de actividades de extraccion

petrolifera con las propias de la banca’!¢.

Ante todos estos inconvenientes, no es de extranar que, tal y como afirma parte de la
doctrina internacional, este modelo no refleja fielmente la creacion de valor y actividad

economica desarrollada a través del EP°!7.

Teniendo en cuanta las ideas y argumentos expuestos sobre las funciones humanas
sustantivas, a continuacion pretendemos exponer por qué el término “funciones”, presente
en la redaccion del precepto, no tiene un enfoque tan restringido a la toma activa de
decisiones y gestion. Asi, en contra de la opinién de la OCDE, intentamos explicar que el

Informe OCDE 2010 no ofrece una clara interpretacion del art.7 MCOCDE 2010.

SI BARREIROS ROSALEM (2010), p.15.

S2NOUEL (2011), p.7.

513 LONGARTE CIFRIAN (2011), p.431.

S14 BERNALES SORIANO (2013), p.15.

SIS OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.86
516 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.18
SITYUESHENG (2015), p.226.
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Siguiendo los estudios realizadas por varios autores®'®, observamos como la idea que
tiene la OCDE de las funciones humanas sustantivas no se corresponde con el proceso

que compone la toma activa de decisiones>'’:

1°- Iniciacion: Brainstorming; formulacion de alternativas y posibilidades.
2°- Ratificacion: Estrategia; eleccion entre las alternativas propuestas.

3°- Implementacion: Tactica; Implementacion de la estrategia escogida o decision

adoptada.
4°- Monitorizacion: Control; Monitorizacion de la implementacion.

Estas cuatro etapas se agrupan en dos tipos de decisiones, por un lado las decisiones de
gestion compuesta por las fases de iniciacion e implementacion, y por otro lado, las

decisiones de control compuestas por las etapas de ratificacion y monitorizacion.

Apoyado en una visién econdmica®?® distingue una jerarquia en cuanto a los poderes en
la toma de decisiones que va desde la descentralizacién®?! hasta la centralizacion>??,
donde las primeras se asocian con las funciones de gestion del dia a dia y se caracterizan
por requerir un conocimiento especifico para realizar funciones concretas. Se trata de
funciones que se realizan en los niveles mas bajos u operativos, por y eso son funciones
de gestion (iniciacion e implementacion). Mientras que las segundas, requieren una
mayor coordinacion y conocimiento general de la situacion, la centralizacion se identifica

con las decisiones de control (ratificacion y monitorizacion) que se da en los niveles mas

altos de la empresa o senior.

Aunque hay que tener en cuenta que este enfoque se formula en relacion a una empresa,
por lo que, en cumplimiento con el articulo 7 del MCOCDE 2010, no deberia de haber
ningln inconveniente en analizar este proceso desde la perspectiva del EP como una

empresa distinta e independiente.

De modo que, la idea que tiene la OCDE en lo relativo a las funciones humanas

sustantivas, relacionadas con la toma activa de decision y gestion llevada a cabo por la

518 LAZEAR; GIBBS (2006), p.103. KAMPHUIS (2008), p.304.
519 K AMPHUIS (2008), p.305.

520 BRICKLEY; SMITH; ZIMMERMAN (2007).

52l HELLRIEGEL (2006), p.12.

522 HELLRIEGEL (2006), p.140.
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parte operativa de la empresa, no se cumple, al no abarcar todas las etapas del proceso.
En concreto, la ratificacion formaria parte de las decisiones de control en el contexto del
EP, lo cual nos lleva a considerar que de un modo u otro al contexto del EP también le

importa las decisiones de control y la OCDE no lo ha tenido en cuenta.

Ante este razonamiento, las funciones humanas sustantivas se localizaran en la parte de
la empresa que realice ambas funciones, aunque pensamos que en ocasiones el hecho de
que una misma parte de la empresa realice ambas funciones estd complicado desde el
punto de vista de que estas funciones pertenecen a grupos distintos; gestion y control. Es
decir, es probable que estas funciones estén separadas y que, por lo tanto, las funciones

humanas sustantivas deban ser asumidas por distintas partes de la misma empresa.

Esto conlleva establecer unos criterios para asignar la parte proporcional de la funcion
humana sustantiva a cada parte de la empresa en relacion a la generacion de valor que,
tedricamente supone cada funcion para la empresa. Con otras palabras, resulta indiferente
la calificacion de las funciones que realiza cada parte de la empresa, sino lo que importa

es la valoracion coherente a precios at ALS de cada actividad realizada por el EP°%.

Este razonamiento enfatiza la postura que defendemos. De acuerdo con la distincion
formulada anteriormente, que considera que las funciones de gestion (iniciacion e
implementacion) se realizan por los niveles mas bajos u operativos, mientras que las
decisiones de control (ratificacion e implementacion) son realizadas por los niveles mas
altos de la empresa, indirectamente se estd otorgando cierto grado de relevancia a las
funciones de control que la OCDE no ha tenido en cuenta en el contexto del EP, ya que

solo se centran en la parte mas baja u operativa.

Este planteamiento de la OCDE también es el resultado del problema que hemos expuesto
al principio, ya que el enfoque de la OCDE en cierto modo se basa en un enfoque

dependiente de las actividades que realiza la empresa, y en lugar de analizar desde la

SBIndia- Hyundai Rotem Company v. ADIT, (2012, Tribunal de Apelacion de Delhi, India). Una entidad
residente en la Republica de Corea se asocidé con una entidad japonesa para formalizar un contrato con
Delhi Metro Rail Project, sobre el disefio y construccion parcial del metro en la India. Para ello establecieron
una oficina en la India con caracter de establecimiento permanente que posteriormente debia retribuirse en
atencion a las funciones realizadas. La entidad extranjera demostré que habia retribuido las actividades del
EP a precios de mercado, para lo cual aport6 un estudio de precios de transferencia. Las autoridades fiscales
lo desestimaron, pero posteriormente, el Tribunal lo aceptd afirmando que no hay razon para desestimar la
retribucion al EP si demuestra que esta de acuerdo con los precios de mercado, los cuales, tal y como se
habia demostrado en el estudio presentado.
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perspectiva individual todas las funciones que realiza el EP, el cual puede llevar a cabo
las mismas que una empresa independiente, califica las funciones desde un punto de vista

global.

En esta linea, consideramos que el contexto del EP debe ser analizado individualmente,
como si de una empresa independiente se tratase, por lo que el mismo puede desarrollar
tanto funciones de decision, como de gestion o control, incluso cualquier otra, sin
distinguir entre niveles bajos o altos, pues ello, en ultima instancia, depende de las
actividades realizadas. Es decir, de la realidad de las funciones realizadas por el personal

del EP.

Asi, como defiende parte de la doctrina internacional, la necesidad de basarse en la
presencia fisica de las personas que realizan las funciones debilita la idea de las funciones
humanas sustantivas y potencia el hecho de tener en cuenta otras funciones mas alla de

324 Ademas, todo el

las funciones ejecutorias y la toma activa de decisiones del dia a dia
riesgo no puede asignarse donde se localice el personal de la empresa y realice las
funciones de caracter operativo porque esto daria lugar a resultados distintos y a que las

empresas actuasen conforme a este esquema a fin de maximizar sus resultados fiscales®®>.

Asi, entendemos que en el contexto del EP las funciones de control, al igual que el resto,
también gozan de cierto grado de importancia, y la OCDE no las ha tenido en cuenta®®.
Por tanto, los activos que utiliza el EP y los riesgos que asume dependeran de las

funciones que realiza, y no, Gnica y exclusivamente, de un determinado tipo de funciones.

De todos modos, hemos de tener en cuenta que el escenario no es estatico, el razonamiento
esta cambiando debido a los desarrollos tecnoldgicos que permiten de un modo réapido,
sencillo y econémico que el personal de los niveles altos de la empresa, también se
involucren en las funciones del dia a dia de la empresa®?’. Parece que la evolucion tiende
hacia los sistemas mas centralizados y menos descentralizados, dejando a los niveles

inferiores de la empresa la realizacion de funciones puramente ejecutorias.

Esta tendencia, demuestra también que el planteamiento de la OCDE es inadecuado,

porque segun su enfoque, desde el método directo, si el EP sblo realiza funciones

524 SCHON (2014), p.290.

525 SCHON (2014), p.291.

526 Contra BARREIROS ROSALEM (2010), p.16.
527 KAMPHUIS (2008), p.306.
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ejecutorias no se la atribuirian ningiin beneficio o pérdida, lo cual es contrario a la figura
legal del EP, que al menos obtiene los ingresos y gastos que derivan de las actividades

que constituyen el propio EP.

Con todo, en este apartado hemos tratamos de poner de manifiesto que el enfoque de la
OCDE es demasiado restrictivo, y aunque unas funciones asuman una valoraciéon mayor
0 menor a precios at arm’s length, en todo caso hay que tener en cuenta y valorar todas

las actividades empresariales realizadas por esta parte de la empresa.

2.3.1. Las funciones humanas sustantivas no abarcan las funciones de

control.
En el apartado anterior hemos analizado que el Informe OCDE 2010 afirma que las
funciones humanas comprenden desde las funciones de apoyo y auxiliares hasta las
funciones sustantivas, y entiende que solo éstas determinan la asignacion de la potestad
econdmica de los activos y la asuncion de riesgos®®. Siguiendo esta linea cuestionabamos
si el planteamiento de la OCDE en relacion con las funciones humanas sustantivas es

adecuado, y cuestionabamos si existe algiin tipo de funciones entre ambos tipos.

El Informe OCDE 2010 s6lo enuncia estas dos, pero en nuestra opinion, el Informe
entiende ambas funciones como extremos, y ello da lugar a que existan otras funciones.
Puesto que, como hemos tratado de indicar, por ejemplo, las funciones de control no se

corresponden ni con unas ni con otras.

En relacion con el proceso expuesto anteriormente, respecto a la toma activa de
decisiones, éste se dividia en dos tipos de decisiones, por un lado las “decisiones de
gestion” compuesta por las fases de iniciacion (primera) e implementacion (tercera), y
por otro lado, las “decisiones de control” compuestas por las etapas de ratificacion
(segunda) y monitorizacion (cuarta). La OCDE se refiere funciones humanas sustantivas
como la toma activa de decisiones y gestion que se llevan a cabo en los niveles operativos
inferiores al del senior management’”’, lo cual entendemos que no contemplan las

funciones de monitorizacion y control de las actividades realizadas en el contexto del EP.

S8 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.62.
52 HELLRIEGEL (2006), p.2.
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Entendemos que en el contexto del EP, por un lado, da igual el nivel en el que se realicen
las operaciones porque, tratando al EP como una empresa independiente, puede haber uno
o varios niveles. Es decir, el EP no solo responde a un nivel inferior en la empresa, por
tanto, lo importante es determinar qué actividades realiza el EP con independencia del
nivel en el que se realicen. Por otro lado, entendemos que las funciones de control no se
encuadran dentro del significado del término funciones humanas sustantivas utilizado por
la OCDE, por lo que es oportuno ampliar el contexto de las actividades que realiza el EP

y tener en cuenta todos los posibles tipos.

Por consiguiente, deben tenerse en cuenta todas las actividades realizadas por el EP y

valorarse de acuerdo con el ALS.

En concreto, pensamos que la OCDE no ha tenido en cuenta las funciones de control
porque el EP puede llevar a cabo funciones de esta indole, sin embargo, no encajan en la
definicion de funciones humanas sustantivas ni en las de funciones auxiliares o

preparatorias.

El control se ejerce sobre las funciones que realiza, y por tanto estas funciones tratan de
controlar el riesgo derivado de las actividades empresariales llevadas a cabo por el EP.
Asi, siguiendo a parte de la doctrina internacional estas funciones existen cuando: 1) existe
capacidad de tomar decisiones sobre la aceptacion o denegacion de una oportunidad, ii)
capacidad para decidir codmo responder ante dichos riesgos asociados a una oportunidad

y iii) capacidad para asumir dichos riesgos>*°

. De manera que, a nuestro entender, estas
funciones no son abarcadas en la concepcion del término de funciones sustantivas
propuesto por la OCDE, porque tedricamente no forman parte de las funciones realizadas

el dia a dia.

Con ello, opinamos que el planteamiento de la OCDE es demasiado restringido e
inaplicable desde la perspectiva de la redaccion del precepto y de la concepcion de la
figura del EP como una empresa independiente. Asi, enfatizamos la necesidad de tener
en cuenta no sdlo las funciones de control sino cualquier otra actividad empresarial que
realice el EP. Asi, dependiendo de la actividad se le atribuird un riesgo u otro, y se le

asignaran los activos que haya utilizado para ello.

530 TRACANA (2017), pp.414-415.
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Es coherente pensar que en muchas ocasiones las actividades estan controladas en ultima
instancia por puestos superiores a las que las realizan. Si pensamos que las funciones
humanas sustantivas encajan mejor con las que se realizan el dia a dia, pues las tendremos
presentes a la hora de asignar la propiedad econdmica de los activos y el riesgo, pero estas
no tendran por qué ser las unicas que puedan conllevar la asignacioén de activos y sobre

todo riesgos.

Al principio del apartado hemos puesto de manifiesto la posibilidad de que entre las
funciones de apoyo o auxiliares y las funciones sustantivas existiesen otras funciones, las
funciones de control u otras de cualquier tipo. Después de nuestras explicaciones,
llegamos a la conclusion de que hay que conocer todas las funciones que realiza el EP sin
basarse en una perspectiva comparativa con la empresa en su totalidad, sino de manera

independiente.

Asi, del mismo modo que sucede con las funciones de control, también implica tener en
consideracion las funciones auxiliares o preparatorias realizadas por el EP. De esta
manera, en base a todas las actividades empresariales realizadas por el EP delimitar qué

riesgos conllevan y qué activos requieren para su realizacion.

Atendiendo a las funciones que realiza cada parte podemos entender cuéles son los activos
que necesita para realizarlas y cudles son los riesgos que asumen. Por ello, a no ser que
las funciones humanas sustantivas gocen de un caracter muy amplio y contemplen
funciones de todo tipo, cuestion que a luz de su definicién no se cumple, podemos pensar
que los distintos tipos de funciones pueden estar presentes en el contexto del EP. De modo

que, los activos y riesgos se determinaran en atencion a las mismas.

En conclusion, al hilo de los argumentos expuestos ponemos de manifiesto nuestra
postura discrepante con el enfoque propuesto por la OCDE, de manera que no podemos
adoptar la definicion que ofrece la OCDE sobre el término funciones humanas sustantivas
porque es demasiado restringido, ya que debemos tener en cuenta cualquier otro tipo de
funciones que se realizan en el contexto del EP, porque todas ellas repercuten
directamente no sélo en la determinacion de los activos que utiliza el EP o los riesgos que
asume, sino también en la determinacion de los ingresos y gastos de esta parte de la
empresa. Lo cual, influye directamente en la atribucion de los beneficios empresariales al

EP.

225



En la misma linea y bajo los mismos argumentos a continuacion abordamos las funciones
de apoyo o auxiliares, las cuales tampoco deben ser infravaloradas o ignoradas, y en todo

caso, deben valorarse y retribuirse.

2.4. Las funciones auxiliares o preparatorias también deben

tenerse en cuenta.
El informe de la OCDE distingue desde las funciones humanas de apoyo y auxiliares
hasta las funciones humanas sustantivas pero so6lo a estas ultimas las determina como
relevantes®®!. Sin embargo no delimita unas con las otras, ni siquiera propone unos
criterios para conocer si dicha actividad es una funcién de apoyo y auxiliar, o no. Ante
esta carencia de parametros, el Informe OCDE 2010 no deja mas que la delimitacion
negativa como solucion, entendiendo que una funcioén de apoyo o auxiliar es aquella que
no se considera sustantiva. Por consiguiente, implicitamente el Informe considera que las
funciones de apoyo o auxiliares son aquellas cuya realizacion no conlleva una toma activa

de decisiones de gestion y control.

Desde nuestra perspectiva, este discernimiento no es aplicable, porque tal y como hemos
tratado de exponer, con independencia de lo que la OCDE considera como funciones
humanas sustantivas, el EP puede realizar funciones cualquier tipo de funciones, otras
que no se califiquen como funciones de toma activa de decisiones y gestion, y no por ello
deben omitirse. Asi, la asignacion de activos y riesgos al EP no depende, Unica y

exclusivamente de un tipo de EP sino de la actividad empresarial desarrollada®?,

Por contra, el Informe OCDE 2010 considera que las funciones auxiliares o preparatorias
no representan ninguna aportacion de valor para la empresa, por lo que la funcion no debe

ser valorada, y por ende, tampoco retribuida.

El art.7.2 MCOCDE 2010 simplemente considera que hay que tener en cuenta las
funciones desarrolladas por el EP, sin restringir el término a una determinada indole.
Cifiéndonos a esta redaccion el rechazo de la retribucion de estas funciones si se realizan
por separado, o el hecho de tenerlas en cuenta en la valoracion de una funcion de la que

forman parte, daria lugar a una interpretacion arbitraria y parcial de las exigencias del

331 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.62.
32 PIJL (2011), p.302.
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precepto. Lo cual, en tltima instancia, se consideraria como una interpretacion inconexa

y no derivada del precepto en cuestion.

Ademas el planteamiento de no considerar las funciones auxiliares o preparatorias
también seria contrario al criterio de empresa independiente. Porque si entendemos dos
empresas personas juridicas distintas que operan entre si, cualquier funcién que realice
una en favor de la otra debera valorarse, con independencia de su calificacion o

relevancia.

Por consiguiente, opinamos que en esta materia el informe también es inadecuado. La
delimitacion que este texto con caracter soft law formula desde una perspectiva negativa
a través de la aceptacion exclusiva de las funciones humanas sustantivas, no esta en

consonancia con las exigencias que emanan derivadas del precepto.

El planteamiento seria distinto si es la propia empresa residente en un Estado realiza en
otro Estado funciones de esta indole sin que exista un EP existencia de un EP, porque en
la medida en que no supera el umbral minimo establecido en el articulo 5 MCOCDE, las
pautas exigidas por el art. 7 MCOCDE 2010 no serian aplicables. Por contra, en cuanto
las funciones son realizadas por un EP, tal y como hemos expuesto, resulta necesario,
tenerlas en cuenta y valorarlas como una actividad que realiza el EP, o bien como una

funcién accesoria a otra principal, pero que en todo caso hay que valorar.

2.4.1. Relacion de las funciones auxiliares y preparatorias con el

articulo 5.4 MCOCDE 2017.

En el plano internacional, el EP representa el umbral minimo para que los beneficios
empresariales obtenidos por una empresa no residente puedan ser sometidos a imposicion
en su Estado de situacion®**. En el ambito convencional, el articulo 5 MCOCDE se
encarga de conceptualizar las distintas modalidades de EPs, mientras que el articulo 7
MCOCDE distribuye la potestad tributaria de los beneficios empresariales y detalla la
metodologia para determinar los ingresos y gastos atribuibles®**. Ambos preceptos

mantienen una relacion reciproca necesaria, las reglas materiales de tributacion

533 ESCRIBANO LOPEZ (2017), p.124.
53 REIMER (2015a), p.334.
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establecidas en el art. 7 MCOCDE, de alguna forma, continuan las previstas en el articulo

5 MCOCDE y conforman la imposicion del EP>%,

Ante este planteamiento es incoherente y contradictorio pensar que desde la perspectiva
del MCOCDE se permite que, una vez constituido el EP, s6lo se graven en el mismo las
rentas derivadas de un conjunto de actividades determinadas. Siendo estas actividades
para la OCDE las funciones relativas a la toma activa de decisiones y gestion, que rechaza
que las actividades de cualquier otra indole, como las auxiliares o preparatorias, deban

ser valoradas o retribuidas.

No negamos que la retribucion derivada de una funcion auxiliar o preparatoria, o el
incremento de valor que pudieran aportar en conexion con otra funcion distinta, no sean

elevado, pero no por ello dejan de ser necesarias.

La OCDE define estas funciones, desde la delimitacion negativa, como aquellas que no
son sustantivas. Sin embargo, tal y como hemos tratado de indicar, entendemos que dicha
delimitacion no es aplicable porque existen otro tipo de funciones que no son ni
sustantivas ni auxiliares o preparatorias. Dicho con otras palabras, en base a la
delimitacion de la OCDE de las funciones humanas sustantivas, existen funciones que no
se enmarcan en su definicién, pero no por ello son consideradas como auxiliares o

preparatorias.

Por ello, aunque resulte pertinente delimitar las funciones auxiliares o preparatorias, en
ultima instancia, el resultado es el mismo porque éstas deben tenerse en cuenta a efectos

de asignar los ingresos y gastos al EP.

En cualquier caso, para delimitar esta indole de funciones, pensamos que es oportuno

7536

cefiirnos al concepto convencional que establece el art. 5.4 MCOCDE 2017°°°. Aunque

535 CALDERON CARRERO (2015), p.139.

536 Art.5.4 MCOCDE 2017:
“4. Sin perjuicio de las disposiciones anteriores de este Articulo, el término "establecimiento
permanente" no incluye:
a) el uso de instalaciones con el unico fin de almacenar, exhibir o entregar bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa;
b) el mantenimiento de un stock de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el inico
fin de almacenarlos, exhibirlos o entregarlos;
¢) el mantenimiento de un stock de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el unico
fin de ser procesados por otra empresa;
d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de comprar bienes o mercancias
o de recopilar informacion para la empresa;
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en relacion con este precepto debemos distinguir dos escenarios, por un lado, si estas
actividades son realizadas por una entidad no residente y no implican una superacion del
umbral minimo del EP, no deberan ser valoradas en la medida en que no existe un EP>.
Sin embargo, en tanto en cuanto estas actividades son realizadas por el propio EP

pensamos que, de acuerdo con el criterio de empresa independiente, si deben valorarse.

Este enfoque es distinto porque la clave esta en si las actividades de esta indole han sido
realizadas por la empresa no residente o por el establecimiento permanente que posee la

empresa no residente.

Asi, cumpliendo con la ficcion establecida en el art.7.2 MCODE 2010 al asimilar al EP a
una empresa independiente, consideramos que la retribucion de estas actividades no
depende de su generacion de beneficios para la empresa, sino depende del precio at arm’s
length que dicha corresponda a dicha actividad. Por tanto, en contra de parte de la doctrina
internacional, una actividad no es preparatoria porque no es esencial o significativa desde

538

la perspectiva de la empresa®®, sino porque su caracter es meramente accesorio desde el

punto de vista de las actividades del EP.

Ademas, es 16gico pensar que, en todo caso, cualquier actividad realizada por el EP genera
valor, porque aunque no se consideren como actividades principales del ntcleo
econdmico del EP, son necesarias para el desarrollo de las principales, o al menos aportan
sustancia y mejoran las actividades mas relevantes, pues de lo contrario no tendria logica

realizarlas.

