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1. INTRODUCCION.

La categoria juridica del «establecimiento permanente» (EP) pretende reflejar
las coordenadas facticas que denotan la existencia de una actividad sustancial
y estable en un Estado distinto de aquel donde reside una empresa
determinada.

La nocion de EP en la norma doméstica es decisiva en cuanto a la modalidad
impositiva que adopte el Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR). La
Ley del IRNR (LIRNR), haciéndose eco de la normativa tradicional en la
materia, establece dos «formas de sujecidn» dentro del Régimen general del
impuesto claramente diferenciadas, en funcién de que las rentas se obtengan
mediante establecimiento permanente, en cuyo caso tributara la «totalidad de
la renta imputable» al mismo, «cualquiera que sea el lugar de su obtenciony, o
que se obtengan sin establecimiento, hipétesis mas frecuente, en la que el
contribuyente no residente sera gravado aisladamente por cada renta obtenida
(art. 15 LIRNR), descansando su tributacion efectiva en una mayoria de casos
en los hombros de un retenedor con altas capacidades de liquidacion final.

Bajo los parametros de los convenios sobre doble imposicion (CDI) la figura del
EP representa, de ordinario, la razén uUnica y clave para que una empresa (0 un
profesional) no residente en una jurisdiccion tribute en la misma por razén de
su actividad de naturaleza empresarial (o profesional).

La nocion de EP prevista al efecto por la norma bilateral -el articulo 5 en
atencion, usualmente, al Modelo de CDI de la OCDE (MCOCDE)- prevé dos
variantes tradicionales: la actuacién mediante un lugar fijo de negocios o
mediante un agente dependiente-. Su existencia sera la clave para establecer
el reparto de las soberanias fiscales de ambos Estados sobre las rentas
concernidas (articulo 7 MCOCDE).



Por consiguiente, la relevancia de esta categoria fiscal no sélo tiene impacto en
la forma de sujecion -y tributacién- al IRNR, abiertamente distinta de la que
tiene lugar cuando las rentas se generan sin su mediacion, sino que,
interviniendo un CDI -lo usual- la tributacién en el Estado de fuente de las
rentas solo se producira si concurre EP; sin él los “beneficios empresariales”
solo se podran someter a tributacion en el Estado de residencia de la empresa.

Antes de entrar en las coordenadas de dicha nocidén se hace necesario realizar
algunas consideraciones previas.

1.1. EN PRIMER TERMINO, EN TORNO A LA NATURALEZA DE LAS
RENTAS POR ELLA CONCERNIDAS.

En el marco de la normativa doméstica, el concepto de EP habita en el ambito
de los rendimientos de “actividades econdmicas”. A estos efectos, la Ley del
IRNR se sirve del vocabulario establecido por las normas del IRPF (art. 27 y
ss.) en cuanto toca a la calificacién de los distintos conceptos de renta (art.
13.3).

En consecuencia, bajo los dictados de la Ley del IRPF la concurrencia de una
cierta «organizacion» -ordenacidn de recursos- que gestione la actividad,
constituira un factor determinante para considerar como
empresariales/profesionales rendimientos que, de otro modo, podrian tener
caracter pasivo.

Conviene tener presente, no obstante, que la invocacién de los «conceptos»
propios de la Ley del IRPF solo se efectia en defecto de las categorias de
calificacion alumbradas por el propio precepto de la LIRNR, eso si, cuando no
medie EP. Y lo mismo ocurre con los CDI. El principio de “especialidad” que
preside las disposiciones de los CDI puede provocar que una renta empresarial
«por naturaleza» puede catalogarse, a efectos domésticos o bilaterales, como
«interés», «canony, «rendimiento inmobiliario», «ganancia de capital», etc., si
aparece englobada como tal en los articulos singulares que regulan el reparto
de potestades en dichas modalidades de rentas especificas, con
independencia de que se trate de rendimientos obtenidos en un entorno
empresarial. No obstante, y esto es lo relevante, los propios preceptos
particulares que regulan cada una de dichas rentas en un tratado, de ordinario,
salvaran del impacto de sus disposiciones aquellas que deriven de activos
afectos a un establecimiento permanente, con el consiguiente reenvio a las
normas propias de los «beneficios empresariales».