Por ultimo, este planteamiento se enfatiza, ain mas, desde la perspectiva de las de
empresas independientes porque si esas actividades hubiesen sido subcontratadas a una
empresa independiente tendrian que haberse retribuido aunque fuese a precios minimos

de mercado. Asi, en cumplimiento con la redaccion del precepto, asimilando el EP a una

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar, para la empresa,
cualquier otra actividad de caracter preparatorio o auxiliar;
f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios unicamente para cualquier combinaciéon de
actividades mencionadas en los subparrafos a) a e), a condicidon de que la actividad general del
lugar fijo de negocios resultante de esta combinacidon sea de cardcter preparatorio o auxiliar,
siempre que tal actividad o, en el caso del subparrafo f), la actividad global del lugar de trabajo
fijo sea de caracter preparatorio o auxiliar.

537 REIMER (2015a), p.305. ARNOLD (2015), p.6. BRAUNER (2014), p.16.

338 REIMER (2015a), p.305.
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empresa distinta e independiente, resulta inviable rechazar la retribucion de esas

actividades. En cumplimiento con el ALS, estas seran retribuidos a precios at ALS.

2.5. Conclusiones.
Esta parte del trabajo ha analizado el elemento principal de la metodologia del AOA, y

ha valorado si éste estd, o no, en consonancia con la redaccion e interpretacion que se

infiere del art.7.2 MCOCDE 2010.

Este elemento, denominado por la OCDE como las funciones humanas sustantivas
responden a las funciones relacionadas con la toma activa de decisiones y gestion. Desde
la perspectiva del término establecido en el precepto, pensamos que estas funciones

implican una restriccion que no esta en linea.

La OCDE considera que solo las funciones de esta indole determinan los activos
utilizados por el EP y los riesgos asumidos. Asimismo, establece que so6lo estas funciones
generan valor para la empresa, y por tanto s6lo hay que atribuir al EP los ingresos y gastos
derivados de las mismas. Asi, omite cualquier otra funcidon que no esté enmarcada en este

contexto.

La OCDE principalmente diferencia entre funciones humanas sustantivas y funciones
humanas auxiliares o preparatorias. Consideramos que la OCDE est4 tratando de hacer
una distincion, pero en realidad estas funciones actian como extremos, es decir, pueden
existir otras funciones que no se enmarquen en ninguno de estos grupos, y la OCDE ni

siquiera lo ha tenido en cuenta.

La OCDE considera que las funciones humanas sustantivas son aquellas relacionadas con
la toma activa de decisiones y gestion, sin embargo a raiz del proceso que hemos
expuesto, hemos intentado explicar que las funciones de control no han sido tenidas en

cuenta entre las funciones sustantivas, pero en cambio pueden ser realizadas por el EP.

Asimismo, la OCDE delimita, desde la perspectiva negativa, las funciones auxiliares y
preparatorias, y considera que €stas no deben tenerse en cuenta porque no implican una

generacion de valor para la empresa.

En nuestra opinion, de acuerdo con el criterio de empresa distinta e independiente,

consideramos que el enfoque de la OCDE es inadecuado por multiples razones.
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Pensamos que no estd en linea con este criterio, €l hecho de determinar la relevancia de
unas funciones en base a las actividades realizadas por el resto de las partes de la unidad
empresarial. Entendemos que el EP debe ser tratado de manera independiente y las

funciones que realiza deben valorarse a precios at ALS.

Dicho con otras palabras, en tltima instancia debemos tener en cuenta todas las funciones
realizada por el EP. Resulta innecesario calificarlas de un modo u otro, porque su
valoracion no estd a expensas del resto de la empresa sino del ALS. Asi, las funciones
realizadas por el EP seran valoradas a un precio at ALS u otro, pero en todo caso no seran

omitidas.

Del mismo modo, entendemos que los activos utilizados por el EP o los riesgos asumidos
por esta parte de la empresa, no s6lo dependen de las funciones humanas sustantivas sino

de cualquier funcion realizada por el EP.

3. LOS ACTIVOS UTILIZADOS POR EL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y SUS
IMPLICACIONES FISCALES.

3.1. Interpretacion del término activo desde la perspectiva del

articulo 7.2 MCOCDDE 2010.

Los activos, tangibles y/o intangibles, son elementos necesarios para el desarrollo de la
actividad econdmica de una empresa, sin ellos, en la gran mayoria de los supuestos
resultaria inviable realizar las funciones*°. Por tanto, existe una relacion directa entre las

funciones de una entidad y los activos que requiere para llevarlas a cabo.

La utilizacion de los activos incide directamente en el desarrollo de la actividad
empresarial, y por tanto en la obtencion de los ingresos del EP. No obstante, los activos

implican un gasto para la parte que los utiliza en la realizacion de sus funciones>*.

53 HELLRIEGEL (2006), p.2.
340 VANN (2010a), p.334.
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Desde la perspectiva juridica los activos, tangibles e intangibles, pertenecen a la persona
juridica, y en el caso de que la entidad posea EPs en distintos Estados, con independencia
de que los activos sean, o no, utilizados por distinta partes de la empresa, en todo caso la
propiedad legal pertenece a toda las partes de la persona juridica. Es decir, el activo
pertenece legalmente a todas las partes de la unidad empresarial. Lo cual significa que
cualquier otro planteamiento constituye una ficcion para determinar el resultado

imputable al EP3*!,

No obstante, cuestion distinta es si los gastos derivados de un activo, deben imputarse a
todas partes de la empresa por el mero hecho de ser consideradas como propietarias

legales, o si deben imputarse solo a la parte o partes que lo han utilizado.

El art.7.2 MCOCDE 2010 establece qua a los efectos de asimilar al EP como una empresa
distinta e independiente para determinar los beneficios o pérdidas atribuibles se deben
tener en cuenta los activos utilizados por dicha parte de la empresa. Aunque la redaccion
del precepto no establece ninguna metodologia para determinar el gasto que implica para
el EP la utilizacién de un activo, la metodologia establecida para ello debe estar en

consonancia con la finalidad del articulo y el objetivo del EP.

Los CMCOCDE tampoco detallan unas pautas para determinar los activos que utiliza el
EP y calcular el gasto que implican. Aunque éstos, indirectamente, se remiten al Informe
OCDE 2010. Este documento de derecho en agraz si que establece una metodologia para

determinar los activos, tangibles o intangibles, que pueden ser atribuidos al EP.

Esta parte del trabajo analiza dicha metodologia propuesta en el Informe OCDE 2010, y
valora si es adecuada y viable desde la perspectiva del art. 7.2 MCOCDE 2010, o si por

el contrario no resulta apropiada y debemos pensar en otra alternativa.

En el contexto del EP y las operaciones internas con otras partes de la empresa, a
diferencia del ambito en el que actiian dos empresas distintas, no existen contratos u otros
documentos para determinar la propiedad legal del activo y la forma legal en que cada
una los utiliza>*. Por ello, aunque la OCDE considera que si existiesen los términos

contractuales serian el punto de partida, lo esencial de cualquier transaccion u operacion

54 GOMEZ JIMENEZ (2009), p.139.
52 TRACANA (2017), p.412.
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interna, en el contexto de una misma empresa, son las funciones y actividades realizadas

por cada parte>**.

La OCDE 2010 no niega que, desde la perspectiva juridica, la propiedad legal de los
activos pertenece a la empresa en su totalidad, sin embargo, la OCDE dej6 al margen este
concepto, y en su lugar, introdujo el concepto de la propiedad econémica como elemento
esencial para determinar a efectos economicos la propiedad del activo. Asi, establecid
una metodologia basada en un conjunto de pautas y criterios que, a su entender, cumplian

con la exigencia derivada del art.7.2 MCOCDE>*,

El Informe OCDE 2010, propuso una metodologia que ignoraba por completo la carencia
de la personalidad juridica del EP y el concepto de la propiedad legal de los activos. En
cambio, establecié una ficcion, para asimilar al EP como propietario econémico o
arrendatario del activo que utiliza en el desarrollo de sus actividades empresariales. De
este modo, la utilizacion de un activo se podia distinguir entre un acuerdo de costes>*, un

arrendamiento o una venta>*°,

La nocién de propiedad econdmica se establece como criterio esencial para asignar al EP
los activos utilizados, y el modo de uso de cada uno de ellos’’. Este es el elemento
fundamental en el contexto de los activos utilizados por el EP**, que trataba de sustituir
al concepto de la propiedad legal, para asignar la propiedad, a efectos econdmicos a una

sola parte®.

De acuerdo con la idea de considerar al EP como propietario econdomico o arrendatario
de un activo, la OCDE distingue entre los activos tangibles e intangibles, y estipula una

serie de criterios para determinar bajo qué figura legal el EP est4 utilizando un activo.

343 HEGGMAIR (2017), pp.264-265.

34 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to PE, par. 18.

345 Caso No. IV I11/75 (1977, Tribunal Econdmica, Alemania). El caso versa sobre una entidad residente en
Alemania que transfiere activos al establecimiento permanente en Austria. Ante lo cual el Tribunal afirma
que dicha transferencia de bienes implica que los mismos pasen al inventario del EP y se contabilicen,
segun corresponda, a precios de mercado o por su valor de coste, pero en ningun caso por una cuantia
inferior.

546 RUSSO (2005b), pp.138-139.

S NAVARRO IBARROLA (2016b) p.53.

348 RUSSO (2005b), pp.141-142.

3% HOOGTERP (2009), p.397.
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Asi, determina si el EP utiliza un activo como propietario econdémico o si se le debe

considerar como un arrendatario, pues los gastos imputables seran distintos>>’.

La metodologia propuesta por la OCDE, que principalmente se restringe al contexto de
los sectores no financieros™!, se rige por 1 concepto de las funciones humanas sustantivas
como el elemento de referencia. En base a esta indole de funciones determina los activos
que utiliza el EP en el desarrollo de sus actividades, y en atencion al modo de utilizacion,
a los hechos y las circunstancias, asigna, o no, la propiedad econémica a una parte de la
empresa u otra. Independientemente de que la propiedad legal perteneciese a la empresa

en su totalidad>>2.

Mediante la imposicion de este planteamiento, el Informe OCDE 2010 rechaz6 una
practica que hasta ese momento era habitual, consistente en permitir que el contribuyente
determinase qué parte de la empresa utiliza un activo determinado con la finalidad de
imputarle los gastos que derivasen del mismo, pues consideraba que a pesar de que podia

resultar simple y practico podia acabar en situaciones abusivas>>*,

En nuestra opinion, el planteamiento de la OCDE presupone una interpretacion del
contenido del art. 7.2 MCOCDE que, cuanto menos, es cuestionable. El art.7.2 MCOCDE
2010 se remite unica y exclusivamente al término “activos utilizados”, pero no hace

distincion entre tangibles e intangibles.

La redaccion del precepto, en ningiin apartado, se remite al concepto de la propiedad
econdmica, pues entendemos que este concepto directamente es desconocido desde la
perspectiva juridica y legal. Ademas, vincula el concepto de la propiedad econdmica con
el de las funciones humanas sustantivas, término que en los anteriores apartados hemos
explicado que debe ser rechazado al no estar en consonancia con la redaccion del precepto

en cuestion.

Teniendo en cuenta estas primera premisas, de manera coincidente con algin autor de la

doctrina internacional, esta ficcién no solo parece inadecuada sino también inviable>>*,

550 MAROTO SAEZ (2016), p.457.

551 SASSEVILLE; VANN (2014), p.56.

552 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.18.
533 BENNETT; RUSSO (2007), p.280.

5% VAN RAAD (2000), p.163.
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No obstante, a continuacidn, analizamos con detalle la propuesta de la OCDE al hilo de

las cuestiones formuladas.

3.2. Consideraciones generales del Informe OCDE 2010 en materia

de asignacion de activos al EP.

3.2.1. Distincion entre activos tangibles e intangibles propuesta en el

Informe OCDE 2010.

El art.7.2 MCOCDE 2010 se limita a indicar que hay que tener en cuenta los activos
utilizados por el EP, a efectos de considerarlo como una empresa distinta e independiente.
Esta redaccion no establece ninguna serie de pautas para distinguir entre activos tangibles
o intangibles, ni tampoco estipula criterios para establecer si el EP esta utilizando un

activo de un modo u otro.

Esta ausencia de indicaciones nos lleva a cuestionar si, a fin de cumplir con las
indicaciones del art.7 MCOCDE 2010, es necesario realizar estas distinciones. Puesto
que, a nuestro entender, por un lado el EP siempre es propietario legal del activo que
utiliza, y por otro lado, la redaccion del texto establece que hay que tener en cuenta los
activos que utiliza, lo cual debe interpretarse como que los criterios de utilizacion y
dependencia de las funciones realizadas por el EP son suficientes para identificar los

activos asignables la EP.

Por contra, el Informe OCDE 2010 considera que, junto a la necesidad de establecer si el
EP esta utilizando un activo como propietario econémico o arrendatario, también hay que

555

determinar si el activo es tangible o intangible’””. No obstante, a continuacién, debemos

valorar si dicha distincion es coherente y adecuada.

A priori, es logico pensar que el activo debera calificarse como un activo tangible o
intangible dependiendo si el mismo es un bien fisico, o no. Sin embargo, la OCDE
exceptua esta regla e indica que la propiedad inmobiliaria en los términos utilizados en el
articulo 6 MCOCDE?*® debera considerarse como un activo tangible y se asignaran a la

parte de la empresa que los utilice.

555 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.9.
5% Art.6 MCOCDE14:
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De acuerdo con parte de la doctrina internacional, pensamos que esta distincion elaborada
por la OCDE es inadecuada, ya que resulta incoherente asemejar un bien inmueble e
intangible a los activos tangibles. Desde la perspectiva de la metodologia del EP,
simplemente tratamos de explicar esta practica entendiendo que, mediante la inclusion de
los bienes inmuebles en este grupo de activos, lo que pretende es evitar la deduccion de
un tedrico alquiler derivado de la consideracion del EP como arrendatario, en lugar de
como el propietario del activo. Puesto que, estableciendo el criterio de utilizacion el EP
pasaria de arrendatario a propietario del bien, lo que implicaba que en vez de deducirse
un gasto nocional por arrendamiento s6lo se deducia una renta menor en concepto de
amortizacion, que a diferencia del arrendamiento, la imputacion del gasto al EP se

efectuaria sobre el valor historico del edificio sin tener en cuenta el valor del suelo”’.

Asi, la delimitacion que formula el Informe OCDE 2010 respecto a los activos intangibles
no esta en linea con la metodologia establecida. La OCDE delimita los activos intangibles
desde una perspectiva negativa, entendiendo que todo aquello que no es un bien tangible
debe considerarse como un activo intangible. Sin embargo, tras la consideracion de un

bien inmueble en el grupo de activos tangibles este criterio pierde hasta su coherencia.

En definitiva, entendemos que la distincion entre activos tangibles e intangibles no es
adecuada ni coherente ni siquiera con los criterios establecidos por la OCDE. De todos
modos, opinamos que esta distincion es innecesaria porque, desde nuestro punto de vista,

el criterio de utilizacion resulta aplicable a los activos, con independencia de su caracter

“l. rentas que un residente de un Estado contratante obtenga de la propiedad inmobiliaria
(incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales) situada en el otro Estado contratante
pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. La “propiedad inmobiliaria” tendra el significado que le atribuya el derecho del Estado
contratante en que la propiedad en cuestion esté situada. Dicha expresion comprende en todo
caso la propiedad accesoria a la propiedad inmobiliaria, el ganado y el equipo utilizado en las
explotaciones agricolas y forestales, los derechos a los que sean aplicables las disposiciones de
derecho privado relativas a los bienes raices, el usufructo de la propiedad inmobiliaria y el
derecho a percibir pagos fijos o variables en contraprestacion por la explotacion, o la concesion
de la explotacion, de yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales; los buques,
aeronaves y embarcaciones no tendran la consideracion de propiedad inmobiliaria.

3. Las disposiciones del apartado 1 son aplicables a las rventas derivadas de la utilizacion directa,
el arrendamiento o la aparceria, asi como de cualquier otra forma de explotacion de la propiedad
inmobiliaria.

4. Las disposiciones de los apartados 1 y 3 se aplican igualmente a las rentas derivadas de la
propiedad inmobiliaria de una empresa.”

557 SASSEVILLE; VANN (2014), p.56.
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tangible o intangible, puesto que de acuerdo con el precepto s6lo hay que tener en cuenta

los activos utilizados por el EP en el desarrollo de su actividad empresarial.

3.2.2. El criterio de utilizacion esta en consonancia con el articulo 7.2

MCOCDE 2010.

Al hilo del apartado anterior, a continuacion observamos las propuestas de la OCDE para
distinguir ambos tipos de activos y los criterios estipulados para asignar cada una de ellos
al EP, determinando a su vez si éste los utiliza a modo de propietario econdmico o
arrendatario. Valoramos criticamente si resultan adecuados, viables y conformes con el
art.7.2 MCOCDE 2010, los criterios establecidos por el Informe OCDE 2010 para

asignacion los activos tangibles a una parte de la empresa.

En este sentido la OCDE entiende que los activos tangibles deben asignarse a una parte
de la empresa de acuerdo con el criterio o lugar de utilizacién®>®, y los activos intangibles

deben asignarse en base a las funciones humanas sustantivas®”’.

En lo relativo a los activos tangibles, la OCDE lleg6 a la conclusién de que el nico
criterio valido para asignar la propiedad econdémica del activo tangible debia ser el lugar
o criterio de utilizacion. Es decir, el uso del activo por una determinada parte de la

empresa en el desarrollo y realizacion de sus actividades econdmicas®®.

En relacion con los activos intangibles, la OCDE determind que la propiedad econdmica
debia asignarse a la parte de la empresa que lleva a cabo las denominadas funciones

humanas sustantivas>®'.

En el contexto de los activos intangibles la dificultad se intensifica porque los avances
tecnologicos son utilizados para elaborar planificaciones fiscales con empresas
multinacionales, que diversifican su presencia y actividades a lo largo de varios paises.
Lo cual dificulta la identificacion de las denominadas funciones humanas sustantivas y

para concretar las actividades que realiza cada una de las partes de una misma empresa.

S8OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.75.
5% OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.85.
S0 BENNET; RUSSO (2007), p.281.

561 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.75.

237



La dificultad para identificar las funciones de esta indole también se enfatiza cuando un
activo intangible no ha sido creado por una sola parte de la empresa. Cuando este activo
es producto de multiples funciones, llevadas a cabo por diversas partes de una misma
empresa surge un reto para valorar adecuadamente la relevancia que cada una de las

funciones supone en relacion con el bien intangible.

Ademas, esta tarea es ain mas compleja para las Administraciones tributarias que para el
propio contribuyente. Estas deben cumplir con la costosa tarea de calcular las rentas que
generan los activos intangibles en su totalidad e identificar las funciones principales que

generan valor a fin de alinearlas con la imputacién de los beneficios®®2.

La OCDE considera que sus pautas establecidas, basadas principalmente en la
identificacion de las funciones humanas sustantivas, es adecuado y suficiente para lidiar

con este enmarafiado escenario”®

. La OCDE considerd que este criterio era mas adecuado
que el criterio de utilizacion y localizacion para determinar que parte de la empresa poseia

la propiedad economica del activo.

En nuestra opinidn, no soélo la distincién propuesta por la OCDE entre activo tangible e
intangible es completamente innecesaria, sino que, como ya hemos comentando en
apartados anteriores, el propio criterio de la propiedad econdémica es inadecuado y

desconocido desde la perspectiva juridica y legal.

En todo caso, consideramos que no es necesario distinguir entre ambas modalidades
porque el elemento relevante es la utilizacion del activo para realizar las actividades
economicas del EP. Con independencia de si las funciones que realiza el EP exigen la
utilizacion de un activo material o un activo intangible, lo fundamental es determinar los

activos que requiere para desarrollar su actividad empresarial.

Ademas, como hemos comentado en el capitulo anterior la ficcion de empresa
independiente resulta inadecuada porque teniendo en cuenta esta ficcién implica la
creacion de nuevas operaciones internas ficticias. La asignacion de la propiedad
econdmica, aparte que resulta inadecuada desde la perspectiva juridica y legal, implica la

creacion de como compra-ventas o arrendamientos ficticios. Entendemos que de acuerdo

52 HEGGMAIR (2017), p.264.
363 CHAMBERLAIN; TURLEY (2015), p.10.
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a la finalidad del art. 7 MCOCDE, no hay razon para crear nuevas operaciones internas

ficticias, mas all de las referentes a las actividades empresariales que realiza el EP%4,

Por consiguiente, entendemos que el criterio de utilizacion es adecuado en tanto en cuanto
se basa en un hecho cierto e identificable, que no es otro que la utilizacion del activo para
llevar a cabo sus actividades. Ademds, como mads adelante intentamos poner de

manifiesto, es aplicable tanto en el contexto de los activos tangibles como intangibles.

Hay que tener en cuenta que el criterio de utilizacién no es similar al criterio de
localizacion, ya que lo relevante no es donde esta localizado el EP sino qué parte de la
empresa estd haciendo uso del mismo. Por lo que, el planteamiento de la OCDE 2010

para los activos tangibles solo serd 6ptimo cuando ambos sean coincidentes.

También rechazamos el criterio para asignar los activos basados en las funciones humanas
sustantivas porque, tal y como venimos exponiendo desde el inicio de este capitulo, este
planteamiento resulta incompleto. No s6lo no compartimos la idea de que unicamente hay
que tener en cuenta un tipo de funciones, sino también porque entendemos que cualquier
otra indole de funciones, a pesar de que puedan resultar menos relevantes para la empresa,
también deben ser tenidas en cuenta y éstas pueden requerir la utilizacion de activos para
ser llevadas a cabo. Ademas de las dificultades que hemos expuesto para identificar las

funciones humanas sustantivas, en multitud de empresas, sobre todo, multinacionales.

La OCDE considera correcto su planteamiento porque entiende que s6lo hay que tener en
cuenta las funciones humanas sustantivas, pero en la medida en que hemos intentado
poner de manifiesto en el bloque anterior que todas las funciones aportan valor a la
empresa, y por ello deben ser tenidas en cuenta, también hay que precisar que estas

requieren de la utilizacion de activos para llevarse a cabo”®’.

564 MULLER (2017),
565 WILKIE (2012a), p.236.
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3.2.2.1. El tratamiento del EP como propietario economico o
arrendatario no esta en consonancia con el criterio de empresa

independiente.
La redaccion del precepto en cuestion obliga a asimilar al EP como una empresa distinta
e independiente. Sin embargo, desde la perspectiva del Informe OCDE 2010 se debe
determinar a efectos del EP los activos que utiliza y bajo qué figura legal utiliza dichos
activos, si como propietario econémico o como arrendatario. Lo cual, debe ser analizado

y valorado tanto desde el punto de vista de la adecuacion como de la viabilidad.

Asi, el hecho de considerar al EP como un propietario econdmico o como un arrendatario
implica una que dicha parte de la empresa puede estar comprando o arrendando un activo,
tangible o intangible. No obstante, como ya indicamos en los apartados anteriores, esta
cuestion no es adecuada desde la perspectiva legal, pues en todo caso, la propiedad legal

pertenece a la empresa residente como un todo.

Esta metodologia no es coherente con las limitaciones que presente la naturaleza juridica
del establecimiento permanente, ni con la finalidad del articulo en cuestion. El
planteamiento de la OCDE implica incrementar el nimero de dealings entre el EP y otras
partes de la empresa, cuando en realidad los dealings derivan de las funciones que realiza
cada parte y no de la utilizacion de los activos que requiere para llevar a cabo las

actividades empresariales.

Por ello, pensamos que el Informe de la OCDE 2010 establece una metodologia que se
extralimita de la figura legal del EP al considerar como dealing cualquier relacion interna
con otra parte de la empresa que implique la utilizacidon de un activo. Puesto que, por el
mero hecho de utilizar un activo el EP se convierte en un comprador o arrendatario, a
efectos tributarios, de su propio activo. Lo cual repercute directamente en el resultado de

su base imponible.

No obstante, puestos a practicar dicha ficcion sobre el establecimiento permanente, el
hecho de considerarlo como una empresa distinta e independiente obliga abarcar todas

las posibilidades que de ella derivan en cuanto a la utilizacion de un activo se refiere.

En este sentido, el Informe OCDE 2010, simplemente estipula que el EP puede ser
asimilado o bien al propietario econémico del activo, o bien a un arrendatario, y ni

siquiera formula un inciso en relacion a otras posibles figuras legales que un determinado
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ordenamiento juridico interno de una jurisdiccion puede contemplar respecto a la
utilizacion de un activo, y que a sus vez conllevaria distintas consecuencias e

implicaciones fiscales.

Por consiguiente, no s6lo es que la ficcion del EP como una empresa distinta e
independiente en el contexto de los activos pueda resultar inadecuada, en tanto en cuanto,
ignora por completo las limitaciones de la naturaleza juridica de dicho instituto juridico
y la propiedad que éste ya posee respecto al activo. Sino que, en todo caso, simplemente

ofrece una ficcion parcial al no contemplar todas las alternativas.

Todo ello, nos lleva a cuestionar la adecuacion de esta ficcion en el contexto del articulo
7 MC OCDE 2010, puesto que consideramos que ni es viable ni adecuada y, en todo caso,
se incumple. Ante lo cual, creemos que existen otras planteamientos mas coherentes con

la finalidad del art. 7 MCOCDE vy el objetivo del EP.

3.3. Analisis detallado de la metodologia del Criterio Autorizado

OCDE para asignar los activos al establecimiento permanente.
De acuerdo con las ideas y argumentos expuestos en los apartados anteriores, entendemos
que, a diferencia del Informe OCDE 2010, no es necesaria practicar una distincion entre
los activos tangibles e intangibles para determinar qué activos utiliza el EP en el

desarrollo de sus funciones.

Asimismo, de acuerdo con el objetivo del EP y la finalidad del art. 7 MCOCDE,
entendemos que el concepto de la propiedad econdmica no es adecuado desde la
perspectiva juridica y legal. Por ello, no debemos considerar al EP como propietario
econdémico o arrendatario®®®, sino como propietario legal del activo que utiliza. La
consideracion del EP como empresa independiente no es adecuada, pero en todo caso, el
Informe OCDE 2010 tampoco establece una metodologia en consonancia con este

concepto.

Tanto si estamos ante un activo tangible o un activo intangible, la metodologia establecida
por el Informe de la OCDE 2010 para considerar a efectos tributarios al EP como

propietario o arrendatario del activo debe ser valorada teniendo en cuenta las

566 WILKIE (2012a), p.225.
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caracteristicas propias de cada activo. Asi, a efectos de imputar los gastos al EP derivados
de la utilizacion de un activo, distinguimos si el mismo ya formaba parte del patrimonio
de la empresa, o si estamos ante un activo que ha sido creado o fabricado por distintas
partes de la empresa, o si se trata de un activo que ha sido adquirido expresamente a una

tercera persona juridica independiente®’.

El Informe OCDE 2010 no formula esta distincion pero a nuestro entender es fundamental
ya que un EP puede utilizar un activo que se encuentre enmarcado en un supuesto o en
otro, y por ello debemos analizar si la metodologia propuesta es aplicable, o no, en cada

uno de estos escenarios.

En cada uno de estos tres grupos debemos valorar si la propuesta establecida por el
Informe OCDE 2010 es adecuada, o no, para determinar si el EP estd actuando como si
fuera el propietario tnico del activo desde la perspectiva tributaria, o si se asemeja a un

arrendatario que simplemente hace uso del mismo.

- Activo adquirido a una tercera persona juridica independiente: Debemos valorar si el
enfoque mas coherente y adecuado es la alternativa propuesta por el Informe OCDE 2010,
distinguiendo si el EP es el propietario economico o arrendatario del mismo, o si por el
contrario es mas adecuado calificar al EP como propietario legal del activo, asignandole

un gasto de acuerdo con el criterio de utilizacion.

En este supuesto, cuando estamos ante un arrendamiento, si que es posible considerar al
EP bajo esta figura legal, ya que en realidad no ostenta la propiedad legal. En ese caso, la

cuantia imputada del gasto puede resultar distinta.

Por ejemplo, seria el caso cuando el EP realiza una actividad economica que requiere de
una maquinaria especifica que la empresa no posee. En el caso de que la empresa compre
la maquina a una empresa juridica independiente la OCDE propone que, o bien el EP
actia como arrendatario y es la propia empresa lo que la adquiere, y supuestamente se lo
arrienda, o sino, directamente el EP se convierte en propietario econémico de la misma y
en todo caso si puntualmente la utiliza otra parte de la empresa esté actuard como

arrendador.

567 VANN (2010b), p.164.
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- Activo propiedad de la empresa: Este supuesto trata sobre la utilizacion de un activo,
que pertenece legalmente a la empresa en su totalidad y que el EP utiliza para el desarrollo

de sus funciones y actividades.

Debemos valorar la metodologia establecida por el Informe OCDE 2010 que, omitiendo
la propiedad legal del activo, considera al EP como el propietario econémico del bien o

como si fuese un arrendatario segiin el modo de utilizacion del mismo.

Al amparado de la persona juridica independiente, no s6lo se crean operaciones internas
derivadas de la utilizacion de un activo cuya propiedad legal también pertenece a la
empresa sino que de éstas derivan en continuos pagos nocionales que repercuten
directamente, de un modo u otro, en las bases imponibles de ambas partes. Cuando en
realidad no existen unas funciones o actividades realizadas por una parte de la empresa
en favor de otra, puesto que el mero hecho de utilizar un activo genera un pago nocional

sin ni siquiera ser la actividad empresarial de ninguna parte de la empresa.

Por ejemplo, en ese contexto se enmarcaria varios supuestos. La cesion de una maquinaria
parte de la CC al EP para que éste desarrolle sus actividades econdmicas, adquiriéndose
como arrendatario si se utiliza por un determinado periodo de tiempo o se utiliza por mas
partes de la empresa, o adquiriéndose como propietario asimilado a una compra venta en
caso de utilizacion continuada y exclusiva por parte del EP. Asimismo, en este ultimo
supuesto se encontraria cuando el EP adquiere de su CC una materia prima o un activo

para su posterior venta a una tercera parte.

- Activo en proceso de creacion o fabricacion por la empresa: En este caso, el activo no
responde a un activo finalizado o acabado, sino que se trata de un activo que esta en
proceso de creacion o fabricacion que bien es llevado a cabo por una parte de la empresa

0 por varias.

También debemos sopesar el hecho de ceiiirse a la realidad y sopesar al EP como
propietario legal del bien cuyo gasto sera imputado en atencion a su utilizacion y cada
parte retribuira las funciones que otra ha realizado pero no el activo en si, ya que en tltima
instancia también sera propietario del mismo, por lo que una parte no tiene por qué asumir
el pago bajo este concepto, y la otra parte, no tiene por qué recibir rentas puede recibir
rentas nocionales en concepto de las funciones realizadas pero no base a una venta o

arrendamiento ficticio.
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Es decir, el activo en si, el material que se esta utilizando y convirtiendo en el activo final
no debe conllevar que cada fase que realiza cada parte de la empresa responde a una venta
ficticia remunerada bajo el ALS, y tampoco podemos considerar al EP como arrendatario
de dicho activo porque no es posible. Por lo que, consideramos que cada parte debe
valorar las funciones realizadas sobre el activo que esta siendo creado o fabricado y

posteriormente se remunerara a precios at ALS.

En definitiva, en cada uno de los distintos escenarios debemos analizar y valorar si resulta
adecuada la metodologia establecida en el Informe OCDE 2010 para asignar un activo a

un EP es viable y adecuado, o si debemos proponer alguna alternativa al respecto.

3.4. Activos tangibles: Valoracion de los criterios propuestos en el

Informe OCDE 2010.

El AOA estipula el criterio de localizacion y utilizaciéon como elemento para determinar
la propiedad econdémica de los activos tangibles —y los bienes inmuebles- entre partes de
una misma empresa’*®. Entiende que este elemento es determinante para considerar al EP

como propietario econdémico o arrendatario.

A nuestro parecer, siguiendo los razonamientos que hemos expuestos anteriormente, esta
propuesta no es coherente ni con el planteamiento del Informe OCDE 2010, ni con la
naturaleza del bien, ya que también incluye los bienes inmuebles en el grupo de los
activos tangibles. Tampoco tiene cabida el concepto de la propiedad econdmica a fin de
asimilar el EP a un propietario legal o arrendatario, a efectos Unica y exclusivamente

tributarios.

Por contra, consideramos acertado tomar como referencia el criterio de utilizacion
propuesto por el Informe OCDE 2010 para que, desde la perspectiva que refleja la
realidad, considerando al EP como propietario legal de un activo, podamos imputarle los

gastos derivados del mismo.

En cambio, pensamos que no es adecuado el criterio de localizacion porque, el mero
hecho de que el activo esté localizado en un territorio no justifica que el EP lo esté

utilizando. Asi, también evitamos que ciertas planificaciones fiscales traten de asignar

%8 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.75.
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activos al EP por el mero hecho de que estan localizados en el mismo Estado, sin que en

ningln caso sean utilizados por esta parte de la empresa.

El informe OCDE 2010 estipula que cuando el EP sea considerado como propietario de
un activo tangible tendra derecho a deducirse, en concepto de amortizacion, la
depreciacion efectiva que sufran los distintos elementos por funcionamiento, uso, disfrute
u obsolescencia. En cambio, si el EP es considerado como arrendatario, simplemente
tendra derecho a deducirse el supuesto pago asumido para la utilizacién de un activo

569

determinado’®”, aunque ello no siempre implica que la otra parte deba imputarse una renta

nocional®’®. En ambos casos, las amortizaciones y pagos por utilizacion’!, figurardn

como gasto del EP y reduciran los ingresos para calcular su base imponible®’2.

La importancia de determinar la postura que el EP ocupa en relacion con un activo en
cuestion se debe a su repercusion en la base imponible del EP, en concepto de gasto o

amortizacion®”, y por ende en la determinacion de los beneficios empresariales del EP.

No obstante, el Informe no detalla elementos o factores determinantes para delimitar si el
EP ocupa una postura u otra respecto a un activo determinado, simplemente afirma que
la permanencia, es decir la utilizacion temporal o permanente, es un factor relevante para

determinar si el EP debe ser tratado como propietario o arrendatario del activo.

En nuestra opinion, como hemos indicado, el planteamiento formulado por la OCDE no
debe asimilar el criterio de localizacion del EP con el criterio de utilizacion porque puede
resultar que en ocasiones no coincida, o que el activo esté localizado en un determinado
territorio pero no sea utilizado por el EP. Por ello, debemos otorgar preferencia al enfoque
que defendemos, basado en el criterio de utilizacion para el desarrollo de las funciones y

actividades del EP.

Ademas, el criterio de localizacion formulado por la OCDE también es poco practico
cuando se trata de un activo que se utiliza por diversas partes de la empresa, o cuando el
activo es movil’’*. En este caso, la OCDE se remite a las funciones humanas sustantivas

y determina que el propietario econdmico serd la parte que realice esta indole de

569 RUSSO (2005b), pp.139-140.

570 RUSSO (2005b), p.133.

STHJEITLER (2011), p.193.

572 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.75.
573 GOMEZ JIMENEZ (2009), p.140.

S NOUEL (2011), p.9.
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funciones. Criterio que también pensamos que es inadecuado, tal y como hemos expuesto

en diversas partes de este trabajo.

Estos comentarios refuerzan la necesidad de regirse por el criterio de utilizacion, que
refleja con mayor precision qué parte de la empresa ha utilizado el activo y durante qué

periodo de duracion.

Con todo, la propuesta del Informe OCDE 2010 nos parece incompleta e inadecuada. El
art.7.2 MCOCDE 2010, asume una ficciéon que asimila el EP a una empresa distinta e
independiente, pero ello no significa que la misma sea viable, tal y como hemos tratado

de exponer en el capitulo anterior.

En consecuencia, la metodologia del Informe OCDE 2010 no resulta aplicable. En el
contexto de los activos tangibles se limita a establecer que, segun el criterio de
localizacion y utilizacion, el EP sera considerado de un modo u otro, pero no detalla con

precision las pautas aplicables y tampoco abarca todas las posibilidades.

El Informe no contempla la posibilidad de que un activo tangible sea utilizado por varias
partes. Tampoco contempla la posibilidad del subarrendamiento de un activo tangible a
una segunda parte de la empresa o a una empresa independiente. Ademas, establece el
mismo tratamiento con independencia a si el activo es creado por la empresa o si procede

de una empresa independiente.

Tedricamente, el supuesto en el que un activo ha sido adquirido o arrendado a una persona
juridica distinta, es distinto a si el activo ya forma parte del patrimonio de la empresa. En
este supuesto, la distincion entre propietario o arrendatario del activo no genera ninguna
duda porque ello dependerd del contrato firmado entre ambas empresas. Por lo que, solo
habra que prestar atencion a la imputacion de gastos, y tampoco habrd que analizar qué
parte de la empresa lo utiliza, sino la cuestion se restringe a valorar si el EP lo estd
utilizandolo, y si es asi, si lo hace, o no, con exclusividad y de manera continuada en el

tiempo.

El criterio relevante que habra que atender serd al criterio de exclusividad, determinando
si lo esta utilizando de manera continua en el tiempo sin que ninguna otra parte haga uso
del mismo, o si existe una simultaneidad en su utilizacion con otra u otras partes de le
empresa. Pues en ultima instancia, de ello depende la determinacion de los gastos

imputados al EP.
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Es decir, hay que analizar la utilizacion del activo por parte del EP con independencia del
resto de la empresa porque la imputacion de gastos al EP en cumplimiento con el ALS
estard a expensas de que refleje los hechos reales. Asi, en atencion al criterio de
utilizacion, si una empresa adquiere a otra empresa un bien pero el EP solo lo utiliza un
periodo determinado de tiempo, a esta parte de la empresa se le imputara un gasto en

proporcion al periodo que lo ha utilizado y la vida util del activo.

Asi, dependiendo de la situacion concreta, el gasto imputable al EP se realizard a valor
contable si el activo figura en el patrimonio de la entidad, o a se realizara a valor de

adquisicion si el activo se ha adquirido en el momento de la constitucién del EP°7,

En definitiva, el Informe OCDE 2010 plantea una metodologia basada en unos criterios
generales e imprecisos y no demuestra la adecuacion de los mismos respecto a la

redaccion del articulo en cuestion, puesto que no contempla las distintas posibilidades.

Asimismo, como hemos explicado anteriormente, creemos que en todo caso, la redaccion
del precepto y la figura del EP obligan a considerarlo de manera independiente al resto
de las partes de la empresa, teniendo en cuenta unicamente las actividades empresariales

que realiza esta parte de la empresa.

Asi, el rechazo de este planteamiento no sélo se debe a que los criterios propuestos son
inadecuados, sino también a que la metodologia propuesta por la OCDE, desde nuestra
perspectiva, no estd en consonancia con el articulo 7.2 MCOCDE 2010. También
debemos valorar si la consecuencia de que cada acuerdo interno, al hilo de considerar al
EP como propietario econémico o arrendatario, sea asimilado a una operacion interna es
adecuada, o no, respecto a la generacion de pagos nocionales que repercuten directamente

en el calculo de la base imponible del EP.

3.5. Activos Intangibles: Valoracion de los criterios propuestos en

el Informe OCDE 2010.

El Informe OCDE 2010, en el contexto de los activos intangibles toma como punto de

referencia las funciones humanas sustantivas para determinar la propiedad econdémica del

575 MAROTO SAEZ (2016), p.457.
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activo. Establece que el activo se asignara a la parte de la empresa que asuma la toma de

decisiones relacionadas con la creacion o adquisicion del activo intangible’7®,

No obstante, el Informe no acepta el pago nocional entre partes de una empresa en
concepto de royalty o canon. Este entiende si el EP actuase como propietario econémico
no tendria que imputarse un ingreso nocional derivado de la cesion de uso del activo
intangible, pero si el EP actuase como arrendatario la OCDE prohibe la deducibilidad de

un pago nocional en concepto de canon o royalty>’’.

Por lo tanto, el Informe OCDE 2010 se contradice en su defensa por asimilar a una parte
de la empresa como propietario econdomico del activo, pero a su vez desestima la

deducibilidad de un pago nocional en concepto de royalty.

No obstante, estas pautas enfatiza la postura que defendemos, ya que entendemos que
entre partes de una misma empresa las funciones deben retribuirse, pero no la simple

utilizacion del activo.

Esta prohibicion también refuerza nuestra critica en contra de la viabilidad de considerar
al EP como una empresa independiente. Parte de la doctrina internacional, entiende que
esta prohibicidon resulta incompatible desde la perspectiva del Derecho de la Union
Europea. Podria resultar incompatible desde el punto de vista de las libertades y derechos
fundamentales, al no permitir un tratamiento, entre el EP y su CC, equivalente al que

corresponderia a dos empresas independientes’’s.

De todos modos, a continuacion profundizamos en el contenido del Informe que,
siguiendo la linea de los activos intangibles propuestas por las DPT>7, distingue entre
activos intangibles de comercializacion y activos intangibles comerciales o

mercantiles>®?.

576 BERNALES SORIANO (2013), p.80.

577 CMCOCDEI0, art.7, par.17.4 y18. PIJL (2011), p.297 ha calificado esta actuacion como “vagueness”.
578 TENORE (2006), p.388. Ademas, en esta linea se remite a los siguientes casos: Caso Metallgesellschaft,
asunto C-410/98; Caso Laysterie du Saillant, asunto C- 9/02.

579 OECD 2010 Report on the transfer pricing aspects of business restructuring: Chapter VI Special
Considerations for Intangible Property.

380 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.72 utiliza el término
“Marketing Intangibles” y “Commercial Intagibles (referred to as “trade intangible”). La fuente a la que
acudimos los traduce como “Intangibles de Comercializacion” e “Intangibles Comerciales (a los que
denomina “Intangibles mercantiles”)”, respectivamente. Aunque advierte que el documento advierte que
han recibido otra sugerencia para traducir “Marketing Intangible” por “Intangibles de mercadotecnia”,
“Commercial Intangibles” por “Intangibles mercantiles (o de comercio)” y “Trade Intangibles” por
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3.5.1. Activos intangibles comerciales o mercantiles.
El Informe OCDE 2010 entiende que los activos intangibles desarrollados en el interior
de una empresa, y por tanto no adquiridos, deben ser asignados, desde el punto de vista
de la propiedad econdmica, a la parte activa que toma las decisiones en relacion a la
asuncion y gestion de los riesgos asociados al desarrollo del mismo. Para ello es necesario
describir y conocer la investigacion que se realiza, el contenido del desarrollo de los
programas de la empresa, la toma activa de decisiones en el proceso y conocer en qué

nivel se han tomado’®!.

No obstante, pueden darse situaciones en las que la posesion del intangible es compartida
entre dos o mas partes de la empresa, aunque esto, no implica necesariamente que ambas
partes sean co-propietarias del activo®®?. Por ejemplo, la OCDE entiende que en una
compleja operacion informatica puede ser que una empresa encargue a otra la realizacion
de una serie de tareas a cambio de una remuneracion a precio de mercado, de modo que
el propietario del activo sélo seria la empresa principal. EI mismo caso se podria dar en
el contexto de una misma empresa, lo esencial seria conocer qué parte actua como
principal, es decir, cudl es la parte que lleva a cabo la toma activa de decisiones porque,
segin la OCDE, esta serd la parte propietaria mientras que el resto de operaciones deben
calificarse como dealings remunerados en cumplimiento con la normativa de precios de

transferencia.

El Informe OCDE 2010 entiende también que, colindante con las funciones que realiza
cada parte, habré que determinar el riesgo que asume cada una de ellas, con independencia
de que las funciones relacionadas con la toma activa de decisiones se hayan tomado en
un nivel mas alto o mas bajo en la empresa, pues lo que realmente importa es identificar
la parte que las ha asumido para poder asignar la propiedad econdémica en la medida

correspondiente y determinar el riesgo asumido.

En nuestra opinion, discrepamos en varios aspectos con el enfoque propuesto por la
OCDE. Por un lado, consideramos que no es adecuado que las funciones humanas

sustantivas sean el punto de referencia, como hemos explicado anteriormente, hay que

“Intangibles de trafico”, Fuente: Instituto de Estudios Fiscales, “Informe sobre la Atribucion de Beneficios
a los Establecimientos Permanentes”.

S8 HUIBREGTSE; VERDONER; VALUTYTE; OFFERMANNS (2015b), p.11.

582 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.84.
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valorar y remunerar todas las funciones realizadas por el EP, y no inica y exclusivamente

las funciones humanas sustantivas.

En esta linea, también nos parece inadecuado tener en cuenta la toma activa de decisiones
y gestion para asignar la propiedad a efectos tributarios de un activo a una parte de la
empresa determinada, porque entendemos que estas funciones, en relacion con la creacion
de un determinado activo intangible, no son suficientes para tratar de demostrar la
utilizacion del mismo. Ademas, el hecho de valorar este determinado tipo de funciones,
implicitamente implica no s6lo conocer todas las funciones propias del proceso de
creacion del activo intangible, sino que para un examen preciso también requiere conocer

el resto de funciones realizadas por las distintas partes de la empresa.

Para ello, el primer paso es definir las funciones humanas sustantivas en relacion al
proceso de desarrollo del activo intangible, para analizar posteriormente cual es el valor
que genera cada una de ellas. Esta tarea no debe ser considerada como facil, sobre todo,
porque no todas las autoridades tributarias entienden cuales son los parametros esenciales
de los negocios®®, y en la gran mayoria de supuestos, s6lo un conocimiento especifico de
las caracteristicas de la industria junto a la integracion de la cadena de valor del grupo
permitirian una identificacion correcta de las funciones esenciales de una empresa

especifica®.

Por tanto, la necesidad de llevar a cabo un analisis correcto sobre la determinacion de las
funciones sustantivas relacionadas con la toma activa de decisiones supone una traba que
dificultad la aplicacion de este criterio, al menos como un criterio aplicable en todos los

Procesos.

Nuestra postura que defendemos, rechaza el reconocimiento de la propiedad econémica
en una determinada parte de la empresa por lo que no esta en linea con la metodologia

propuesta por el Informe OCDE 2010.