1.2. EN SEGUNDO LUGAR, EN REFERENCIA A LA DISIMILITUD E
INTERFERENCIAS ENTRE LA OPERATIVA MEDIANTE UNA ENTIDAD
FILIAL O UN EP.

Si una empresa no residente decide operar en Espaina a través de una entidad
con personalidad juridica diferente —una sociedad filial— (contribuyente
autonomo de la entidad matriz, sujeto al Impuesto sobre Sociedades), las
rentas derivadas de la inversion accionarial — dividendos o ganancias
patrimoniales— seguiran el camino de todas aquellas que se consideran
obtenidas «sin» EP, como cualquier otra renta que provenga de la entidad filial
por razén de prestaciones efectuadas por la matriz.

Si no se crea una persona juridica distinta de la empresa cabecera -usualmente
una entidad- (la denominada “Casa central”’) sino que ésta actua a través un



“apéndice” operativo, una parte de su “cuerpo” empresarial -sea un lugar fijo o
un agente-, el EP consiguiente carece de personalidad juridica pero dispone de
una cierta subjetividad fiscal: la persona o entidad no residente tributara bajo
las pautas del IRNR si bien de una manera afin, con varios matices, al
Impuesto sobre Sociedades por la totalidad de las rentas imputables a dicho
EP, aun las que tuvieran origen extraterritorial.

A pesar de lo dicho, la aparentemente clara disociacion entre la
actuacion “habitual” en un determinado territorio mediante una entidad
dominada o a través de una modalidad de EP puede presentar claroscuros.
Mas adelante, se abordaran escenarios en los cuales la utilizacion instrumental
de entidades filiales puede ocasionar riesgos de calificacion de EP en la
conducta de las entidades cabecera de las mismas (ver apartados 3.3. y 3.4.).

2. EL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LA
NORMATIVA DOMESTICA

Se entiende que una persona fisica o entidad opera mediante EP en territorio
espafol (art. 13.1.a LIRNR) cuando tenga lugar:

a) Bien, la disposicion en Espafa de instalaciones o lugares de trabajo:
— De cualquier indole.

— Por cualquier titulo.

— De forma continuada o habitual.

— En los que se realice toda o parte de la actividad.

b) Bien, la actuacién en Espafa por medio de un agente:

— Autorizado para actuar en nombre y por cuenta del contribuyente no
residente, y

— Siempre que ejerza con habitualidad esos poderes.

A dicho enunciado general le sigue un muestrario de casos ejemplares:
En particular, se entendera que constituyen establecimiento permanente
— Las sedes de direccion.

— Sucursales.

— Oficinas.

— Fabricas.

— Talleres.

— Almacenes.

— Tiendas.

— Otros establecimientos.

— Las minas, canteras, pozos de petrdleo o gas.

— Las explotaciones agrarias, forestales o pecuarias.

— Cualquier otro lugar de exploracion o extraccién de recursos naturales vy,



— Las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracién sea
superior a 6 meses.

Aunque se trate de un precepto periférico, puede anotarse también el mandato
previsto en el articulo 35 LIRNR en cuya virtud los miembros no residentes de
entidades en atribucion de rentas constituidas en Espafia "que desarrollen una
actividad economica" en territorio espafol se considerara que disponen,
automaticamente, de "EP".

Sin perjuicio de cuanto se diga a continuacion sobre el “lugar fijo de negocios” y
la figura del “agente dependiente” en el marco de la normativa bilateral -
consideraciones que se entrelazan con facilidad con las que cabe perimetrar la
nocion de EP prevista en la norma nacional-, es oportuno hacer y reiterar
algunas observaciones.

-El concepto doméstico de EP se limita a determinar una de las dos formas
de sujecion al IRNR, a diferencia de lo que ocurre con la nocion bilateral, sin
cuyo concurso no procedera la tributacidon por dicho impuesto.