Nuestra postura defiende el hecho de tener en cuenta todas las funciones que realiza cada
parte de la empresa. De acuerdo con la idea que transmite el analisis DEMPE®, la

propiedad legal de los activos no debe conferir de per se ningun beneficio automatico

583 OOSTERHOFF (2008), p.69.

58 FRIS; LINARES; GONNES (2008), p.2.

385 OECD Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Action 8-10 — 2015, Final Reports,
par.6.
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derivado del activo, sino que los beneficios deben estar en linea con las funciones
realizadas por cada parte’®. Lo cual, estd en consonancia con los argumentos que

defendemos en referencia a los activos intangibles.

Las funciones DEMPE, no significa que todas tengan la misma relevancia, y por ende

587

retribucion, sino que ello depende de la relevancia de cada una de ellas®’. No obstante,

las funciones DEMPE précticamente abarcan todas las funciones relacionadas con un

activo intangible, lo cual significa que todas se tienen en cuenta’®s.

En este punto, es importante resaltar que hemos de distinguir por un lado, las funciones
que realiza una parte de la empresa en atencion a sus actividades empresariales, las cuales
deberan ser valoradas y retribuidas. Teniendo en cuenta que las funciones de una parte de
la empresa pueden estar enfocadas a la creacion conjunta de un activo intangible para su
posterior venta o arrendamiento. Por otro lado, la utilizaciéon de los activos es una
herramienta necesaria para llevar a cabo las funciones o mejorar las mismas, que

representan un gasto para la parte que los utiliza en atencion al criterio de uso.

En lo relativo a los activos que son adquiridos por la empresa a otra persona juridica
distinta, el informe OCDE 2010, establece un planteamiento similar determinando las
funciones humanas sustantivas como el elemento esencial para determinar la parte de la
empresa que asume la propiedad econdmica. Aunque, también reconoce que el criterio
de localizacion de la compra puede ser relevante a estos efectos®®’, porque puede que el
activo se obtenga a expensas de ser terminado, lo cual puede dificultar la identificacion

de las funciones humanas sustantivas>*’.

En definitiva, con independencia si el activo intangible es desarrollado o adquirido por la
empresa, la OCDE establecid las funciones humanas sustantivas como el elemento
determinante para determinar qué parte de la empresa ostenta la propiedad desde un punto

de vista tributario.

En nuestra opinion, pensamos que la metodologia planteada por el Informe OCDE 2010
respecto a los activos intangibles es inadecuada. De acuerdo a los argumentos que hemos

expuesto, la introduccién del concepto de la propiedad econémica no es juridicamente

386 HALL; WOOD (2016), p.772.

87 VLASCEANU (2013), p.103.

S8 PANKIV (2016), p.466.

S8 JEITLER (2011), p.194.

5% OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.95.
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correcto y no esta conforme al art.7.2 MCOCDE 2010. Entendemos que es mas preciso
el criterio de utilizacion para determinar la parte que ha utilizado el activo e imputar los
gastos derivados del mismo. Puesto que, en tltima instancia el activo es propiedad legal
de la empresa, y bajo este criterio se valora y retribuye a precios at ALS las funciones
realizadas por la empresa, y no supuestas compra-ventas o arrendamientos ficticios. Asi,
la retribucion de las funciones serd mayor o menor de acuerdo con su importancia, pero
este factor no es preocupante, en tanto en cuanto el mercado indica el precio de dichas

funciones.

De este modo, también se elimina la dificultad de determinar la propiedad econdmica de
un activo intangible de acuerdo a las funciones humanas sustantivas, dificultad que se
incrementa alin mas cuanto mas conexion existe entre las funciones que realiza una parte
con las funciones que realiza otras partes de la empresa, y cuando a su vez, entre si, son
funciones dependientes reciprocamente, asi como cuando todas son imprescindibles en el

proceso de desarrollo de un activo intangible®®!.

Asi, los procesos en los que intervienen distintas partes de una empresa son complejos
porque cada parte de la empresa puede realizar una parte de estos procesos y su
importancia, en cuanto al valor que aportan al intangible, es similar’®2. Ello dificulta la
determinacion de la parte de la empresa que lleva a cabo las funciones humanas
sustantivas, o incluso podriamos decir que en ocasiones la informacion que se requiere es
tan detallado que puede resultar imposible, sobre todo para muchas Administraciones
tributarias que carecen de conocimiento y capacidad logistica tanto para dichos estudios
y valoraciones como para obtener informacion con otras Administraciones tributarias de

otros Estados.

3.5.2. Activos intangibles de comercializacion o de mercadotecnia
Los activos intangibles de comercializacion principalmente responden al nombre, marca
y logotipo de la empresa y sus funciones determinantes seran, entre otras, las funciones
relativas a la creacion y control de las estrategias empresariales de marketing y

publicidad, las acciones dirigidas a la proteccion de la marca y el mantenimiento de los

' BRAUNER (2015b), p.73.
392 WILKIE (2012b), p.137.
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intangibles de los mismos. En este caso, el informe también afirma que es posible aplicar

el AOA basado en las funciones humanas sustantivas.

Desde nuestra perspectiva, la asignacion de estos activos a una parte de la empresa es
incluso mas dificil de estipular que los activos intangibles comerciales o mercantiles. La
marca y sus estrategias, asi como las campafias de publicidad, comunicacion o incluso los
logos utilizados incrementan o disminuyen el valor de toda la empresa. Se trata de la
imagen y reputacion de la empresa que estd asociada a un nombre y logo y en ocasiones

hasta a un eslogan.

De modo que, a no ser que las distintas partes de la empresa actiien en el mercado bajo
logos o nombres distintos, independientemente de que a nivel mercantil todos ellos
constituyan la misma marca, o nombre registrado, la creacion de valor que éstos pueden
suponer es practicamente indivisible en las distintas partes de la empresa, y por supuesto,

complejos en cuanto a la determinacion de su valor o renta.

Por consiguiente, la metodologia propuesta por la OCDE resulta practicamente imposible
de aplicar, no es posible considerar a una parte como propietaria econdomica del activo y

a otra como arrendatario.

Por ello, de acuerdo con nuestra propuesta pensamos que se debe tener en cuenta
copropiedad, entendiendo que todas las partes de la empresa son propietarias legales del
activo intangible. Asi, de manera contraria al planteamiento de la OCDE no hay que tratar

de asignar la propiedad econdmica de este activo a una sola parte de la empresa.

3.6. Conclusiones.
En esta parte del trabajo ha analizado la distincion que el Informe OCDE 2010 realiza
respecto a los activos tangibles e intangibles, y los criterios estipulados para asignar la

propiedad econdmica del activo a una parte de la empresa.

Las conclusiones de este objeto de estudio rechazan la metodologia establecida por la
OCDE, rechazando la necesidad de distinguir ambos tipos de activos y afirman que las
pautas relativas al criterio de la propiedad econémica no son viables y no son conformes

a la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010. Asi, valora otras alternativas metodologicas.
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A diferencia del Informe OCDE 2010, el articulo 7.2 MCOCDE 2010, simplemente hace
referencia al término “activos”, sin distinguir ambas modalidades porque la metodologia
para determinar los activos que utiliza el EP en el desarrollo de sus actividades

empresariales es la misma.

Respecto a los activos tangibles, el Informe de la OCDE 2010 considera que éstos deben
atribuirse al EP en atencion al criterio de localizacion y utilizacion. Concluimos que estos
criterios nos parecen correctos, siempre y cuando coincidan. De lo contrario, tendra
preferencia el criterio de utilizacion, ya que un activo no es asignable al EP por el mero
hecho de que se localice en el mismo territorio, sino que ello dependera de la utilizacién

del mismo.

En relacion con los activos intangibles, el Informe OCDE 2010 entiende que el criterio a
seguir son las funciones humanas sustantivas. Por contra, opinamos que este criterio no
es aplicable porque hay que tener en cuenta todas las funciones realizadas por el EP, ya
que cualquiera de ellas puede requerir de la utilizacion de un activo. Por lo que, el criterio

aplicable para determinar el activo intangible coincide con el del criterio tangible.

Asimismo, también hemos rechazado la metodologia de la OCDE que distingue si el EP
esta actuando como propietario econémico o como arrendatario. En atencidon a los
distintos argumentos expuestos en esta parte del trabajo, consideramos que la asignacion
de los activos que utiliza el EP es logica y coherente con la finalidad del precepto, pero
ello debe regirse por las actividades empresariales que desarrolla. En ningln caso, la
utilizacion de un activo debe implicar la creacion de nuevas ficciones, tales como compra-

venta o arrendamiento de activos entre partes de una misma empresa.

El rechazo de asimilar al EP como propietario econémico o arrendatario se debe a que
carece de sentido ignorar la realidad para asumir un escenario ficticio ajeno a la actividad
empresarial del EP. La propiedad legal de los activos pertenece a toda la empresa.
Entendemos que no es coherente practicar una ficcion que, ademas de basarse en un
concepto desconocido desde la perspectiva juridica, genera operaciones internas que
influyen en el producto de la base imponible del activo, cuando ademds éstas no

responden a la realizacion de unas funciones o actividades de una parte en favor de otra.

Al mismo tiempo, el Informe OCDE 2010 se ampara en la idea de que la metodologia
planteada est4d en consonancia con las exigencias derivadas del articulo 7.2 MC OCDE

2010 al considerar al EP como una empresa directa e independiente. Pero lo cierto es que
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ni siquiera las pautas y criterios establecidos estdn en linea con la redaccion e

interpretacion que se infiere del precepto.

El Informe OCDE 2010 en relacion a la utilizacion de un activo, no s6lo hace referencia
a un criterio desconocido desde la perspectiva juridica, sino que sélo contempla dos
figuras legales: el propietario economico y arrendatario. Ni siquiera contempla otras
figuras legales que una persona juridica independiente podria ocupar respecto a la

utilizacion de un activo.

Asimismo, tal y como hemos expuesto, ni siquiera los criterios utilizados por la OCDE
son aplicables en todos los posibles escenarios, tales como si el activo es adquirido a una

persona juridica independiente o si es fabricado por la propia empresa.

Con todo, concluimos que la metodologia propuesta por el Informe OCDE 2010 no
resulta aplicable. En cambio, pensamos que debemos prestar atencion a la utilizacion y
afectacion del activo en la realizacion de las funciones y actividades del EP, sin que ni

siquiera sea necesario distinguir entre activo tangible e intangible.

El elemento fundamental debe ser la utilizacion del activo que, en todo caso, lleva a cabo
en calidad de propietario legal del mismo, sin que sea necesario establecer ficciones
adicionales bajo un planteamiento inadecuado. Ademas del criterio de utilizacion, el
grado de exclusividad en la utilizacion del activo por parte del EP también sera relevante

para cuantificar la imputacion de los gastos al mismo.

Por consiguiente, de acuerdo a la finalidad del art.7.2 MCOCDE 2010 al EP se asignaran
los activos que requiera para el desarrollo de su actividad empresarial, la cual se valorara
a precios at arm’s length. El activo, simplemente supondra la imputacion de un gasto al

EP, pero en ningln caso implicara la creacion de nuevas operaciones internas ficticias.
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4. IMPUTACION DE RIESGOS AL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.
4.1. Indicacion explicita del articulo 7.2 MCOCDE 2010.

El riesgo es otro de los elementos que junto a las funciones y a los activos el art. 7.2
MCOCDE 2010 exige tener en cuenta para asignar los beneficios empresariales al EP. La
redaccion del precepto se refiere a <<...los riesgos asumidos por la empresa a través del
establecimiento permanente...>> pero ni ofrece una definicion del término, ni indica una

metodologia para su asignacion®®>.

Los CMCOCDE tampoco desarrollan este concepto, simplemente se limitan a remitirse,
indirectamente, al Informe OCDE 2010. No obstante, como hemos ya hemos puesto de
manifiesto, el contenido de estos documentos soft law no tiene por qué ser aceptado de
per se, sino que para ello debe estar en consonancia con la redaccion e interpretacion que

se infiere del precepto.

Con la intencion de profundizar en este concepto, antes de introducirnos en su
tratamiento, observamos que parte de la doctrina, asemeja el riesgo a la incertidumbre
derivada de los objetivos del negocio®. Lo relacionan con la posible pérdida econdémica
a consecuencia de la realizacion de una serie de funciones que, en un escenario favorable,
se convierten en una oportunidad de obtener un beneficio. Establecen una vinculaciéon
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™.

Ambos conceptos aparecen como elementos inherentes a las funciones realizadas por el
EP>%, tanto el beneficio como el riesgo que deriva de las mismas®’. Y, aunque sea la

empresa en su totalidad la que desde el punto de vista legal asume el riesgo, el EP debe

33MCOCDEL10, art.7.2:

”... los beneficios imputables al establecimiento permanente (...), 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% REIMER (2015b), p.518. OECD Aligning Transfer Pricing Qutcomes with Value Creation, Actions 8-
10 — 2015, Final Reports, par.171.

3% BILANEY (2016), p.577.

5% REIMER (2015b), p.518.

597 VERLINDEN; LEDURE; DESSY (2016), p.109.
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ser tratado como si soportase directamente el riesgo derivado de las funciones que

realiza>®®.

A fin de indagar en el concepto, observamos desde la perspectiva del EP, la clasificacion
de los tipos de riesgos que distingue entre los que denomina como riesgos controlables e

incontrolables, dependiendo de si son, o no, impredecibles®”.

Los riesgos controlables deben asignarse a la parte de la empresa que realiza funciones
con la expectativa de obtener ingresos, y por tanto, son predecibles. Lo cual estd en linea
con nuestro argumento a favor de que también hay que tener en cuenta las funciones de
control de una determinada actividad empresarial. Con independencia de que las realice
el EP u otra parte de la empresa, y que en todo caso son distintas a las funciones
meramente ejecutorias, o a las funciones de gestion, o a las funciones relativas a la toma
de decisiones y gestion. Por tanto, hay que entender que el riesgo no puede verse limitado

por la presencia fisica y la toma de decisiones del dia a dia®®.

Por tanto, el concepto de riesgo es incompatible con las fronteras de los Estados, el riesgo
se determinard en atencion a las funciones realizadas por el EP, independientemente de
donde tengan lugar, y no debe ser restringido a la localizacion de la presencia fisica del
personal de esta parte de la empresa. No obstante, la asignacion del riesgo debe ser
conformes a la sustancia y realidad econéomica de cada operacion, pues en todo caso la
operacion debe ser conforme a los hechos®!, es decir, a las funciones realizadas por la

parte de la empresa a la que se asignan®®,

Por consiguiente, estas consideraciones rechazan la metodologia del AOA,
supuestamente desarrollada en el Informe OCDE 2010, que limita la asuncion del riesgo

a las funciones humanas sustantivas®®.

A continuacion, profundizamos en la conceptualizacion de este elemento, a fin de valorar
si las pautas establecidas por el Informe OCDE 2010 estan, o no, en consonancia con el

art. 7.2 MCOCDE 2010.

9% V ANDERWOLK; SPRAGUE (2002/2003), p.22.

599 K AMPHUIS (2009), p.95.

600 SCHON (2010), p.560.

601 PICCIOTTO (2016), pp.752-759. ANTUNES RUBIM, (2012), pp.8-11PDF.
602 WARNER (2002), p.163.

63 TRACANA (2017), p.413.
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4.1.1. Distincion entre riesgos operativos y financieros.
Las empresas estan expuestas a una variedad de riesgos muy extensa que dependen de la
naturaleza de sus actividades; riesgo de inventario, riesgo de crédito, riesgo cambiario y
de tipo de interés, riesgo de mercado, riesgo de garantia, etc...®® Los riesgos son
asumidos por la empresa en su totalidad, y aunque, indirectamente, puedan influir factores
ajenos a las actividades realizadas, principalmente los riesgos se deben a las funciones

realizadas por la entidad.

La determinacion de los riesgos puede resultar mds o menos sencilla cuando las
actividades que realiza cada empresa estan claramente delimitadas. Por contra, la suerte
es distinta cuando las operaciones de negocios de las multinacionales estdn altamente
integradas, ya que los riesgos estratégicos pueden estar gestionados y controlados por mas

de una empresa del grupo®®.

La situacion es extrapolable a una empresa que cuenta con distintos EPs que realizan
distintas funciones. En la medida en que las funciones que realiza cada parte de la empresa
estén delimitadas y sean diferentes, la imputacion de los riesgos puede resultar mas o
menos sencilla. Por contra, cuanto més integradas estdn unas funciones con otras, mas
complejo resultard determinar qué riesgos conlleva cada una de las funciones que realizan

las distintas partes de la empresa.

En el contexto del EP, a diferencia de las empresas asociadas en las que el riesgo puede
traspasarse de una a otra mediante cldusulas contractuales -siempre y cuando reflejen los
hechos reales y la realidad econémica-°*®, la ausencia de capacidad legal para firmar
contratos con otras partes de la empresa también supone un handicap en el proceso de

asignacion del riesgo.

La OCDE considera que esta dificultad se evita mediante la asuncion de que s6lo asumen

riesgos las denominadas funciones humanas sustantivas. Asi, trata de equiparar estas

funciones a las clausulas contractuales que firmarian empresas independientes®®’.

604 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.68.

95 OECD Discussion draft on the use of profit splits in the context of global value chain, Action 10 —2015.
66 OECD 2010 Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
pars.1.48 —1.49.

807 BENNETT; RUSSO (2007), p.280.
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En nuestra opinion, esta asuncion no es adecuada porque, tal y como hemos expuesto en
distintos apartados, se deben tener en consideracion todas las funciones que realiza el EP,
y no so6lo una indole determinada. Entendemos que todas las funciones asumen riesgos, y
por ello, deben tenerse en cuenta, con independencia de que se retribuyan a un precio
mayor o menor, pero en todo caso at arm’s length. Asi, las funciones humanas sustantivas
no son equiparables a clausulas contractuales que pueden firmar dos empresas

independientes.

Ademas, la realizaciéon de cualquier funcién implica un riesgo, conlleva una
incertidumbre en relacion con la posible pérdida econdmica, o inclusive de otra indole,

que no existiria si éstas no se realizasen.

En este sentido, el Informe OCDE 2010 conecta el riesgo operativo con las funciones
humanas sustantivas, en relacion a la toma activa de decisiones y las funciones de gestion,

la monitorizacién de las funciones diarias y el control de los recursos empleados.

Si todas las funciones relativas a una actividad empresarial son realizadas por el EP, la
totalidad del riesgo se asignara al mismo, pero si las funciones son realizadas por distintas
partes de la empresa, cada una de ellas asumird el riesgo correspondiente con la

incertidumbre de una posible pérdida econdémica derivada de las funciones realizadas.

Asi, cuanto mayor sea la division de funciones y la conexidén de unas con otras, mayor
sera la dificultad para asignar el riesgo correspondiente a las mismas, y su posterior

retribucion en aplicacion de un método que cumpla con el ALS.

Aunque en nuestra opinion, podriamos considerar que el riesgo operativo no es ni mas ni
menos que el riesgo que deriva de las actividades realizadas por el personal del EP, tanto
si el mismo responde a lo que la OCDE considera funciones humanas sustantivas como
si responde a otras que no se enmarcan en este grupo, incluso si las mismas son auxiliares
o preparatorias. De modo que, el enfoque ofrecido por la OCDE en nuestra opinion esta

limitado y restringido.

El riesgo financiero o de inversion es completamente distinto, se centra en el empleador
o inversor principal, el inversor también realiza funciones y asume riesgos pero sus
funciones son distintas, por ende el riesgo también. Sus actividades no se corresponden
con las funciones meramente operativas como la toma activa de decisiones en el dia a dia

ni con las funciones ejecutorias, no tratan de monitorizar las funciones realizadas ni de
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gestionar los recursos, sino responden a unas actividades con un caracter mas financiero

de las que depende la inversion.

Esta tipologia de riesgo no se corresponde con la mera realizacion de las funciones sino
que responde a los riesgos derivados de la incertidumbre econdmica de las inversiones

realizadas. Estos riegos se identifican con la utilizacion de un capital.

Por ello, como posteriormente tratamos de demostrar, el EP que no lleva a cabo este tipo
de funciones nunca podréa asumir los riesgos de esta indole, incluso cuando la actividad
ordinaria del EP esta relacionada con el capital. Por ejemplo, actividades propias de un
EP banco, a éste EP se le imputaran riesgos derivados de sus actividades y no riesgos
financieros, otra cosa es que sus actividades estén relacionadas con operaciones de
capital. En todo caso, buscando una excepcion podemos considerar que en el supuesto de
que el EP subcontrate la realizacion de unas funciones a una tercera parte, en este caso si
que puede existir un riesgo financiero para el EP, porque esta sujeto a que la otra parte no
realice correctamente las funciones y no responda por ello. Aunque en ultima instancia
estos riesgos no son mas que un gasto imputable al EP en el calculo de sus beneficios

empresariales.

El riesgo financiero o de inversidon no sera una cuestion relevante en el contexto de las
operaciones internas entre la casa matriz y el EP. Las relaciones entre dos partes de la
empresa no son vistas como si una de ellas jugase el papel de inversor pues la solvencia
de ambas es la misma®®®. Por contra, el riesgo operativo si que puede ser identificado con
las funciones que realiza un EP. Estas funciones asumiran los riesgos derivados de su
realizacion, lo Uinico que habra que delimitar son las funciones que realiza el EP, pero en

todo caso habré que tener en cuenta todas y cada una de ellas.

El inico supuesto en el que podemos considerar el riesgo financiero o de inversion en el
EP es cuando esta parte de la empresa, para la realizacion de sus actividades, esta obligada
a subcontratar la realizacion de unas funciones a una tercera empresa independiente. En
este caso, el EP realizard unas funciones que implicitamente conllevan un riesgo
financiero, y asumira dichos riesgos a modo de contratista o inversor. No obstante, el

tratamiento que corresponde a este riesgo no es mas que el de un gasto imputable al EP.

%8 MOERER; RUSSO (2011), p.4.
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En definitiva, entendemos que, para atribuir el riesgo al EP debemos distinguir entre el
riesgo operativo derivado de las funciones, de cualquier tipo, realizadas por el EP, y los
riesgos financieros, que son irrelevantes para asignar los ingresos y gastos al EP%,

excepto en el caso de contratar con otra empresa distinta.

4.2. Critica a la metodologia del Criterio Autorizado de la OCDE

en materia de asignacion de riesgos al EP.
El AOA estipula que un EP asume los riesgos correspondientes a las funciones humanas

610

sustantivas que realiza su personal en sus instalaciones®"”. Asi, considera que el riesgo

tinicamente depende de la funcién de esta indole y no puede separarse®!! de las funciones

que precisan una toma activa de decisiones®'?.

Ante este planteamiento de la OCDE relativo a la asuncién del riesgo y su dependencia
de las funciones humanas sustantivas, y de acuerdo con las ideas que ya hemos expuesto,
nos surgen dos cuestiones relacionadas entre si. Con ello, se cuestiona la metodologia
propuesta en el Informe OCDE 2010, supuestamente desarrolla el Criterio Autorizado, y

su consonancia con la interpretacion que se infiere del articulo 7.2 MCOCDE 2010.