-No se categorizan en “clases” las variantes facticas de EP, si bien es cierto
que, bajo el aspecto de formulas especiales para la determinacién de su base
imponible, se contemplan dos grupos singulares de EP: «con actividad
esporadica» (de cierta brevedad: las obras de construccion, instalacion vy
montaje cuya duracion exceda de seis meses, las explotaciones de temporada
o estacionales y las actividades de exploracion de recursos naturales) y «que
no cierran un ciclo mercantil» (sin clientela propia, sin ingresos propios,
operando al servicio de la Casa central) -articulos 18.3 y 4 LIRNR-.

- La condicion de «lugar de trabajo» comporta la vinculacién entre las
instalaciones de la actividad y un area geografica determinada, asi como un
cierto grado de permanencia o habitualidad.

-La expresion «instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole» y “por
cualquier titulo” (o sin él) permite apreciar la altisima expansividad
circunstancial de la figura. Mas aun cuando uno de los ejemplos de EP viene
representado por “obras de construccion” o servicios de “instalacion o montaje”
de breve temporalidad y ejecutados en instalaciones, en sentido estricto,
ajenas.

-La conducta empresarial desempefiada en territorio  espafol
“‘instrumentalmente” por medio de un tercero —un agente autorizado para
contratar en nombre y por cuenta del contribuyente no residente— provoca
también el nacimiento de un EP.

-Aun cuando la pluralidad de establecimientos constituye una hipotesis
infrecuente en la practica, se prevé legalmente de modo especifico (al igual que
es posible -y frecuente- la convivencia de rentas obtenidas con y sin la

En aquellos casos en que la empresa no residente disponga de varios centros
de actividad, para que se produzca su tributacion separada, se requerira que
las actividades de cada uno de ellos sean «claramente diferenciables» y que la
gestion de las mismas se lleve de modo independiente (art. 17 LIRNR y art. 2
RIRNR). Cumpliendo ambas condiciones puede darse el hecho de que un
sujeto no residente opere en Espafna por medio, no de uno, sino de varios EP



fiscalmente diferenciados, entre los cuales la ley prohibe expresamente la
compensacion de rentas.

3. EL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LA
NORMATIVA BILATERAL.

La nocion propuesta en los CDI acoge ciertas restricciones significativas en
comparacion con la delimitacién conceptual doméstica de EP, siendo las
principales tanto la exclusién de determinados lugares fijos de actividad no
significativa, como de aquellos casos en que se dé una operativa instrumental
por medio de un agente de profesional independiente, aun cuando disponga de
facultades para contratar por cuenta de la empresa no residente.

Los CDI siguen, por lo general, el prototipo narrativo -articulo 5- del MCOCDE.
La disposicion bilateral usualmente parte de una definicién conceptual, a la que
sigue una relacion descriptiva de hipotesis, tanto positiva como negativa.

A tenor de la norma convenida, nacera fiscalmente un EP cuando concurra «un
lugar fijo mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad». Y,
en concreto, constituiran supuestos determinantes de EP:

— Las sedes de direccion.
— Las sucursales.

— Las oficinas.

— Las fabricas.

— Los talleres.

— Las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro
lugar de extraccion de recursos naturales.

— Las obras de construccién, instalacion y montaje, si su duracién es
superior a 12 meses.

Asimismo, cobrara vida un EP, si la empresa actua mediante una persona —
distinta de un agente profesional con estatuto independiente como tal— que
obra habitualmente por cuenta de ella, disponiendo de facultades de
contratacion.

Cuanto se ordena en el art. 5 MCOCDE debe hacerse extensivo a la nocion de
«base fija» de actividad tratandose de rentas obtenidas por profesionales
independientes, en todos aquellos tratados en los que las rentas por servicios
independientes vengan reflejadas en un precepto separado (usualmente en el
art. 14 MCOCDE).

Conviene tener presente también (hay un buen numero de CDI que son
sensibles a sus preceptos) el Modelo de CDI de la ONU (MCONU), en el que
se recogen ciertas particularidades: desde la posible configuracién como EP de
prestaciones de servicios de cierta temporalidad (articulo 5.3.b. MCONU) o
tratdndose de empresas de seguros (articulo 5.6. MCONU) hasta la dimensién
temporal de las prestaciones de construccién, instalacion y montaje (articulo
5.3.a MCONU).

Como también es relevante considerar el impacto que en un cierto numero de
tratados ha provocado el Convenio Multilateral BEPS (articulos 12 a 15), en el



articulo 5 de ciertos CDI (y en la version del MCOCDE desde 2017). A ellos se
hara referencia mas adelante.

3.1 EL LUGAR FIJO DE NEGOCIOS

El supuesto paradigmatico de EP viene representado por la existencia de un
“‘lugar fijo de negocios” en el que la empresa desarrolla toda o parte de su
actividad.

3.1.1. La fijeza y la permanencia.

El término «lugar de negocios» abarca los locales, instalaciones o equipos
utilizados para la realizacion de las actividades de la empresa, sirvan o no
exclusivamente a ese fin. Veamos algunas sus sefas de identidad.

-La condicion de “fijo” se observa con elasticidad en los Comentarios al
MCOCDE. abundando en conceptos como la «coherencia» comercial o
empresarial cuando las actividades tengan cierto grado de dispersion
geografica mediante la cual se pueda desfigurar la existencia de un
«establecimiento permanente»: una estructura desmontable, un barco de
exploracion o perforacion operando en un area determinada pueden ser
considerados como «lugares fijos» de actividad.

- “Poco importa que la empresa sea propietaria o arrendataria del local,
instalacion o equipo, o que disponga de ellos por otra causa. Incluso el lugar de
negocios también puede encontrarse en las instalaciones de otra empresa (...)".

Asi, siguiendo a los Comentarios, puede considerarse que, cuando una entidad
matriz cuenta, por ejemplo, con cierto espacio o local perteneciente a la filial
que se halla a disposicion de la matriz, pudiendo constituir un lugar fijo de
negocios mediante el que la matriz realiza su propia actividad, éste podra
constituir un establecimiento permanente’.

-Puede existir un establecimiento permanente cuando las actividades de la
empresa se realizan principalmente mediante equipos automaticos y la
actividad del personal se limita a la instalacion, manejo, control y
mantenimiento de tales equipos.

-Puede existir un EP en la vivienda de un empleado (‘home office”) si se
encuentra “a disposicion de la empresa”: una oficina situada en un domicilio
podria considerarse como un EP de una empresa cuando se use de forma

! Seglin reza, matizando, el Comentario 118 al art. 5 MCOCDE: “ Si bien pueden ponerse a disposicion
de una sociedad de un grupo multinacional locales pertenecientes a otra sociedad del grupo y estos
pueden, sin perjuicio de las demas condiciones estipuladas en el articulo 5, constituir un establecimiento
permanente de la sociedad mencionada en primer lugar si esta realiza su actividad a través de ese local,
resulta importante distinguir ese caso de la situacion, frecuente, en la que una sociedad integrante de un
grupo multinacional presta servicios (por ejemplo, servicios de gestion) a otra sociedad del grupo como
parte de su propia actividad econdmica ejercida en locales que no son los de la otra sociedad y usando
personal propio. En este caso, el lugar donde se prestan los servicios no esta a disposicion de la segunda
sociedad mencionada y no es su actividad empresarial la que se desarrolla en ese lugar. Por tanto, ese
lugar no puede considerarse como un establecimiento permanente de la sociedad a la que se presta el
servicio. De hecho, el que las actividades propias de una sociedad desarrolladas en un lugar determinado
puedan proporcionar un beneficio econdmico a la actividad de otra sociedad no significa que esta tltima
realice su actividad a través de tal lugar: evidentemente, una sociedad que se limite a adquirir piezas
producidas o servicios prestados por otra sociedad en un pais diferente no tendrd un establecimiento
permanente en ese pais por ese exclusivo hecho, incluso si se estuviera beneficiando de la fabricacion de
esas piezas o de la prestacion de esos serviciosy.



continuada para ejercer una actividad para esa empresa y la empresa haya
obligado a esa persona a utilizar dicho emplazamiento para el ejercicio de esa
actividad (y no sea debido a una decision u opcion del empleado) (DGT V0066-
22).