Por un lado, cuestionamos si el riesgo Unica y exclusivamente acompafia a las funciones
humanas sustantivas, en cuyo caso ningun otro tipo de funciones influye en la asuncion

del riesgo por parte del EP.

Por otro lado, analizamos si en todo caso las funciones siempre van acompafiadas de
riesgo, y cuestionamos si existe la posibilidad de realizar una funcion sin riesgo por medio

de la externalizacion del mismo.

4.2.1. El riesgo no sélo depende de las funciones humanas sustantivas.
En relacion con la primera cuestion, la redaccion del Informe OCDE 2010 indica que los
riesgos soOlo siguen a las funciones humanas sustantivas, lo cual implica que ni las
funciones humanas de apoyo y auxiliares ni cualquier otra funcion, son relevantes a

efectos de los riesgos asumidos por el EP. De modo que, implicitamente el Informe

609 SASSEVILLE; VANN (2014), p.54.

610 HUIBREGTSE; VERDONER; VALUTYTE; OFFERMANNS (2015b), p.7.

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

612 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.22.

261



establece una tnica relacion de dependencia de los riesgos con las funciones relacionadas

relativas a la toma activa de decisiones y gestion.

Por contra, en nuestra opinidn, cualquier funcion que se realiza, por minima que sea,
conlleva la asuncién de un riesgo ligado a la incertidumbre de una posible pérdida. Como
ya hemos explicado, todas las funciones realizadas por el EP conllevan la asuncién de un
riesgo, lo cual obliga a que las mismas también deban ser retribuidas, no sélo por el valor
que dicha actividad supone para la empresa, sino también porque su realizacidén implica

una incertidumbre de pérdida econdmica relacionada con el riesgo asumido.

Por otro lado, desde el punto de vista del EP, no hay por qué pensar que el riesgo derivado
de una parte autonoma de la empresa debe ser asumido por otra parte o por la empresa en
si, sino que en el caso de que el riesgo se materialice en una pérdida econémica esta
debera imputarse a la parte que ha realizado la funcion, al igual que si dicha actividad

generase un beneficio.

El planteamiento también seria aplicable si pensamos que unas funciones son inherentes
a otras principales, es decir aunque se trate de una funcién de menor relevancia para la

actividad empresarial, a ésta también se le debe imputar un riesgo.

A modo aclaratorio, ejemplificamos los argumentos expuestos suponiendo que un EP se
dedica a la distribucion de bienes acabados previamente por su CC, y consideramos que
junto a la distribucion ejerce la funcidon de desplazamiento de estos bienes desde la CC
hasta un almacén que posee el EP. Independientemente de considerar que la funcion de
distribucion es secundaria en relacion con la funcion de fabricacion, entendemos que éstas
también asumen un riesgo y deben retribuirse al precio at ALS correspondiente, aunque
no sea elevado. Ademads, si esta actividad fuese realizada por una empresa distinta

también deberia retribuirse.

Este ejemplo también pone de manifiesto que la funcién puede no conllevar la generacion
de ningun valor para la empresa, pero por un lado supone un ahorro en la medida en que
no incurrimos en un gasto derivado de un encargo a una tercera persona. Por otro lado, el
hecho de realizar la funcion implica la asuncién automatica de un riesgo,
independientemente de que sea mayor o menor. En este caso podriamos identificarlo con
el hecho desafortunado de que transportando la materia prima ocurra un accidente o una
vez estd almacenada la materia prima tenga lugar un percance y se deteriore. Ademads, no

solo hemos de tener en cuenta el riesgo controlable que asume el EP, sino también el
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riesgo incontrolable, como seria que por exista un desastre natural y destroce la materia

prima.

En definitiva, en el contexto del EP se deben tener en cuenta todas las funciones que
realiza, y cualquier funcion asume un riesgo. Asi teniendo en cuenta la relevancia de la
funcion y el riesgo que implica su realizacion, ésta sera valorada a precios at ALS. Lo cual
significa que el riesgo, indirectamente, también repercute en los ingresos y gastos

atribuidos al EP.

Con todo, creemos que el Informe OCDE 2010 ofrece un enfoque inadecuado en esta

materia, que no es coherente con redaccion e interpretacion del art.7.2 MCOCDE 2010613,

4.2.2. La asuncion del riesgo es separable de las funciones.
La metodologia del AOA considera que el EP asume los riesgos correspondientes a las
funciones -funciones humanas sustantivas- que realiza su personal®!*. A OCDE entiende
que en el contexto del EP, a diferencia de lo que ocurre con las empresas asociadas, que
por medio de contratos si que pueden cambiar el riesgo entre las empresas asociadas por
medio de los contratos, el riesgo es inseparable a la funcién®'®, por lo que el riesgo no

puede externalizarse ni a otras partes ni a otras entidades.

Parte de la doctrina internacional, afirma que este es un claro reflejo del concepto de
entidad unica que contradice en el enfoque de entidad separada propuesto en el Informe
de la OCDE. El resultado es que en los supuestos del EP, el traslado de un riesgo conlleva
la movilidad del personal a otro pais o cambiar al personal que realiza las funciones,
mientras que en el contexto de los precios de transferencia simplemente conlleva la
contratacion de una tercera entidad, como por ejemplo una aseguradora de los riesgos a

cambio de una prima®'®.

La transferencia de los riesgos entre las partes de la empresa va acompanada de las
funciones que realiza, de manera que entre las partes de la empresa no se podran transmitir

los riesgos sin la funcion. Ante la imposibilidad en las operaciones entre las partes de una

613Contra LONGARTE CIFRIAN (2011), p.436.

614 HUIBREGTSE; VERDONER; VALUTYTE; OFFERMANNS (2015b), p.10.
615 SASSEVILLE; VANN (2014), p.55.

616 SASSEVILLE; VANN (2014), p.55.
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empresa de cumplir con los términos contractuales®'’, por analogia estos se equiparan a
los registros contables y la informacidn interna sincrénica, en la que aparezca la

618 " Aunque en todo

pretendida transferencia de riesgo, responsabilidades y beneficios
caso, los hechos reales y la conducta de las partes son la mejor evidencia de la atribucién

de riesgos®!’.

No obstante, discrepamos sobre esta opinion, porque entendemos que el riesgo se puede
externalizar a cambio de un gasto en concepto de prima. Entendemos que el EP puede
realizar funciones sin asumir un riesgo, a cambio de asumir un gasto econémico derivado
de la contratacion de una aseguradora externa para cubrir incertidumbres derivadas de las
funciones realizadas. Por ejemplo, la contratacion de una poéliza de seguro para la

mercancia que hay almacenada en un almacén en caso de incendio.

En estas situaciones, la funcion la sigue realizando la empresa pero a cambio del pago de
una prima a una aseguradora el riesgo econdmico lo asume esta tercera empresa

independiente.

Asi, en contra del Informe OCDE 2010, en ocasiones, el riesgo se puede externalizar y
realizar una funcion sin asumir la posible pérdida econdmica o incertidumbre que deriva
del mismo. Todo ello, a cambio de incurrir en un gasto econdémico, en concepto de
contratacion de una prima de seguro. No obstante, externalizar el riesgo de la funcién no
significa que la misma no implique un riesgo, sino que a cambio de un gasto se restringe

la posible pérdida econdmica que supondria para la parte de la empresa que lo realiza.

4.3. Conclusiones.
De acuerdo con el art.7.2 MCOCDE 2010, esta parte del trabajo ha analizado la
asignacion del riesgo al EP, cuestionando si la metodologia del AOA estd, o no, en

consonancia con la redaccion e interpretacion que se infiere del precepto.

El riesgo ha sido identificado como la incertidumbre de la asuncidn de una posible pérdida

derivada de la realizacién de una funcidon o actividad econdmica, sin embargo hemos

817 OECD 2010 Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
pars.1.28

618 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, par.179.

619 OECD 2010 Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrationes,
pars.1.26
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identificado distintos tipos de riesgos. El riesgo controlable y el riesgo incontrolable,

dependiendo si el mismo es previsible, o no.

En el contexto de los riesgos controlables, hemos distinguimos entre el riesgo operativo
y el riesgo financiero, y hemos concluimos que en el contexto del EP s6lo se toma en
consideracion el primero, el cual depende de las funciones realizadas por dicha parte de

la empresa.

Por contra, el riesgo financiero, identificado como el riesgo que deriva de la inversion,
solo debe tenerse en cuenta en el contexto del EP cuando esta parte de la empresa contrata
con una empresa distinta cualquier otra actividad. Siendo en ese caso, un gasto para el

EP.

La metodologia del AOA considera que el riesgo que asignable al EP s6lo depende de las
denominadas funciones humanas sustantivas que €ste realiza. En nuestra opinion, hemos
rechazado estos argumentos porque entendemos, tal y como hemos expuesto en otros

apartados, que debemos tener en consideracion todas las funciones que realiza el EP.

Asumimos que todas las funciones, con independencia de su tipo, conllevan un riesgo, al
margen que sea mayor o menor, y por ello, también todas ellas seran retribuidas a un

precio, mas elevado o menos, pero en todo caso serd at ALS.

Asimismo, el AOA entiende que el riesgo no se puede separar de las funciones, y en
concreto de las funciones humanas sustantivas. Es decir, considera que, en todo caso,

estas funciones conllevan un riesgo implicito que no puede externalizarse.

En nuestra opinidn, también rechazamos este planteamiento porque entendemos que esta
regla no siempre se cumple. Entendemos que, en ocasiones, puede externalizarse de la
funcion, porque el EP, a cambio de asumir un gasto, puede contratar con una empresa
externa la posible pérdida econdomica que derive de una determinada actividad
empresarial. Asi, el riesgo que deriva de la funcion realizada es el mismo, pero la asuncion

de la posible pérdida econdomica puede externalizarse del EP a cambio de un pago.
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5. ASIGNACION DE CAPITAL AL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

5.1. Conceptualizacion del capital libre.
El informe OCDE 2010 afirma que el EP debe disponer de capital suficiente para cubrir
las funciones que ejerce, los activos de los que tenga la propiedad econdmica y 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®?!.

Sin embargo, el texto del art.7.2 MCOCDE 2010 no hace referencia alguna a este término.
Por ello, parte de la doctrina en desacuerdo con este elemento considera que esta es la
parte “Houdini”®?? del proceso, porque el capital sigue al riesgo mientras es el capital el

que permite a la empresa asumir riesgo®?’. Es decir, lo contario al razonamiento propuesto

por la OCDE.

La OCDE entiende que el concepto de capital, y en concreto capital libre, esta implicito
en el concepto de empresa distinta e independiente, y que el EP requiere una determinada
cuantia economica a fin de hacer viable la realizacion de sus funciones y utilizacion de
activos y asumir los riesgos economicos que deriven de las mismas. Por ello, parte de la
doctrina afirma que el hecho de que el Informe de la OCDE 2010 defienda que el EP
posee el mismo grado de solvencia, o calidad crediticia, que su empresa de la que forma

parte es contrario a las indicaciones del texto del articulo®*.

En nuestra opinion, la OCDE introduce un nuevo concepto, porque no exige que el EP
cuente con una financiacion, ajena o propia, sino que ademas, requiere que ésta no dé

lugar a un reparto de dividendos o intereses®?. Es decir, la consideracion del capital libre

620 GOMEZ JIMENEZ (2009), p.137. PIJL (2011), p.299. OECD 2010 Report on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments, par.28. Entre otros autores,

021 NOUEL (2011), p.9. GAZZO (2009), p.649. OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments, par.105.

622 Harry Houdini: mago ilusionista y escapista, se refieren a é1 a modo de metafora entre la logica y realidad
en atencion a la propuesta formulada por la OCDE.

623 MALHERBE; DAENON (2010), p.360.

624 MOERER; RUSSO (2011), p.4,

625 RUSSO (2005b), p.140.
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implica considerar a dicha cuantia como fondos propios nocionales que no dan derecho a

ninguna deduccion de gastos o imputacion de intereses®?°.

Asi, la introduccion de este concepto, desconocido desde la perspectiva juridica, para

parte de la doctrina internacional es un absoluto desastre innecesario®’.

Desde nuestro punto de vista, a continuacion, analizamos si éste estd en linea con la
finalidad del art.7.2 MCOCDE 2010 y el objetivo del EP, o si por el contrario, ni siquiera

es necesario tenerlo en cuenta.

5.1.1. El capital libre es innecesario e inadecuado.
Desde nuestra perspectiva, pensamos que debemos llevar a cabo una interpretacion del
art.7.2 MCOCDE 2010 que est¢ en consonancia con la redaccion del precepto sin
extralimitarnos mediante la asuncidn de un significado distinto o incorporando elementos
ajenos. Por ello, como hemos expuesto, entendemos que el capital libre no tiene cabida

desde la perspectiva juridico-normativa.

Creemos que el concepto de capital libre es un concepto desconocido desde la perspectiva
juridica, carece de presencia en la redaccion del articulo y tampoco se infiere de su
interpretacion va interna. Ello, provoca que por el mero hecho de que se encuentre en un
documento de caracter soft law no es suficiente para asumir una vinculacién desde el

punto de vista juridico-legal.

En cumplimiento con la redaccion del articulo hay que tener en cuenta las funciones
realizadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos, pero el capital, ademas de no ser
un elemento exigido por la redaccion del precepto, opinamos que tampoco emana de la

finalidad del precepto.

Por ello, pensamos que, en este sentido, el contenido del Informe OCDE 2010 no esta en
linea con la redaccién del precepto. Ademas, ni siquiera ofrece una definicién o
interpretacion de este concepto mdas alld de establecer unas condiciones de no
deducibilidad, que, igualmente, tampoco estan en linea con el criterio de empresa
independiente y las formas de financiacion a las que las personas juridicas recurren. Todo

ello, provoca que si dicho elemento se tuviera en consideracion los Estados podrian

626 LONGARTE CIFRIAN (2011), p.441.
627 MULLER (2017).
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formular distintas interpretaciones y definiciones en la conceptualizacion del mismo y

628

ello podria derivar en una incertidumbre para las empresas®®, e incluso también en

supuestos de doble imposicion®?’.

El art.7 MCOCDE establece unas pautas para atribuir unos ingresos y gastos al EP, ambos
conceptos derivados de la realizacion de sus funciones y actividades empresariales, para
determinar los beneficios o pérdidas empresariales de dicha parte de la empresa. Por lo
que, la asignacion de un capital libre no emana de la finalidad del precepto. Del mismo
modo que, en el contexto de la determinacion de los activos utilizados por el EP,
argumentabamos que no hay que tener en cuenta ningun otro elemento que repercuta en
el calculo de la base imponible del EP, tampoco hay que tener en cuenta este elemento.
Puesto que, el capital podria repercutir en el calculo de la base imponible del EP,
provocando con ello una variacion de los ingresos y gastos atribuibles al EP, distinta de
la que deriva de las funciones y actividades empresariales realizadas por esta parte de la

empresa.

En este sentido la finalidad del precepto estd limitada al &mbito tributario, y por ello tiene
en cuenta los elementos necesarios para cuantificar los ingresos y gastos atribuidos al EP.
De modo que, es coherente que no se tenga en cuenta el capital porque este elemento no
es propio del contexto tributario sino mds bien se refiere a un aspecto de caracter legal o

mercantil.

5.1.2. El capital libre no estd en consonancia con la ficcion del EP.
En cualquier caso, si se considerase conveniente asignar un capital libre al EP, de acuerdo
con la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010, habria que considerar al EP como una

empresa distinta e independiente.

En este sentido, tal y como argumenta algin autor, bajo el principio de neutralidad, el
distinto tratamiento entre la entidad filial y el EP supone una vulneracion al mismo por
parte de la OCDE®’. No obstante, en nuestra opinién, al margen de no considerar

necesario asignar un capital al EP, entendemos que no existe tal ruptura de dicho

628 VAN WANROOIJ (2009), p.305.
629 BENNETT; RUSSO (2009), p.75.
630 BALDI (2017), p.23.
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principio, puesto que, como hemos comentado ambas figuras legales son distintas, y por

ende, no tienen por qué ser equiparables®!.

La ficcion del EP esta limitada a la correcta asignacion de los beneficios empresariales,
de manera que la ficcion no puede sustituir las diferencias no fiscales entre ambas formas
legales®*?, como la limitacion de la responsabilidad, la separacion legal de la entidad, las

diferentes obligaciones contables u otras diferencias de regulacion®.

No obstante, aun considerando al EP como una empresa independiente, el enfoque de la

OCDE no seria correcto porque, en ningun caso, se deberia asignar un capital libre de
;o 634 - , . . . C ey,

estas caracteristicas™”, sino que en todo caso, deberia distinguirse entre la financiacion

propia, ajena y las obligaciones legales referidas al capital social.

Es decir, habria que distinguir entre el capital propio, en referencia a la participacion en
los fondos propios de una entidad que puede dar derecho a participar en el reparto de
beneficios en concepto de dividendos, el capital ajeno o fondos propios que se asimila a
un préstamo y da derecho a recibir un interés, que a su vez es deducible en el pagador.
Asi como, las especificaciones normativas referentes al capital social, entendido como
aquella cuantia minimo para constituir la sociedad. Lo cual, en todo caso, es un concepto

juridicamente aceptado y absolutamente distinto del capital libre.

El informe de la OCDE 2010 es consciente de estas diversas formas de financiacion para
las empresas independientes y enumera: i) las aportaciones de fondos propios por los
accionistas, ii) los beneficios no distribuidos, iii) los préstamos. Sin embargo, no acepta
ninguna de ellas y establece una nueva modalidad por medio de la asignacion del capital
“libre”, lo cual, como defendemos demuestra que ésta es una interpretacion arbitraria y

conveniente con un dificil encaje desde la perspectiva de las indicaciones del precepto.

El Informe asume como punto de partida que el EP debe recibir una pro rata del capital

que la empresa posee en proporcion a sus funciones, activos y riesgos®*>, sin que la misma

sea financiable mediante deuda que generaria un pago de intereses que seria deducible®,

631 BURGERS (2009), pp.51-76; YONG, S.Y. (2012), p.424. MALHERBE; DAENEN (2010), p.361.
62 BALDI (2017,) p.23.

63 PANAYI (2013), p.230.

63 Contra CUEVAS OZIMICA (2011), p.17.

635 NIJKEUTER; BROUWERS (2012), p.440.

63 VAN WANROOIJ (2004), p.259.
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pues desde la perspectiva del AOA esta posibilidad es inconsistente®’

. De manera que,
esta restriccion a la libertad de financiacion de las que gozan las personas juridicas
independientes se restringe, sin que se pueda considerar al EP como prestatario que
conllevaria el pago de unos intereses en concepto de préstamo o financiacion recibida®,

ni como propiedad de los accionistas que tendria derecho a recibir un dividendo.

Con todo, criticamos la imposicion por parte de la OCDE de un método desconocido e
incoherente con el criterio de empresa distinta e independiente y rechazamos la
asignacion de un capital a una parte de la empresa, porque no lo exige la redaccion del
precepto y alteraria la base imponible del EP, sin que en ese caso los beneficios
empresariales calculados reflejasen las funciones o actividades econdmicas realizadas por

el EP%°,

En todo caso, el tnico capital asignable al EP en concepto de capital libre seria el capital
social que cada ordenamiento juridico interno de cada jurisdiccion puede exigir en la
constitucion de una sociedad. No obstante, comprendemos la dificultad de determinar esta
cuantia, ya que dependiendo de la normativa interna de cada Estado puede establecer

distintas cuantas en concepto de capital social dependiendo del tipo de sociedad.

87 NOUEL (2011), p.10.

638 Caso II R 95/89 (1995, Tribunal Federal Fiscal, Alemania). El Tribunal rechazo el recurso interpuesto
por el contribuyente, una entidad belga que tenia un establecimiento permanente en Alemania, que trataba
de considerar parte del capital atribuido al establecimiento permanente como deuda o financiacion ajena,
deduciéndose los correspondientes intereses derivados del pago y devolucion del capital a su casa central
belga. Aplicando el Derecho doméstico aleman, el Tribunal afirmé que los activos y las deudas de una
entidad extranjera deben ser a tribuidos al EP localizado en Alemania en la medida en que, los activos son
utilizados, y la deuda mantiene una conexion con el EP. Es decir, la deduccion solo es posible para aquellas
deudas que ha incurrido el propio establecimiento permanente, o la Casa Central en favor del EP. Y en todo
caso éste debera ser tratado como una empresa distinta e independiente.

Otras Sentencias similares son: Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, 8 abril 1991, No. 3 V 27/90, IStr
1992,93, Alemania; Finanzgericht Miinster, 21 enero 1993, No. 14 k 5104/90 F, EFG 1993, 725, Alemania.
En contra, ABN AMRO Bank N V' v. CIT (2010, Tribunal Supremo de Calcuta, India). El Tribunal permiti¢
la deducibilidad en concepto de intereses pagados por el establecimiento permanente de la empresa
holandesa ABN AMOR Bank NV a su casa central. Dicha postura también fue adoptada por el Tribunal
Supremo en el Caso UOI v. Azadi Bachao Andolan and Anr. (263 ITR 706), India.

39 Caso 02/04601 (2004, Tribunal de Apelacion, Holanda). El caso versa sobre una entidad residente en
Bélgica que posee un establecimiento permanente en Holanda. En contra de nuestra postura, el Tribunal
afirma que la entidad no residente no es libre de financiar a su establecimiento permanente completamente
mediante deuda. Afirma que el criterio de empresa separada no implica esta consideracion. El Tribunal sin
prestar demasiada atencion a los argumentos del contribuyente deniega la financiacion del EP porque el EP
no cuenta con una cuantia de capital libre.

En este sentido véase: Caso Vakstnieuws, 17 junio 2004, No. V-N 2004/29.1, Holanda. En atencion a
nuestros razonamientos y argumentos estamos en contra de este pronunciamiento.
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En definitiva, en atencién a los argumentos expuestos defendemos un cumulo de
razonamientos que se oponen a la asignacion de un capital libre al EP. Por consiguiente,
el Informe OCDE 2010 es inadecuado en este contexto al no cefiirse a la redaccion e

interpretacion inferida del art.7.2 MCOCDE 2010.

5.2. Problemas derivados de la diversidad de métodos propuestos

en el Informe OCDE 2010.

Sin perjuicio de los argumentos e ideas expuestas anteriormente, que rechazan el AOA
en relacion a la necesidad de asignar un capital libre al EP, este apartado analiza la carente
uniformidad de los métodos propuestos en el Informe OCDE 2010 para asignar el capital

libre al EP.

El AOA indica que la asignacion del capital libre debe asignarse a través de un proceso
compuesto por dos etapas. En primer lugar, se deben identificar los riesgos que derivan
de las funciones humanas sustantivas realizadas por el EP y los activos utilizados. En
segundo lugar, hay que determinar el método més adecuado para asignar dicho capital

libre al EP conforme al ALS%*,

Con este objetivo, el Informe OCDE 2010 contempla distintos métodos, los cuales han
sido divididos en dos grupos; por un lado, los métodos centrados en la estructura del
capital de la empresa, lo cuales consisten en atribuir el capital libre dependiendo de las
funciones, activos y riesgos asumidos por el EP. Por otro lado, los métodos centrados en

la estructura del capital en comparacién con entidades independientes®*!.

A continuacion, en remision al Informe de la OCDE 2010 exponemos brevemente los
métodos para poner de manifiesto que la ausencia de un consenso en esta materia, puede

dar lugar a resultados distintos dependiendo el método que se utilice.

El criterio de reparto del capital: el capital libre se asigna teniendo en cuenta la proporcion

de activos y riesgos atribuidos al EP, determinados de acuerdo con el andlisis funcional y

640 Contra, el Caso 30.294 (Tribunal Supremo, Holanda) dicho criterio puede no resultar adecuado cuando
no existan comparables o existan multiples y notables diferencias con las empresas independientes que
puedan dar lugar a una atribucion de capital inadecuada o arbitraria. Hay que tener presente todas las
circunstancias, y en ocasiones, pueden diferir notablemente unas de otras.

En la misma linea, Hoge Raad (Tribunal Supremo), 7 de mayo 1997, nr. 31.795, BNB1997/264, Holanda.
64 MONSENEGO (2016), p.139.
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factual. En los casos en los que la estructura de endeudamiento de la empresa a la que
pertenece el EP en cuestion se encuentre en condiciones iguales o similares, el resultado
alcanzado por dicho método podria conducir, con relativa facilidad, a una atribucion de
capital libre al EP, comparable al que precisaria una empresa separada e independiente,
en condiciones de libre competencia. Aunque, el principal inconveniente es cuando el EP
realiza actividades totalmente distintas o en condiciones muy diferentes a las del resto de

la empresa.

El criterio del capital econdmico: se basa en la valoracion de los riesgos que mas afectan
a la rentabilidad de la empresa. Aunque, la principal dificultad es la ausencia de sistemas

adecuados para la mediacion de tales riesgos.

El criterio de la subcapitalizacion: requiere que el EP posea la misma dotacion de capital
propio que una empresa independiente en el Estado de localizaciéon del EP y que
desarrolle las mismas actividades econdmicas equiparables. Lo cual implica, un primer
paso, determinar la financiacion total que requeriria el EP, y en segundo lugar, diferenciar
la parte de esta financiacion que deberia suponer un coste en términos de intereses del

resto, lo que se corresponderia con el capital libre.

El criterio de régimen de proteccidn, cuasi-capitalizacion o criterio del capital minimo

regulado®?: también es conocido por el método del “puerto seguro”®*

, requiere que los
EPs de empresas financieras deben poseer cuando menos la misma proporcion de recursos
propios que la que se requiera a efectos regulatorios a una institucion financiera en el

Estado de localizacion del EP.

El Informe de la OCDE 2010 propone diversos métodos, bien porque el EP realiza
actividades similares a las del resto de la empresa y resulta complicado determinar cudles
son las funciones, activos y riesgos que el EP asume, o bien porque la naturaleza de las
actividades que realiza el EP o el modo de realizarlas son poco comun, o incluso unicas,
y entonces es dificil encontrar comparables. En todo caso, el resultado es que son dificiles
de aplicar y en multitud de ocasiones no presentan resultados acordes con el estandar de

plena competencia®*.

642 Este criterio se analiza, sobre todo, en OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments — Part 1I: Special Considerations for Applying the Authorized OECD Approach to
Permanent Establishments (PEs) of Banks, pp.77-126.

643 CALDERON CARRERO (2015), p.275.

64 NOUEL (2011), p.8.
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Parte de la doctrina internacional, califica como uno de los defectos mas relevantes del
Proyecto de atribucion de beneficios al EP de la OCDE® el hecho de que el Comité
Fiscal de la OCDE no haya sido capaz de lograr un consenso suficiente a la hora de fijar

una inico método para determinar el capital libre®°.

La falta de un acuerdo Unico en esta materia, conlleva como principal consecuencia
negativa que cada uno de ellos derive en un resultado distinto, dependiendo del método
que se utilice. Ello, genera numerosos conflictos entre Administraciones tributarias que
en Ultima instancia derivan en situaciones perjudiciales para el contribuyente®’. Estas

dificultades cuestionan y debilitan atin mas la proposicion formulada por la OCDE.

La utilizacion de distintos métodos por parte de las Administraciones tributarias, tanto
del Estado de la residencia como del Estado donde se localiza el EP, no solo puede
desembocar en situaciones de doble imposicion internacional sino también en escenarios

de doble no imposicion®*s.

No obstante, la OCDE considera que ello no es un problema, porque en el supuesto de
que se diese una doble imposicion el apartado 3 del borrador del articulo 7 MCOCDE

2010 la eliminaria®*’

. Aunque, como hemos explicado en el capitulo anterior, lo cierto es
que, en remision al articulo 25 MCOCDE, el procedimiento de acuerdo amistoso®° entre

Administraciones tributarias no es ni sencillo ni breve en cuanto a su aplicacion®!.

645 BAKER; COLLIER (2009), p.202.

En este sentido destacamos el Caso II R 95/89 (1994, Tribunal federal fiscal, Alemania), el Tribunal acepta
el método directo para que el establecimiento permanente localizado en Alemania, que pertenece a una
empresa belga, calcule el capital necesario. Por contra, el Tribunal Finanzgericht Bade-Wiirttemberg
(Tribunal fiscal), 8 abril 1991, No. 3 V 27/90, IStR 1992,93, consider6 el método indirecto como el mas
apropiado. En esta linea también encontramos la decisiéon del Bundesfinanzhof, 20 julio 1988, No. I R
49/84, BStBI 11, 1980.

646 BENNETT; DUNAHOO (2005), p.60.

647 MULLER (2017).

648 NIJKEUTER; BROUWERS (2012), p.448.

649 COPE (2008), p.640.

650 ARNOLD (2009), p.179.

651 ARNOLD (2007), pp.312-337. BOBBETT; AVERY-JONES (2010), pp.20-27.
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5.3. Excepcion en la asignacion del capital a los EPs de bancos.

La segunda parte del Informe OCDE 2010 analiza con detalle las consideraciones

especificas sobre la aplicacion del AOA a los EPs bancos®*2.

En el contexto de las entidades bancarias®>, el concepto de asignacion de capital libre es
distintos debido a las particularidades y regulaciones especificas que estan obligados a

cumplir®4,

Aunque la redaccion del precepto sea la misma para este tipo de EPs, en nuestra opinion
la asignacion de un capital libre a los EP de bancos, es coherente debido a la naturaleza
de las actividades que realiza y a las exigencias de la normativa interna de los Estados.
Al margen, de estar sujetos a la normativa interna mercantil-financiera de cada
ordenamiento interno y a los acuerdos internacionales, en su mayoria las entidades de esta
indole deben reservar un depdsito econdmico con la finalidad de asegurar su

funcionamiento y garantias®>.

02 OECD 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments — Part II: Special
Considerations for Applying the Authorized OECD Approach to Permanent Establishments (PEs) of Banks,
pp. 77-126.

53 GAZZO (2009), pp.647-653.

6% FAIFERLICK; de MIK; DIAKONOVA (2006), p.4 explican que “los Acuerdos de Basilea “Basel
Committee on Banking Supervision, International Convergence of Capital Measurement and Capital
Standars”, el objetivo del Acuerdo sobre el Capital de Basilea era reforzar la estabilidad del sistema
bancario internacional, minimizar la existente desigualdad financiera competitiva entre bancos
internacionales y determinar el capital minimo requerido”. BALDI (2017), p.20 explica que “Basel 1
concluyo en 1988, establecio las primeras reglas sobre la estructura de un capital minimo requerido. En
2004, Basilea II, este nuevo acuerdo dividia el capital en dos categorias, TIER 1 y TIER 2, en relacion con
la duracion permanente de la inversion y el tratamiento de los intereses posteriores. Por ultimo se publicd
Basilea I11”.

655 Caso 02/04601 (2004, Tribunal de Apelacién de Amsterdam, Holanda”. Es uno de los multiples
ejemplos sobre esta materia. En este caso, el contribuyente era una entidad belga que poseia una
permisibilidad del Banco Nacional belga para desarrollar las actividades de una entidad de crédito en
Holanda.

También véase: Caso 344990 (2014, Tribunal Supremo Administrativo, Francia). El caso versa sobre un
banco aleman que tiene un establecimiento permanente en Francia. Las Autoridades fiscales francesas
discuten que el nivel de endeudamiento del EP es excesivo y como consecuencia deniega la deducibilidad
del pago de intereses a su Casa Central. Sin embargo, finalmente el Tribunal desestima la decisién adoptada
por las Autoridades fiscales que el EP posee el capital propio de una entidad legal independiente en sus
mismas condiciones y similares actividades.

Esta misma postura en los siguientes dos pronunciamientos: Unicredit (2014, Tribunal Supremo
Administrativo, Francia) en relacion a una entidad italiana con un EP en Francia; Caixa Geral de Depdsitos
(2014, Tribunal Supremo Administrativo, Francia) sobre una entidad residente en Portugal que posee un
EP en Francia.
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A colacion, analizamos el Caso ING Bank Espafia®® que constituye un precedente en la
atribucion de los beneficios a los EPs bancarios respecto a la asignacion de un capital

libre al EP%.

La Sucursal de ING BanK NV situada en territorio espafiol, que operaba bajo la licencia
bancaria unica otorgada por el Banco Central de Paises Bajos a tal Banco residente en tal
Estado miembro de la UE. La controversia tiene que ver con sus declaraciones tributarias
en IRNR (2002-2003), de suerte que la Inspeccion de Tributos realiz6 una correccion de
la base imponible declarada por tal Sucursal (EP ING Bank) minorando las bases
imponibles negativas reduciendo el gasto de intereses de capitales ajenos deducidos
indebidamente por la misma, al entender la AT que una parte de los recursos ajenos
anotados en los Libros de la sucursal, constituian “capital libre” o fondos propios. No
obstante, tal cuantia de fondos propios no figuraba contabilizada como tal en los libros
del EP sino que se registraba como recursos ajenos en su mayor parte por la CC y una

entidad del grupo residente en Alemana (gastos financieros deducibles)

El contribuyente se opuso a tal correccion de la base imponible pero el Tribunal
Econémico Administrativo Central®® (en adelante, TEAC) desestimé el recurso
planteado, lo cual conllevo la imposicidon de otro recurso ante la Audiencia Nacional (en
adelante, AN), cuya decision estimo el recurso resultado contraria con el planteamiento

de la Inspeccion y del TEAC.

Centrados en lo que respecta a la asignacion o no del capital libre, y no en lo relativo a la
relacion entre ambas redacciones del articulo 7 MC OCDE, la cuestion no recaia sobre la
formula operativa financiera en el marco fiscal, sino en determinar si el EP estaba dotado
de tal estructura de capital propio. Es decir, en nuestra opinién se cumple la
argumentacion expuesta anteriormente sobre la obligacion de que estos EP de bancos

poseen un capital libre debido a la naturaleza de sus actividades financieras.

En realidad este Caso no cuestiona en ningin momento si el EP financiero debe poseer o
no un capital libre, sino simplemente cuestiona si la cuantia asignada es la correcta. Desde
nuestro razonamiento y en lo que a nuestra cuestion respecta no hay duda de que este tipo

de EP deben poseer un capital libre, pero esta obligacion no es extrapolable al resto de

656 SAN 10 julio 2015, caso ING Bank (2015, Audiencia Nacional, Espaiia). GARCIA HEREDIA (2016).
657 CALDERON CARRERO (2015), p.233-237. CALDERON CARRERO; PALACIN (2015).
658 TEAC 20 mayo y 26 junio 2012 (2012, Tribunal Econdmico Administrativo Central, Espafia).
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los EP que resultan no financieros. En base a los argumentos expuestos anteriormente,
primero porque la redaccion de la norma convenida no exige a ello, y segundo porque la
normativa interna mercantil-financiera se limita a aplicar dicha exigencia a los EP

financieros debido a la naturaleza de sus actividades.

Finalmente este tribunal afirmo6 que el EP de ING Bank contaba que en relacion con su
estructura financiera el EP ya contaba con un capital libre adecuado por lo que no existia
ninguna razén para denegar la deducibilidad fiscal de los intereses pagados por dicho

establecimiento permanente.

5.4. Conclusiones.
Esta parte del trabajo ha analizado y valorado criticamente la asignacion de un capital
libre al EP, concluyendo que debemos desestimar la propuesta formulada por el Informe

OCDE 2010, porque, por las siguientes razones, esta metodologia no est4 en consonancia

con la diccién del art.7.2 MCOCDE 2010.

En los distintos apartados, hemos intentado poner de manifiesto que, ademas de que este
elemento no es exigido por la redaccion del precepto7.2 MC OCDE 2010, la asignacion
de un capital supondria una extralimitacién en el alcance de la finalidad del art.7

MCOCDE 2010 y al objetivo del EP.

La redaccion de este precepto indica que es necesario determinar las funciones por el EP,
asignar los activos y determinar los riesgos asumidos, pero este documento de caracter
soft law se extralimita al incluir también un elemento que no tiene apoyo legal alguno al
no estar presente en el texto del articulo, que ni siquiera emana de su interpretacion.
Ademas la finalidad del articulo queda restringida al &mbito tributario, limitada a atribuir
al EP los ingresos y gastos que derivan de las actividades empresariales que realiza, por
lo que el capital no tiene cabida al ser considerado un elemento de caracter legal o

mercantil. Ademads, su asignacion, podria alterar la base imponible del EP.

En el contexto de la asignacion de capital de capital el argumento es similar al apartado
en el que determindbamos los activos al EP. En éste rechazamos la figura de la propiedad
econdmica o arrendatario porque, ademds de otras razones, implicaba la generacion de
nuevas operaciones internas ficticias distintas a las funciones realizadas por el EP, que

repercutian en la determinacion de la base imponible de esta parte de la empresa. Es decir,
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la determinacion de los beneficios del EP que restringida a las actividades empresariales
realizadas por esta parte de la empresa, y en ningin caso, puede verse alterada su base

imponible por el hecho de tener en cuenta cualquier otro elemento.

Por tanto, la asignacion del capital al EP, queda restringida al contexto de los EPs de
bancos o financieros porque, debido a la actividad econémica que realizan, normalmente
este elemento es exigido por la normativa interna del Estado donde se localiza y por los

acuerdos internacionales.

No obstante, si considerasemos necesario asignar un capital al EP en todo caso, en
atencion al art.7.2 MCOCDE 2010, el Informe OCDE 2010 tampoco resultaria aplicable.
Este documento se limita a afirmar que hay que entregar al EP una cuantia, en concepto
de capital libre, que en ninglin caso da lugar al pago de un interés como si de un préstamo
se tratase. Lo cual, es un concepto desconocido desde la perspectiva juridica, y como
mucho, en todo caso seria asimilable al capital social minimo exigido por la normativa

interna aplicable en la constitucion de una sociedad.

De modo que, en todo caso, si se asignase un capital al EP, de acuerdo con la ficcion del
EP, deberia asimilarse a un capital ajeno y participacion en los fondos propios de la
empresa, lo cual podria ser objeto de un reparto de dividendos tras la acreditacion de los
beneficios empresariales, o una financiacion ajena, que contemplaria el pago de intereses

en remuneracion del capital prestado®”.

En definitiva, la propuesta de formulada por el Informe OCDE 2010, al hilo de la
metodologia del Criterio Autorizado, opinamos que debe ser rechazada al ampararse en
un concepto juridicamente desconocido que no tiene cabida desde el punto de vista de la
redaccion e interpretacion que se infiere de la diccion del art.7.2 MCOCDE 2010. Por
consiguiente, en atencion a las conclusiones derivadas de los argumentos y razonamientos
expuestos en este apartado, entendemos que la asignacion del capital libre al EP debe ser

reconsiderada tanto a nivel conceptual como metodologico.

59 Caso I 323/1991 (1992, Tribunal Supremo, Dinamarca). El caso versaba sobre una entidad residente en
Estados Unidos (Texaco Inc.) cuya actividad era participar a través de una delegacion danesa como socio
en un grupo de entidades danesas. Las actividades de la sucursal danesa fueron financiadas a través de un
préstamo interno por parte de la entidad residente americana. En el calculo de la base imponible de la
sucursal danesa se ignord el préstamo interno, considerandolo como fondos ajenos, y por ende, no
conllevaban ninguna implicacion fiscal. Por tanto, los intereses relativos a dicha parte del préstamo no
podian ser deducibles.
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6. ASUNCION DE LA APLICACION DE LAS
DIRECTRICES DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
PARA VALORAR LAS OPERACIONES INTERNAS.

La segunda ficcion que emana de la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010, que compone
la segunda fase del AOA, desarrollada en el Informe OCDE 2010, establece que, tras
identificar las operaciones internas realizadas por el EP, éstas deben valorarse a precios

at ALS. Para ello, la OCDE indica que hay que aplicar por analogia las DPT OCDE.

En lo relativo a la segunda fase, de la interpretacion del articulo 7.2 MC OCDE 2010 a lo
sumo se entiende que, tras la delimitacion de las relaciones internas calificadas como
operaciones internas o dealings, éstas deben ser valoradas en cumplimiento del
denominado ALS. No obstante, los CMCOCDE vy el Informe OCDE 2010 van mas alla
al indicar que para ello deben ser aplicadas por analogias las pautas establecidas en las

DPT.

Desde nuestro punto de vista, no rechazamos que la redaccion del precepto obliga a
valorar las operaciones internas en aplicacion del ALS, o lo que es lo mismo, como si se
tratasen de persona juridicas independientes que realizasen las mismas o similares
actividades en idénticas o similares condiciones. Pero, el precepto no especifica la
aplicacion de este conjunto de pautas, disefiadas por la OCDE para valorar las operaciones

entre empresas vinculadas,

No obstante, a fin de no extralimitarse en el objeto de estudio planteado en este trabajo
de investigacion, asumimos la aplicacion de las DPT para valorar las operaciones internas
de acuerdo con el estandar de plena competencia. Aunque, es cierto que la redaccion del

art.7.2 MCOCDE se explicita esta obligacion de aplicar estas pautas de la OCDE.

7. CONCLUSIONES DEL TERCER CAPITULO.

Este capitulo toma como punto de referencia el art. 7.2 MCOCDE 2010, con la finalidad

de valorar criticamente si la metodologia del denominado AOA, supuestamente
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desarrollada en el Informe sobre atribucion de beneficios empresariales al EP de la OCDE
2010 esta, o no, en consonancia con la redaccion e interpretacion que se infiere de la

diccion de este precepto.

De la redaccion del articulo 7.2 MCOCDE 2010 emanan dos ficciones para atribuir los
ingresos y gastos al EP. La primera, indica que hay que tener en cuentas las funciones
realizadas por el EP, los activos utilizados y los riesgos asumidos. La segunda, establece
que, tras la identificacion de las operaciones internas deben valorarse de acuerdo con el

estandar de plena competencia.

Por su parte, la metodologia del Informe OCDE 2010, se divide en dos etapas que, de
algin modo, se identifican con las ficciones que emanan de la redaccion del precepto,

pero que no por ello significa que estén en consonancia.

La primera fase, propone una ficcion que trata de asimilar al EP a una empresa distinta e
independiente, para lo cual establece que hay que delimitar las funciones humanas
sustantivas realizadas por el EP, determinar los activos utilizados, y reconocer los riesgos
asumidos por esta parte de la empresa. Asi, en base a estos factores, se debe asignar una

cuantia en concepto de capital libre.

Como a continuacion detallamos, las conclusiones de estos apartados ponen de
manifiesto, por un lado, que la metodologia para abordar todos y cada uno de estos
elementos ni estd en consonancia con la interpretacion que se infiere de la redaccion del
art.7.2 MCOCDE 2010 ni satisface la ficcion de asimilar al EP como una empresa distinta

e independiente.

Estas conclusiones, en suma de las conclusiones del capitulo anterior, también ponen de
manifiesto la dificultad, o incluso imposibilidad, de asimilar al EP a una empresa persona

juridica independiente.

La segunda fase, tras la identificacion de las operaciones internas realizadas por el EP,
indica que éstas deben ser valoradas en cumplimiento con el estandar de plena
competencia. Para ello, el Informe OCDE 2010 indica que hay que aplicar por analogia

las DPT OCDE.

A fin de no extralimitarnos en nuestro objeto de estudio, asumimos la aplicacion de las
pautas establecidas en este documento soft law para valorar las operaciones internas

realizadas por el EP.
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A continuacion exponemos con detalle las conclusiones derivadas del analisis de cada
uno de los elementos, y valoramos criticamente si la metodologia del Informe OCDE

2010 esta, o no, en consonancia con la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010.

Primero, la metodologia del AOA, toma como elemento de referencia, del analisis
funcional y factual, las denominadas funciones humanas sustantivas. Afirma que éstas
son las funciones realizadas por los niveles mas bajos u operativos de la empresa, y

responden a las funciones relacionadas con la toma activa de decisiones y gestion.

Pensamos que la OCDE ha propuesto una metodologia restringida que incumple tanto el
sentido de la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010 como la interpretacion que se infiere
del mismo, porque ésta simplemente hace referencia al término “...funciones

desarrolladas...”.

La metodologia propuesta en relacion con las funciones humanas sustantivas no permite
considerar por separado la figura del EP sino que, en contra a la redaccion del precepto,
hay que tener en cuenta las funciones realizadas por las distintas partes de la empresa para

identificar si las funciones del EP deben entenderse como sustantivas, o no.

El Informe OCDE 2010 considera que s6lo se deben tener en cuenta las funciones de esta
indole, porque s6lo éstas aportan valor al EP. De manera opuesta, entendemos que, en
atencion a la redaccion del articulo, es necesario valorar todas y cada una de las funciones
realizadas por el esta parte de la empresa. Las funciones realizadas por el EP no estan a
expensas del resto de la empresa, sino que debemos tener en consideracion todas las
funciones que realiza porque, en mayor o menor medida, todas ellas generan valor para

esta parte de la empresa.

Por ello, también pensamos que es inadecuado el planteamiento de la OCDE. Este
considera distingue entre las funciones humanas sustantivas y las funciones auxiliares o
preparatorias, pero entiende que estas ultimas no aportan ni generan valor alguno para la

empresa, y por tanto no se deben tener en cuenta, ni valorar, ni retribuir.

La OCDE, solo distingue este tipo de funciones, sin embargo, opinamos que puede haber
otras funciones que, dependiendo de la actividad empresarial, no se enmarquen en
ninguno de estos dos grupos, tales como seria el caso de las funciones de control. Por
ello, éstas también deben ser tenidas en cuenta, igual que cualquier otra formen parte de

estos grupos, o no.
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En definitiva, hemos concluido que hay que tomar en consideracion todas las funciones
realizadas por el EP de manera individualizada, porque por un lado, la redaccion del
articulo no se remite a las funciones humanas sustantivas sino solo a las funciones. Asi,
todas las funciones deben ser retribuidas, con independencia que se remuneren a un precio

mas o menos elevado, este debe ser un precio at arm’s length.

Aparte, también entendemos que este planteamiento, en ocasiones, puede resultar tanto
para el propio contribuyente como, sobre todo, para las Administraciones tributarias, que
pueden no tener capacidad logistica ni conocimientos certeros sobre el resto de las

actividades realizadas por la empresa de la que el EP forma parte.