-En cuanto a su “temporalidad”, observamos, con los repetidos Comentarios
que, a pesar de que se postula/recomienda una duracién minima, en términos
generales, de mas de seis meses, «un lugar de negocios puede constituir un
establecimiento permanente, aunque, en la practica, exista unicamente durante
un periodo muy corto, porque la naturaleza misma del negocio determine que
solo se pueda llevar a cabo durante ese corto periodo» o que “podria
considerarse que se cumple el requisito temporal para la existencia de un
establecimiento permanente debido a la naturaleza recurrente de la actividad
con independencia de que las presencias continuadas sean inferiores a seis
meses(...)" (ad.ex. DGT V2269-12, DGT V0569-14 y DGT V1008-20).

La “permanencia’, como demuestra la propia norma doméstica y la doctrina
administrativa, se puede alcanzar en el caso de establecimientos permanentes
de actividad esporadica —establecimientos de corta duracién, de temporada,
estacionales, etc., o asociados a un evento especifico (DGT de 10 de junio de
2008).

-Por lo que toca al personal del EP los Comentarios advierten que no cabra
considerar la existencia de un EP, cuando personas fisicas formalmente
empleadas por una empresa ejerzan en realidad la actividad de otra empresa y
en los que, por tanto, no deba considerarse que la primera empresa ejerce su
propia actividad en el emplazamiento en el que dichas personas fisicas
desarrollen su trabajo (poniendo el foco en las cesiones de personal
intragrupo). La identificacion de quién fuera el efectivo empleador y con ello a
quién sea imputable el negocio o la actividad desplegada se hara, bajo las
pautas de los Comentarios previstos en el articulo 15 MCOCDE: la calificacion
correcta del término «empleador», por lo general, se debera hacer atendiendo
a la realidad economicaZ.

3.1.2. Lugares fijos excluidos.

La nocion bilateral de lugar fijo/EP se delimita, a diferencia de la doméstica,
también negativamente. El posible gravamen en el Estado de la fuente de las
rentas empresariales/profesionales desaparece en una serie de hipdtesis de
“lugares fijos”:

a) La utilizacion de instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer o
entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes
a la empresa con el unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas

c) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias con el unico fin
de que sean transformadas por otra empresa (si los trabajos de ulterior

2 El argumento expuesto podria tener el efecto inverso, cuando una empresa no residente lleve a cabo las
actividades propias en otro territorio constituyendo un establecimiento permanente, cuando los empleados
propios “nominalmente” de la entidad local pudieran, también de facto y funcionalmente, encontrarse al
servicio de dicha empresa no residente, proverbialmente, la sociedad matriz.



procesado o transformacién fueran realizados por la misma empresa, el
supuesto de exclusion perderia efectos).

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de comprar
bienes 0 mercancias (esta excepcion se aplica unicamente si la actividad de
compra tiene un caracter preparatorio o auxiliar; normalmente no concurrira en
el caso de un lugar fijo de negocios utilizado para la compra de bienes o
mercancias cuando el conjunto de la actividad de la empresa consista en la
venta de dichos bienes y la compra sea una de las funciones principales de esa
actividades) o de recoger informacion para la empresa (por ejemplo, cuando
una empresa necesite recopilar informacién antes de decidir si emprender sus
actividades esenciales en un Estado y como hacerlo).

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar
para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio.

A juicio de los Comentarios, aqui se comprenderian lugares fijos de negocios
utilizados exclusivamente para hacer publicidad, suministrar informacion,
realizar investigaciones cientificas o prestar asistencia en la ejecucién de
contratos de patentes o de cesidn de conocimientos practicos, cuando dichas
actividades tengan caracter preparatorio o auxiliar.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin del ejercicio
combinado de las actividades mencionadas en los apartados anteriores, a
condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conserve
su caracter auxiliar o preparatorio.