Segundo, el art.7.2 MCOCDE 2010 afirma que “... hay que tener en cuenta los activos
utilizados”, pero lo cierto es que ni ofrece una distincion entre ellos ni estipula una serie
de pautas o criterios a seguir para atribuirlos. No obstante, ello no lo consideramos un
inconveniente en tanto en cuanto podemos establecer unas pautas en atencién a la

interpretacion inferida de la redaccion del texto del articulo.

Por contra, el Informe OCDE 2010 establece una serie de pautas y criterios al hilo de la
metodologia del Criterio Autorizado de la OCDE 2010, no obstante éstas no estan en

consonancia con la interpretacion que se infiere del precepto.

La metodologia del AOA se basa en dos pilares, por un lado, distingue, de modo
conveniente, los activos tangibles y los activos intangibles, por otro lado, tratando de
equiparar al EP como una empresa distinta e independiente, establece una asimilacién

inadecuada del EP como propietario econdmico o arrendatario.

En relacion con la distincién entre ambos tipos de activos, entendemos que, desde la
perspectiva del art.7.2 MCOCDE 2010 es innecesario, ya que no establece ninguna
distincion entre ellos. Ademads, en todo caso, la distincion que propone el Informe es

incoherente.

Los activos tangibles, entre los que el Informe introduce a los bienes inmuebles, dependen
del criterio de localizacion y utilizacion. Entendemos que el criterio de localizacion no
debe ser valido para atribuir un determinado activo al EP porque, tal y como hemos
argumentado, puede dar lugar a planificaciones fiscales abusivas a través de la

deslocalizacion de activos con independencia de la parte que los utilice.
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Por ello, consideramos que el criterio de utilizacion es el adecuado, puesto que éste esta
en linea con las funciones realizadas. Asi, s6lo se acepta la metodologia propuesta por la
OCDE cuando ambos criterios coinciden. De lo contario rechazamos el criterio de

localizacion, en favor del de utilizacion.

En lo relativo a los activos tangibles, (activos intangibles comerciales o mercantiles activo
intangible de comercializacién o mercadotecnia), criticamos el Informe OCDE 2010
porque propone como criterio de atribucion las funciones humanas sustantivas. Tal y
como hemos expuesto previamente, estas funciones no son las tnicas que deben tenerse
en cuenta. Este elemento no es adecuado y debemos también remitirnos al criterio de

utilizacion del activo.

La OCDE, por medio de estos criterios trata de distinguir si el EP esta actuando como
propietario econémico o como arrendatario de un determinado activo. No obstante,
pensamos que si un determinado activo, tangible o intangible, forma parte del patrimonio
de la empresa, el EP, al igual que el resto de las partes de la empresa, es propietario legal
del mismo, y en ningin caso puede ignorarse dicha realidad para amparandose en un
ficcion para considerarlo de otro modo. Por tanto, el EP no puede ser propietario
econdmico de un activo o arrendatario de un activo que es de su propiedad, y asumir las
implicaciones fiscales que de ello derivan. Por tanto, en ningin caso puede ser
considerado como propietario econdémico del mismo porque directamente este criterio es
inexistente desde la perspectiva juridica, por lo que no debe tener cabida alguna en este

contexto.

No obstante, en todo caso, la ficcion de considerar al EP como propietario econdmico o
arrendatario no cumple con la ficcion establecida por el articulo en cuestion. Una persona
juridica independiente no s6lo puede ser propietario o arrendatario de un activo sino
también, dependiendo del ordenamiento interno de cada jurisdiccion, podria asimilarse a
otras figuras legales que no han sido contempladas por la metodologia propuesta. En

cambio el Informe ni siquiera ha sopesado esta situacion.

Igualmente, entendemos que la propuesta de consideracion al EP como propietario
econdmico o arrendatario altera la finalidad del art. 7 MCOCDE. Es decir, el objetivo del
articulo es asignar los ingresos y gastos atribuibles al EP derivados de las actividades
empresariales que realiza. En ningtn caso es adecuado considerar nuevas operaciones

internas ficticias que alteran la base imponible de esta parte de la empresa. Por tanto,
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rechazamos el hecho de considerar al EP como propietario econdomico o arrendatario,
porque implica ingresos y gastos nocionales que no derivan de las funciones y actividades

realizadas por el EP.

En definitiva, las conclusiones en esta materia rechazan desestiman la necesidad de
distinguir entre ambos tipos de activos, y la remision a unos criterios diferentes para cada
una de ellos, con la finalidad de concretar si el EP esta actuando como propietario
econdmico o arrendatario. Criterio que, en suma, es desconocido desde la perspectiva

juridica.

Por ello, no estan en linea con la finalidad del art.7.2 MCOCDE 2010, ya que la misma
debe limitarse al &mbito tributario mediante la asignacion de ingresos y gastos al EP,
determinando, los beneficios o pérdidas empresariales derivados de las actividades

realizadas.

Tercero, el ultimo de los elementos que el art. 7.2 MCOCDE 2010 especifica que hay que
tener en cuenta son “... los riesgos asumidos...” por el EP. Estamos en desacuerdo con
el Informe OCDE 2010 porque entendemos que el riesgo no sélo depende de las
denominadas funciones humanas sustantivas, sino de todas las funciones que lleva a cabo

el EP.

Del mismo modo que pensamos que hay que tener en cuenta todas las funciones
realizadas por el EP, concluimos que todas las funciones, en mayor o menor medida,

asumen riesgos que repercutird en su valoracion a precios at ALS.

Compartimos la idea de la OCDE de que el riesgo siempre sigue a la funcion, ya que por
naturaleza no puede existir ninguna funcion sin riesgo y ningun riesgo sin funcion. En
cambio, a diferencia de la OCDE, entendemos que éste si puede llegar a externalizarse.
Es decir, la incertidumbre de la posible pérdida econdmica que deriva de la realizacion
de una funcion puede ser asumida por otra empresa, a cambio de un prima. Es decir, el
EP, a cambio de un gasto en concepto de prima pagada a otra entidad, puede limitar su
riesgo y pérdida economica. De modo que, aunque el riesgo derivado de la funcion sea el

mismo, se restringe la asuncion del mismo por parte de la OCDE.

Cuarto, la redaccion del art.7.2 MCOCDE 2010 no obliga a tener en cuenta ningun

elemento adicional para asignar los ingresos y gasto, sin embargo, la metodologia del
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AOA parece que va mas alla al considerar que también hay que asignar al EP una cuantia

en concepto de capital libre.

El Informe OCDE 2010, explica que el capital libre responde a una cuantia econdémica,
necesaria para llevar a cabo las funciones y utilizar los activos necesarios, que no puede
ser asimilada a un préstamo, por lo que ni conlleva una devolucioén con el correspondiente

pago de intereses, ni da lugar a la deducibilidad de un gasto bajo dicho concepto.

El precepto no hace referencia a este término, pero es que directamente, este término es
desconocido desde la perspectiva juridica. Ademas, la ficcion del EP queda limita al
ambito puramente tributario, y el capital responde a un elemento legal o mercantil. Los
beneficios o pérdidas empresariales deben ser un reflejo de las funciones y actividades
realizadas por dicha parte de la empresa, por ello, no debe tenerse en cuenta ningln otro
elemento que pueda influir en la determinacion de su base imponible. Y en este sentido,
la consideracion del capital implicaria una serie de pagos nocionales que infringirian con

dicha limitacién derivada del propio art.7 MCOCDE.

En cualquier caso, si tuviésemos en cuenta la asignacion de un capital al EP creemos que
¢éste deberia asimilarse a una participacion en los fondos propios de la entidad, que daria
derecho a participar en el reparto de beneficios mediante el reparto de dividendos, lo cual
no es posible en el contexto de una misma empresa. O sino, se deberia llevar a cabo
mediante una financiacién ajena, asimilada a un préstamo que daria lugar a un pago
nocional en concepto de interés. Mas alla de estas consideraciones, como mucho
podriamos asimilar el capital libre al capital social de una entidad, aunque este dependeria
del ordenamiento juridico interno aplicable, y del tipo de sociedad constituida, lo cual

también supone una dificultad.

Ademés, si en todo caso tuviésemos en cuenta el capital social, observamos que los
distintos métodos que propone el Informe OCDE 2010, ponen de manifiesto la ausencia
de un caracter unanime en cuanto al método aplicable, que podria alterar de manera

distinta la base imponible del EP, dependiendo del método utilizado.

Por consiguiente, todos los argumentos propuestos rechazan la asignacion de un capital
al EP, a excepcion de EPs de bancos o entidades financieras, que por exigencias legales

internas e internacionales, deben dotar de cierto capital a esta parte de la empresa.
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Con todo, tras analizar la primera fase del AOA, concluimos que, de acuerdo a las ideas
y argumentos expuestos, esta no estd en consonancia con la primera ficciéon que emana

del art.7.2 MCOCDE 2010.

En relacion a la segunda ficcion del art.7.2 MCOCDE 2010, tras la identificacion de las
operacion internas realizadas por el EP, exige que éstas deben valorarse a precios at arm’s
length. En este sentido, la segunda fase del AOA estipula que para aplicar el ALS,
debemos aplicar por analogia las DPT OCDE.

La aplicacion de estas pautas no se pone de manifiesto en la redaccion del precepto, no
obstante, a efectos de no extralimitarnos en el objeto de estudio de este trabajo, asumimos
que este conjunto de pautas reflejan el ALS y que son aplicables para valorar las

operaciones internas realizadas en el contexto del EP.

En definitiva, en este capitulo hemos cuestionado si la metodologia del AOA,
supuestamente desarrollada en el Informe OCDE 2010 esté, o no, en consonancia con la
redaccion e interpretacion que se infiere de la diccion del art.7.2 MCOCDE 2010.
Concluyendo, de acuerdo con los argumentos expuestos que, en su mayoria, el contenido

de este documento sof law no tiene cabida desde la perspectiva del precepto en cuestion.

Por consiguiente, a la vista de las conclusiones, concluimos proponiendo una revision de
esta metodologia propuesta por la OCDE. Asimismo, de acuerdo con el capitulo anterior,
opinamos que la ficcion adecuada del EP debe asimilarlo a una empresa separada,
limitada al &mbito puramente tributario, con la finalidad de asignar los ingresos y gastos

que derivan de las actividades empresariales realizadas por esta parte de la empresa.
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FINAL CONCLUSIONS.
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I. The lack of binding rules regarding the methodology to assign
income and expenses to the permanent establishment does not

imply that, in any case, the soft law documents are applicable.

1% The conventional legal-tax regime of the allocation of income and expenses to the PE
is framed in the double tax convention and the internal regulations of the States. This
conventional legal-tax regime only and exclusively exposes a set of rules as a rule but in
no case suppose an interpretation of the guiding criteria that govern the attribution of
profits or business losses to the PE. Also, to this end they establish a method but do not
detail the applicable methodology.

This substantive regime of the PE, characterized by the scarcity of binding rules, has
meant that the OECD has developed soft law documents for decades in order to expose
the interpretation that is inferred from the binding rules in order to stipulate, in relation to

each method, the applicable methodology to allocate the income and expenses to the PE.

The application and constant reference to these documents, typical of soft law, has meant
the assimilation of them to a binding norm. Even in cases in which the non-binding text
formulates an interpretation of the rule that is not inferred from the diction of the precept
in question, it exceeds the content and scope of the legal concepts present in its wording
or exposes a methodology that has no place in accordance with the binding guidelines

established in the applicable passage.

This practice coined as hardening soft law should be restricted. In relation to the matter
that concerns us, the referral to the OECDMCC and the OECD Reports on attribution of
profits to the PE, among other documents, is not applicable in any case. These non-
binding documents are conditioned to be consistent with the interpretation that emanates

from the diction of the applicable precept (pp. 25-30).

This paper has tried to show that many of the proposals formulated by the OECD Reports
on attribution of profits to the PE elaborated during 2001 to 2008 were not in line with
the meaning and juridical scope of the previous wording of art. 7 OCDEMC. For this
reason, the OECDMCC of this precept regarding such reports should be eliminated, as
long as they are not applicable (pages 87-99).
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Finally, this work has tried to show that the methodology proposed by the 2010 OECD
Report is not in line with the interpretation that is inferred from the latest version of art.7

OECDMC (203-286).

II. The rule of distribution of the taxation rights of business
profits is consistent with the objective of the permanent

establishment.

2" Regardless of the set of material taxation rules that make up the taxation of the
business profits that are attributable to it, the rule of distribution of the taxation of business
profits stipulated in art.7.1 OECDMC is a logical complement to the objective of the PE.
Without the existence of a tax rule that would allow the State where it is located subject
to tax the profits attributed to it, the legal figure that entails this legal institute would be
meaningless (pp.30-32).

374 According to the objective of the PE and the interpretation that is inferred from the

first section of art. 7 OECDMC, in any of its versions, the criterion of functionally

separate company must be applied instead of the criterion of relevant business activity.

The criterion of a functionally separate company allows income and expenses charged to
the PE to be separately consolidated from the rest of the company, without being
conditioned positively or negatively by other parts of the company whose actions have
no connection with that legal institute. On the contrary, we reject the application of the
approach of relevant business activity because it only attributes profits to the PE when
the company as a whole has obtained a positive result, limits the profits attributed to the
PE because they will never be higher than those obtained by the total of the functions
made (pp.32-34).

4™ The rule of distribution of the tax right of business profits reinforces the functionally

separated entity approach by denying the principle of force of attraction. Denies that the
State where the PE is located can subject to tax the income obtained by the company not

resident in that State, unless there is an economic connection with it.

We think that the interpretation that emanates from the precept obliges us to reject the

attribution of income to the PE by the mere fact that it has been generated in the territory
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where it is located, since, the existence of a geographical link does not justify its

attribution (pp.34-36).

5™ I order to specify the term and avoid possible discrepancies between the Contracting
States, we thought that it would be necessary to conceptualize the term as the result
derived from the allocation of income and expenses to the PE according to an economic

link of the PE in connection with the functions made.

The definition of this term should be introduced in the articles of the convention because
the reference to domestic law is not necessary, insofar as a definition of the term at this
level would only be taken into account if it coincided with the meaning introduced at a
conventional level. In addition, the reference to domestic law in search of a definition of
the term business benefit entails the possibility of falling back on divergent interpretations
formulated by each of the Contracting States, and this could end up in situations of double

taxation or double non-taxation.

However, the fact of referring to the attribution of profits or losses to the PE is erroneous,
because ultimately these are not attributed because they are theirs, but are determined or
quantified based on the result derived from both elements. In this sense, the use of the
expression attribution of profits to the PE, commonly used by the OECD and a large part

of the international tax doctrine should be reduced (or eliminated) (pp.36-41).

This conclusion emanates from the diction of art.7.1 OECDMC, which as it says business
profits are subject to taxation or taxation but not attributed. The expression attributed
business profits is misleading insofar as income and expenses are allocated and the profits
are taxed. So when we make use of the almost qualified as an expression attribution of
the profits to the PE, we must understand that it is the final result of the process of

assigning income and expenses to it.

III. The permanent establishment represents a necessary fiscal
nexus between the State of the source and the business profits

obtained by a non-resident entity.

6™ The arts. 5 and 7 of the OECDMC maintain a necessary reciprocal relationship. The

realization of a set of business activities in a State by a company resident in another State,
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entails the accreditation of an PE in response to the parameters established in art. 5
OECDMC. This center of attribution of income requires to be endowed with economic
content through the attribution of income and expenses based on the guidelines stipulated

in art. 7 MCODE.

The relationship between both articles is reciprocal. It makes no sense that before the
possibility exists that there is an PE in a State there is no set of rules and guidelines to
determine the business profits or losses attributable to it. Also, it is not consistent that

there are rules or guidelines for this objective without thinking about this legal figure.

This conventional normative entails that there may be an PE whose calculation of its
taxable base yields a negative or positive result, or by coincidence of income and expenses
turns out to be zero, in no case can there be an inactive PE, since at least, the PE is they

will allocate incomes and expenses from the activities that underlie their constitution.

7™ The art.5 OECDMC contemplates a typology of PEs composed of the PE fixed place

of business, PE dependent agent and the construction PE, reason why indirectly rejects

the PE services and the digital PE.

However, based on the proposals made by the Action Plan on BEPS, any modification of
the minimum threshold for improvement directly affects the taxation of the non-resident
entity. Taking into account that the entity residing in another State must apply a
mechanism to eliminate international double taxation derived from the taxation of
business profits attributed to the PE, any decrease in the threshold of improvement means
that with greater ease the business activities carried out in another State can result in an
PE. Therefore, if business profits are imputed, they will be subject to taxation and the

State of residence must eliminate it (pp.46-50).

IV. The first works of the League of Nations consecrate the direct
method to impute the business profits or losses to the
permanent establishment, with preference to the indirect

method.

8" The work of the League of Nations was the predecessor of art.7 OECDMC, that states

the distribution of the tax right of business profits and the methods to impute business
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profits or losses to it. The League of Nations somehow established the guiding criteria

that currently govern the determination of business profits.

This Organization consolidated the separate accounting method in line with the theory of
a separate company that required the valuation of dealings in compliance with the Arm's
Length Standard. This method started from the fictitious assumption of a separate
character from the PE, treated it as an autonomous and individualized entity from the rest
of the business unit and required the valuation of dealings in accordance with the Arm's
Length Standard, resorting ultimately to to the accounting or own accounts to determine

the profits or losses attributable to it.

However, the League of Nations, in consideration of the legal nature of the PE, also
formulated the indirect or fractional distribution method based on a series of distribution
factors or coefficients (assets, gross income, number of workers, among others), although

this only had to be applied with residual or alternative and exceptional character.

In any case, these first works already showed the existence of different alternatives to
achieve the same objective. Thus, a scenario was forged that, with the passage of time,

would not only change but was increasingly heterogeneous (pp.56-60).

V.  The OECD Reports on attribution of profits to the permanent
establishment, drawn up in line with the proposed Work
Hypothesis, are not in keeping with the wording and
interpretation that is inferred from the previous wording of

Article 7 of the OECD Model Convention.
1994 OECD Report on attribution of profits to the permanent establishment.

9" The OECD continued the work initiated by the League of Nations regarding the
allocation of income and expenses to the PE. These were reflected in the wording of art.7
OECDMC, which remained virtually unchanged until the 2010 OECDMC. However,
from 1994, and especially, during the years 2001 to 2008, the OECD produced a number
of reports with the intention establish a consensus criterion to assign income and expenses

to the PE, and tried to introduce its content in the OECDMCC . Practice that we conclude
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and try to show that it is wrong to not be consistent with the interpretation that is inferred

from the article (pp.72-75).

10™ Art.7.2 1977 OECDMC is based on two fictions. The first assumption converts the
center of income attribution into a center of separate and autonomous income attribution
of the central house, but restricted to the purely tax area. This assumption is not
synonymous with the term different and independent company because it entails that only
the functions performed must be considered dealings. The second fiction entails that the
dealings that you carry out with your head office or other parts of the company must be

valued in compliance with the Arm's Length Standard (pages 67-72).

11" The report prepared by the OECD on the attribution of profits to the PE was the
predecessor to a series of reports prepared in line with the proposed Work Hypothesis.
The Committee of Fiscal Affairs of the OECD understood that in some way the
relationship between the second and third section of the previous article 7 OECDMC was
not precise, because while the second section required assessing the dealings between the
CC and the PE in compliance with the standard of full competence the wording of the

third section that suggested a deduction for expenses at cost.

He considered it essential to adopt a unique position and eliminate this "dual approach".
For which, it assimilated the PE as an independent company and proposed the functions
performed by the PE as a fundamental element to determine if the valuation of the same

should be at cost price or at Arm's Length price.

The modifications proposed by this approach were incorporated in the Comments of the
1994 OECDMC, and this raised new issues due to the incompatibility it presented with
respect to the wording of the precept. The assimilation of the PE to an independent
company was inadequate, since this implied a different extension to the term of separate

company, stipulated in the wording of the precept.

Also, along the lines of this fiction, he introduced the need to allocate capital to the PE,
which, as we explain later in the AOA methodology, we believe that it was inappropriate
to introduce an unknown term from the legal perspective, which also entails an

overreaching of the tax fiction necessary to impute the profits or losses to the PE.

This report did not represent an advance neither in relation to the treatment of the dealings

carried out between parts of a company nor with respect to the attribution of profits to the
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PE because it did not offer reasoned, logical and systematic answers to the questions
raised. It simply introduces the first approaches to a new interpretation of art.7 and a
qualification regarding the applicable methodology that will later be finalized through the
subsequent OECD Reports (pp.78-80).

2001 OECD Report on attribution of profits to the permanent establishment.

12" The following OECD Reports on the attribution of profits to the PE (Part I: General
Considerations), prepared during 2001 to 2008 in line with the statement of the Working
Hypothesis, are also not applicable according to the meaning and extension of the guiding
criteria emanating from the direct method present in the previous wording of art.7

OECDMC. The main reasons for reaching these conclusions are the following:

The 2001 draft proposed a Working Hypothesis whose objective was to examine to what
extent the scope and extension of the PE as a hypothetically distinct and separate company
arrived and how the DPT could be applied by analogy to attribute the profits to the PE in
accordance with the standard of full competition. For this, he proposed a methodology
based on two fictions. The first, consisting of carrying out a functional analysis and in
fact to suppose that the PE and the entity to which it belongs are two separate companies,
each one with the functions it performs, the assets it uses and the risks it assumes. The
second, based on the application by analogy of the Transfer Pricing Guidelines to assess

the dealings carried out between the parties of the company.

Regarding the first fiction, the inadequacy not only derives from the assimilation of the
PE to an independent company, instead of a separate entity, but in the methodology for
the identification and assignment of these elements. Apart from the fact that the proposal
to take into account these assets is not imprecise, and that by not making restrictions
regarding the term functions, we assume that correctly it refers to all of them, the
inadequacy arises when trying to assign legal ownership to one of the parts of the
company, based on the concept of economic ownership, unknown from the legal and
unenforceable perspective. Bearing in mind that from the legal point of view, the asset
belongs to all parts of the entity, the creation of new fictions causes the approach to be
constructed of constant assumptions and assumptions that give rise to an accumulation of

inconsistencies (pp.88-93).
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2004 OECD Report on attribution of profits to permanent establishment.

13™ The 2004 draft proposed the economically significant functions performed by the
PE personnel, called key entrepreneurial risk-taking functions, as the only functions to be
taken into account to determine the economic ownership of the assets and the risks

assumed by the PE. It also introduced the concept of allocation of free capital.

This division of functions does not correspond to the wording of the precept. The
disadvantage is not only that it does not refer to the term, because it is implicit, but that
only certain functions are taken into account in the process of quantifying the PE's tax
base. The methodology proposed by this report entails a new approach that deviates from

the interpretation that is inferred from the wording and objective of the precept.

It entails a problem, and therefore we cannot accept a methodology based on certain
elements that are also unknown from the legal perspective, uncertain or difficult to justify
elements derive from an arbitrary and conventional decision as long as they are not a

product of the meaning of the standard (pp.93-96).

2006 OECD Report on attribution of profits to the permanent establishment.

14™ The draft prepared by the OECD about this matter in 2006 limited the so-called
KERT functions to the scope of financial entities and proposed substantive human
functions -significant people functions- instead. However, it does not apply either,
mainly, for the reasoning set out in the previous conclusion and for the explanations that

we later explain (pp.97).

2008 OECD report on attribution of profits to the permanent establishment.

15™ 1n 2008, as a compilation of previous drafts of the report, the OECD produced the
attribution report to the PE. To the extent that the content of its part I: general
considerations, is identical, we conclude that, according to the given reasons, it is not in
accordance with the interpretation that is inferred from art.7.2 1977 OECDMC, and

therefore its application is inadequate.
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This update of the Model Convention, unlike the previous ones, incorporated in Comment
18, corresponding to the second section of said precept, the methodology of the so-called
AOA. The indications of the same are scarce, and ultimately only try to refer to the report
in question. Therefore, we conclude that the Comments that refer to the indications of the
report that we have criticized should be ignored. In no case the introduction of this
Commentary entails the inclusion of a new regime. Ultimately, following the reasoning
of the 1st conclusion, to the extent that a soft law text is not consistent with the
interpretation that is inferred from the applicable standard should be omitted, without in
any case may involve a change in the meaning and scope of the comments and criteria

established in the binding text (pp.101-103).

VI. Similarities and differences derived from the drafting of the

different versions of article 7 OECDMC.

16" Article 7 2010 OECDMC, is the final product of the saga of drafts and reports on
attribution of profits to the PE prepared by the Committee of Tax Affairs and Working
Groups of the OECD, which develop the so-called Authorized OECD Approach. The
wording of this new version of art.7 OECDMC emphasizes the conclusions that deny the
adequacy and concordance of these reports with the meaning and scope of the guiding

criteria of the direct method of the previous version (pp.121-122).

17™ Both versions establish in their first section the distribution clause of the taxation
right of the business profits obtained by an PE of an entity resident in another State. Given
the possibility that the Tax Administrations of the State of residence and the State of the
source impute income and asymmetric expenses, the new wording of art.7 OECDMC
incorporated in its third paragraph a procedure based on adjustments and the scope of an

agreement between the tax authorities.

The possibility of eliminating double taxation by instructing the other State to make the
adjustments in relation to the profits or losses attributed to the PE supposes the
introduction of a clause similar to the one in the second section of art.9 OECDMC,
although in the last instance they are at the expense of the decision between the Tax
Administrations. So if there is no consensus to allocate income and expenses to the PE, a

misalignment of tax rights will be inevitable. On the other hand, the possibility that the
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tax authorities resort to a procedure to reach an agreement in this matter, and thus avoid
discrepant situations characterized by double taxation, is not a novelty. This provision
was already foreseen in the Comments of articles 7 and 23 of the OECDMC (pp.130-
132).

18™ In accordance with the arguments presented in conclusion 5, the inclusion in the
articles of the Model Convention of a definition of the term corporate benefit would
reduce asymmetric situations, and therefore, also double taxation situations. Although
definitively, situations of this nature would be eliminated by introducing a clause that
obliges the State of the non-resident entity to accept the determination of the profits or
losses of the PE proposed by the State of the source, at the expense of reflecting the facts
and reach an agreement (pp.133-134).

VII. The comparative analysis of the direct method stipulated in the
second section of the different versions of article 7 OECDMC
shows that, despite being based on the same methodology, they
are two different modalities, which is why they constitute a

dual approach.

19 The direct method established in the latest version of art.7.2 OECDMC, proposes a
methodology identical to that of the previous version based on two fictions, however, the
first one instead of assimilating the PE to a separate company, part of a different fictitious
assumption when considering said part of the company as an independent entity. So,
regardless of assuming in both versions the fulfillment of the second fiction relative to
the application of the Arm's Length Standard in dealings, the consideration of the PE from
a different perspective entails two modalities of the direct method, and therefore, a dual

approach relative to the conventional tax-legal regime of attribution of profits or losses to

the PE (pp.123-126).

20™ The new wording of the direct method makes explicit the need to take into account

the functions developed, assets used and risks assumed by the PE. From the conceptual
perspective this qualification does not imply a novelty, insofar as implicitly these

elements are also taken into account in the application of the direct method of the previous
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version. Different question is that the proposed methodology, by the OECD Reports on
attribution of profits to the PE, to determine the same is, or not adequate and viable. In
this regard, the 11th to 15th conclusions have exposed the inadequacy of the same in
relation to the wording of art.7.2 1977 OECDMC and the reasoning of the 30th to 43rd
conclusions sentence in the same sense with respect to art.7.2 2010 OECDMC (pp.139-
140).

21% The object of art.7 OECDMC, in any of its versions, is embodied in a set of rules
that allow, in one way or another, to determine the business profits or losses to the PE and
distribute the tax right to subject that party to tax. of the company between both
Contracting States, and thus, the objective of this legal figure is satisfied. So, the direct
method is only a necessary mechanism to comply with the objective of art.7 OECDMC,
which, in turn, is in line with the objective of the PE. Therefore, the assumption of the
fiction of the PE is conditioned by these premises, and this restricts its extension solely

and exclusively to the tax sphere (pp.141-142).

22" The assumption of an assimilation of the PE to a separate company is not similar to
the fiction that equates the PE to an independent entity. The fiction related to the separate
entity converts that part of the company into a center of separate and autonomous income
attribution of the central house for the sole objective of imputing the business profits or
losses, being restricted such assimilation to a purely tax context. On the other hand, the
fiction of equalization to an independent company configures the PE as a totally different
company and alien to its central house, whose extension limited to the tax scope expands

to all internal agreements.

Starting from the previous premises related to the objective of art.7 OECDMC, in line
with the legal figure of the PE, the fiction of assimilation to an independent company is
inadequate. In sum, the 30th to 43rd conclusions regarding the assessment of the
application of the methodology proposed by the 2010 OECD Report regarding the
interpretation that is inferred from the last wording of art. 7 OECDMC, demonstrates that
this fiction is not viable either (pp.127-128).

23" The fiction that assimilates the PE to an independent company entails an absolute
independence that tries to assimilate this part of the company to an independent legal
entity in the different areas, recognizing all the internal agreements as dealings

assimilated to transactions. On the other hand, the PE's consideration as a separate

299



company responds to a restricted independence whose internal agreements distinguish
between those that qualify as a dealing, whose legal-tax treatment is identical to that of a
transaction between independent legal entities, and those that simply they assume the

internal relationship qualification (pp.143-146).

24™ The delimitation of internal agreements between the PE and another part of the
company as an dealing or as a mere internal relationship directly affect the calculation of
the tax base of that part of the company. Internal transactions are assimilated from the
legal-tax point of view to a transaction carried out between independent parties, this
entails that they must be valued in compliance with the Arm's Length Standard. These are
distinguished from internal agreements that do not have such consideration and simply
respond to internal relationships, which must be valued at cost because they do not

represent the functions performed by the PE (pp.143-146).

25™ According to the 24th conclusion regarding the objective of art.7 OECDMC, in line
with the objective of the PE, the adequacy of the fiction that considers that part of the
company as a separate entity, instead of independent, as we have tried to explain through
a comparative analysis of dealings and transnational transactions. From the point of view
of the PE's fiction as a separate company, the functions it performs are considered as
dealings that must be assessed in application of the Arm's Length Standard. However,
when this fiction is restricted to the tax field, the rest of the internal agreements are
considered as internal relations between parties that simply must be paid at cost price,
therefore, the use of an asset or capital that is the legal property of the company is not

treated as a transaction that must be valued at Arm's Length price.

On the other hand, the PE's consideration as an independent entity entails that any
agreement is considered an internal relationship that, like transnational transactions
between independent companies, should be valued in accordance with the Arm's Length
Standard. This entails the creation of new fictions in relation to the use of assets or capital,
which despite belonging legally to the entire business unit, give rise to purchase-sales or

fictitious leases, as well as capital loans (pp.146-153).
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VIII. A dual approach to attribute profits or losses to the permanent
establishment entails a violation of legal-tax principles if they

result in divergent results in identical situations.

26™ The comparative analysis of dealings and transnational transactions shows that the
conventional legal-tax regime of allocation of income and expenses to the PE is different
depending on the assumed fiction of the PE. This corroborates that from the perspective
of the direct method there is a dual approach to allocate income and expenses to the PE
because each version of art.7.2 OECDMC supposes a different modality of this method
(pp-186-190).

27" The dual approach, can suppose that before a same operation the result derived from

the attribution of profits or losses to the PE can be divergent. In no case, the establishment
of a series of guidelines or rules should affect the calculation of the PE's tax base because
it must depend solely and exclusively on the functions and business activities carried out

by it.

The principle of non-discrimination is not violated by the obtaining of a different result
in identical situations because the art.24.3 OECDMC does not obligate to make such
valuation between PEs, but between said part of the company and a resident entity, so
that the different legal nature may make the comparison between these legal figures
impossible. However, the principle of economic capacity does not accept the attribution
of different tax charges in the same situation made by identical legal figures, therefore it

would be violated (pp.190-194).

IX. Article 7.2 2010 OECDMC requires assuming a fiction
regarding the permanent establishment by assimilating it to a
different and independent company that is not adequate or

viable.

28™ Taking into account the 19th to 25th conclusions, in relation to the different legal-
tax implications that involve the fictions derived from assimilating the PE to a separate

company and the comparison of said income attribution center to an independent entity,
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we conclude that this last fiction is not adequate from the perspective of the objective of

art.7 OECDMC and the objective of the PE.

Likewise, we state that the said fiction is not directly viable due to the limitations inherent
in the legal nature of said legal figure, and that explains the impossibility of the
methodology proposed in the 2010 OECD Report being fully applicable and consistent
with this fiction (pp.205-286).

X. The methodology of the Authorized OECD Approach
developed, allegedly, in the 2010 Report on attribution of
profits to the permanent establishment is not in line with the

interpretation that is inferred from the diction of the direct

method stipulated in article 7.2 2010 OECDMC.
Functions

29™ The AOA establishes as fundamental and conditioning element of the profits or
losses attributed to the PE, the substantive human functions, which ultimately are
determined from a perspective dependent on the economic activities carried out by the
business unit. This methodology is contrary to the independence character of an entity
because it erroneously conditions the relevance and assessment of the functions of the

legal institute to the overall activity of the business unit.

The allocation of income and allocation of expenses to the PE should not be at the expense
of a comparison with the rest of the entity of which it is legally part, but the separate
nature of the center of attribution of income requires to apply a legal-tax treatment It must
be individualized. In any case, the importance and assessment of the functions performed

depends solely on the market (pp.214-215).

30™ Given the lack of legal capacity to sign contracts between parties of the same
company, the OECD proposed as essential element of the so-called AOA the substantive
human functions, understanding that these respond to the active decision making and
management, and are the only ones that contribute value in the generation of profits to
the company. This methodology supposes a restriction to the interpretation that is inferred

from the art.7.2 2010 OECDMC, since, the reference that this one makes to the << ...
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functions developed ... >>, covers any type of function, and not only and exclusively those
that The OECD understands them as substantive. From the diction of the precept, it can
be inferred that, to a greater or lesser extent, all the functions provide value and imply a

generation of profits or losses based on the income and expenses involved in carrying

them out (pp.215-217).

31 The OECD distinguishes between substantive human functions and auxiliary or
preparatory functions, understanding that only the former should be taken into account in
order to attribute the profits or losses to the PE. Contrary to this approach, we conclude
that there are functions that are not covered in the definition of these groups and must be
taken into account, which is another indication that the proposed methodology is not
optimal. In this sense, we have tried to show that the control functions are not covered in
either group, however they can be exercised by the PE, and therefore, must be taken into

account (pp.223-225).

32" The OECD delimits the auxiliary or preparatory functions from a negative
perspective, but this approach is not coherent because this would imply framing under
this concept all the functions that are not substantive, and in view of the 32nd conclusion
we have tried to state that there are functions that do not they are covered by the definition
that the OECD proposes for them. Which means that, on the one hand, certain functions
are not framed in any of the proposed groups, and on the other hand, it makes the negative

delimitation impossible to refer to the auxiliary or preparatory functions.

However, the auxiliary or preparatory functions are limited to those stipulated in art.5.4
OECDMC, but ultimately if there is an PE in a State, it means that the activities that it
carries out, either individually or jointly, exceed the minimum threshold for its
constitution. Therefore, at the time that there is an PE, the functions performed, even if
individually are considered as ancillary or preparatory, should be taken into account and
valued because they contribute to the generation of value to that part of the company

(pp.-226-229).

Assets

33" The methodology proposed by the AOA erroneously establishes that the assets used

by the PE depend on the substantive human functions performed, and thus distinguishes
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whether said part of the company acts as economic owner or as a lessee with respect to
an asset. The wording of art.7.2 2010 OECDMC simply refers to the term << ... assets
used ... >>, which does not imply a distinction between the different types of assets nor
does it imply that the PE acts as the economic owner or lessee of a company of a certain
asset. The absence of guidelines and criteria does not imply an inconvenience in this
respect, but simply means that the assets used by the PE as legal owner must be taken into

account, treating the different types identically in accordance with the criterion of use

When an asset is used by the PE to perform its functions, the AOA methodology proposes
a distinction to determine whether the asset is being used as an economic property or as
a lease. In no case does this distinction emanate from the meaning of the precept. The PE
is the economic owner of the asset it uses, so that in no case is there a place to create new
fictions that increasingly move away from reality, creating a system of successive

presumptions to impute the returns to that part of the company (pp.234-231).

34™ The concept of economic ownership is unknown from the legal perspective, it makes
no sense to disassociate from reality and create a fiction based on a concept that does not
exist in legal regulations and lacks legal content. It can not be omitted that the PE is the
legal owner of the asset, regardless of the party that uses it, and this legal and legal

consideration can not be contradicted by a concept without legal and any legal basis.

From a legal perspective, in no case can the PE act as a lease for an asset whose property
legally belongs to it. In this sense, the proposed methodology is inadequate, in addition
to imprecise because in any case it should be called an economic lessee. Solely and
exclusively, the PE may use an asset as a lessee when the legal ownership of the asset

belongs to a different legal entity.

Therefore, the methodology proposed by the AOA 1is not supported by a legal or legal
basis, but by a constant creation of fictions that entails the assumption of the PE as an
independent entity beyond the tax scope. Which, according to the objective of the PE,
entails an infringement of the limitations imposed by the objective of art.7 OECDMC and
directly influences the calculation of its tax base (pp.240-241).

35'™ This set of considerations demonstrates the adequacy of the fiction that equates the
PE as a separate company, rather than as an independent company. The fact of

distinguishing if said part of the company is acting as an economic owner or as an
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economic lessee entails the creation of new fictions from the legal perspective, but also
the consideration of this part of the company as owner or lessee for economic objectives
entails the assignment of income and the attribution of expenses that do not derive from

the functions performed.

According to the 24th and 25th conclusions, it is shown that this distinction has an impact
on the PE's taxable base, since this fiction requires income or expenses that directly affect
the determination of the profits or losses attributable to it, derived from purchase. -sales

or leases of fictitious assets.

This scenario goes beyond the objective of art.7 OECDMC and the objective of this legal
figure. The reasoning concludes in favor of the consideration and retribution in
accordance with the standard of full competence of the functions performed by the PE.
Contrary to the methodology proposed by the OECD, the possibility of creating new
transactions involving notional payments derived from the use of assets that are its
property is rejected. Thus, the assets used should not be governed by the Arm's Length
Standard but by the cost allocation criterion at cost price based on the use criterion for

each part of the company (pp.253-255).

36™ Likewise, in this context, the impossibility of considering the PE as an independent
company is also evident, since apart from the considerations formulated in relation to
economic ownership and economic leasing, the methodology proposed by the OECD is
not viable to contemplate other legal forms under which an independent company may

use an asset.

Risks

37™ In response to the text of the art.7.2 2010 OECDMC, the Report on attribution of
profits to the PE stipulates that it must take into account the << ... the risks assumed ...
>> by this part of the company, but in disagreement with this report the risks that an PE
assumes do not derive solely and exclusively from the substantive human functions, but
that all functions carry a risk. In view of the 3st conclusion of the wording of the precept,
the obligation to take into account all the functions, together with all the risks that, to a

greater or lesser extent, come from the performed function (pp.261-263).
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38™ In this context, we conclude that the proposed methodology of the OECD is also
inadequate because a function will always entail risk but it can be separated from it as
long as it is assumed by another independent legal entity. In which case it will imply an
expense in concept of premium that will have to be attributed to the PE because it is in

connection with a function that realizes (p.265).

Free Capital

39™ The AOA methodology erroneously establishes that it is necessary to allocate the
PE sufficient capital to cover the functions it performs, the assets of which it owns the
economic property and the risks it assumes, and also qualifies that this capital, dependent
on the functional analysis and factual, will be considered as "free" capital, that is to say,
of own capital that does not generate the obligation to pay an interest that would be
deductible for tax objectives. However, we reject this consideration because it does not
infer from the precept in question. The wording of the text does not refer to this element,
which is coherent from the perspective of the objective of art.7 OECDMC and the
objective of the PE (pp.266-267).

40™ The methodology is not limited to referring to a capital as a financing for the PE,
but introduces the concept of free capital, unknown from the legal perspective and,
therefore, inadmissible. In the same way that the 35th conclusion is not coherent or
appropriate to disassociate from reality and create a fiction based on a concept that does

not exist in legal regulations and lacks legal content (pp.269-271).

41 According to the 3rd and 21st conclusion, the rejection of the allocation of free
capitalis in accordance with the objective of art.7 OECDMC and the objective of the PE.
The objective of art.7 OECDMC is to establish guidelines to allocate income and allocate
expenses to the PE, both concepts derived from the performance of their functions and
business activities, to determine the business profits or losses of that part of the company.
This means that, as we explain in the 36th conclusion, we do not have to take into account
any other element that affects the calculation of the PE's tax base because in that case it
would not be the result of the functions and activities carried out by the PE. In addition,
this context is restricted to the tax sphere and, on the other hand, capital responds to a

legal or commercial factor of the companies (pp.269-271).
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42M 1n any case, the free capital is not in line with the fiction required by the wording of
art.7.2 2010 OECDMC that assimilates the PE to a different and independent company,
since this would imply the decision-making capacity in relation to financing through own
funds or through third-party funds, in which case it would imply the right to deduct an
amount in concept of notional payment of interest. However, this position is only
admissible when an independent legal entity makes a loan in favor of the PE (pp.276-

278).

XI. Final considerations: A proposal to rethink the guiding criteria
of the allocation of income and expenses to the permanent

establishment in search of an international consensus.

43" This doctoral thesis concludes by formulating a series of final considerations as a
proposal to be implemented. This proposal, supported by the reasoning and ideas
presented in this research, has as its main objective to agree a criterion to impute the
profits or losses to the PE, and in this way, avoid conflicting situations derived from the

application of legally inadequate criteria.

The proposal takes as its starting point the following considerations:

44" The proper documents of soft law must be consistent with the interpretation that is
inferred from the wording of the applicable precept. This requirement rejects any non-
binding document that supposes an interpretation of the arbitrary and convenient norm,
as well as the possibility of introducing concepts that neither emanate from the meaning

of the norm, or are directly unknown from the juridical perspective.

Therefore, soft law documents are restricted to the mere interpretation of the applicable
standard, and should be eliminated in view of the possibility that they imply a divergent
development that derives from their purely legal interpretation. Thus, in no case, non-
binding texts can condition the meaning of the tax rule, since they are not an extension of

the same.

45™ The result derived from the allocation of income and expenses to the PE should not

depend on the application of one methodology or another. The allocation of profits or
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losses to that part of the company can not differ depending on whether the taxpayer or

Tax Administration has applied one method or another to calculate its tax base.

To reach an international consensus in this matter is necessary in order to avoid that this
practice is framed in a dual approach that generates conflicting situations by means of the
violation of principles of juridical-tributary order. In this way, it is avoided that in
identical situations the calculation of the tax base of the PE is divergent, since, ultimately,

this directly affects the tax burden assumed by that part of the company.

46'™ The convenience of reaching an international consensus in this practice requires
simplifying the applicable methodology to avoid discrepant situations both between
taxpayers and Tax Administrations, and directly between them. This convenience
reinforces the proposal of a single method to allocate income and expenses to the PE,
which, in turn, analyzes that part of the company individually and separately from the rest

of the parties of the company to which it belongs.

In this sense, the direct method is more advantageous than the indirect method because it
treats the PE in an individualized manner and this simplifies this practice by not requiring

knowledge of all the activities carried out by the different parts of the company.

47" The proposal of the direct method as the only one to determine the profits or losses
attributable to the PE, requires that, taking into account the objective of said legal figure,
the guiding criteria that govern the conventional legal-tax regime are consistent with the

objective underlying of art.7 OECDMC.

These considerations restrict the PE to a center for attribution of income derived from the
performed functions, with the objective that the State where it is located submits it to
taxation. In this way, the functions performed based on a relationship with other parts of
the company constitute a dealing that must be valued in compliance with the Arm's

Length Standard. Therefore, fiction is restricted to the purely tax sphere.

48™ These restrictions involve defining the guiding criteria of the proposed direct method

to the separate company criterion and the Arm's Length Standard.

The separate company criterion is the most appropriate insofar as, in accordance with the

objective of art.7 MCODE and in order not to exceed the objective of the PE, it does not
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treat all internal agreements in the same way, but distinguishes between dealings and

internal relations.

Dealings are constituted by the activities and functions performed by the PE with other
parts of the company, either with its CC or with other PEs. The legal-tax treatment of
these should be assimilated to that of transactions between independent parties and

therefore should be valued at Arm's Length prices.

On the contrary, the rest of the internal agreements, derived mainly from the use of assets,
tangible or intangible, belonging to the business unit, whose legal ownership also belongs
to the PE, as well as the use of financial assets or capital of the company, not It assumes

the consideration of dealing but of a simple internal relationship or between parties.

These dealings are characterized by the valuation of the same, which, unlike the dealings,
are not valued at market prices because in no case they respond to the realization of a
business activity or functions of the PE, but at the price of cost with reference to the

criterion of its use.

The distinction of these concepts makes it possible to calculate the PE's taxable base in
accordance with the business activity actually performed by that part of the company,
without creating additional fictions that indirectly and inappropriately affect the tax

burden assumed by that part of the company.

49" In short, the proposal of the direct method, based on the criteria of a separate

company and full competence, is in line with the objective of the PE and the objective of

the rules for allocating income and expenses to that part of the company.

In response to this proposal, we think that the OECD should reconsider the practice in
this matter and reorient precept 7 of its articles to its previous version. Rethinking the
wording of the precept entails ignoring the current version and desisting in its frustrated
attempt to try to assimilate the PE to an independent company by preparing non-binding

reports.

The execution of this proposal would contribute to the attribution of business profits or
losses to the PE in an adequate and viable manner, in compliance with the objective of
the said precept and the objective of this legal institute. Likewise, its application on a

global basis would be an advance in obtaining an international consensus.
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