En la version del MCOCDE de 2017 y en el Convenio Multilateral BEPS? se
proponen ciertas modificaciones en la definicion de establecimiento
permanente contenida en el articulo 5 para atajar supuestos en que, de forma
artificial, se pretende evitar el nacimiento de un EP vy la tributacion en el Estado
de la fuente, en el caso de instalaciones con actividades auxiliares o
preparatorias, postulando, como regla preferente, que los supuestos de
exclusién contemplados en la norma deben revestir caracter auxiliar o
preparatorio respecto de la actividad de la propia empresa, sin que lo sean, por
tanto, “por naturaleza” (como ya se venia entendiendo por varios paises,
Espafa entre ellos, con anterioridad)- ver apdo 3.7.3-.

En cualquier caso, el rasgo comun de todos los supuestos enumerados en el
articulo 5.4 radica en la realizacién, por parte de la instalacion fija de negocios,
de actividades menores o no trascendentales ni significativas, bajo la expresion
relativa a su «caracter auxiliar o preparatorio».

Existe abundante doctrina administrativa y de tribunales al respecto, en
especial ante casos de oficinas de representacion, instalaciones de depdésito y
almacenes. Asi, no existe establecimiento permanente si se dispone de
almacenes de alcance auxiliar y una empresa tercera independiente realiza
tareas de logistica sin facultades de venta ni agentes para contratar (CDGT

3El articulo 13 CMLBEPS es una disposicion (incorporado, en su opcién A, al articulo 5.4 MCOCDE)
que puede ser objeto de reserva en su totalidad y que plantea dos opciones: bien reclamar el caracter
auxiliar o preparatorio de las actividades que puedan considerarse excluyentes de la calificacion de EP en
el CDI (art. 5.4 MCOCDE); o bien considerar que se produce una exclusion automatica del concepto de
EP para lugares fijos que desempefien determinadas actividades, quedando el test del caracter auxiliar o
preparatorio para otros casos.



V2099-12). Ver, por ejemplo, entre otras muchas, TEAC de 2 de marzo de
2006 y 15 de febrero de 2007, asi como SAN de 23 de enero de 2008, DGT
2000-01, DGT V1076-10, DGT V0118-11, DGT V1480-14, DGT V2612-22 o
DGT V0452-22).

Como curiosidad, a juicio de DGT V0156-21, una empresaria no residente,
mediando CDI, dedicada a la intermediacion y al comercio de prendas de
vestir, actuando mediante un local -showroom- dedicado a almacenar y
exponer las mercancias, no tiene, en principio, EP, siempre que no supere ese
nivel -presuntamente preparatorio- la funcionalidad del local (las ventas las
concierta on line la empresaria).

3.1.3. La norma antifragmentacion

También fruto de BEPS tanto el MCOCDE (articulo 5.4.1) como el CML BEPS
proponen una suerte de norma antifragmentacidon ante escenarios de
diversificacion de lugares de actividad con objeto de eludir el concepto de
establecimiento permanente, determinando la aparicidén de un EP tratandose de
lugar de fijos de actividad auxiliar cohesionados econdémicamente con otro
lugar fijo/EP de la misma entidad o de otra asociada o «conectada» a esta (ver
el articulo 5 CDI con Paraguay -2024- como ejemplo). Y mas en detalle, en el
apartado 3.7 4.

Guardando cierto parentesco con la referida norma antifragmentacién, mas
adelante se hara referencia separada a una modalidad singular de EP, fruto de
elaboraciones de la doctrina administrativa y posteriormente del propio TS,
inicialmente  catalogada nominalmente como un lugar fijjo de
negocios/asentamiento complejo operativo, pero que en tribunales adopta
connotaciones particulares (ver apdo 3.4.).

3.2. EL AGENTE DEPENDIENTE. COORDENADAS GENERALES.

El MCOCDE, en el apartado 5 de su articulo 5 contempla, como lo hace
también la norma interna, una segunda gran variante de EP: lo habra cuando,
sin que concurra un lugar fijo, una persona, distinta de un agente
independiente, actue por cuenta de la empresa no residente y ejerza
habitualmente en el otro Estado poderes que le faculten para concluir contratos
en nombre de la empresa.

En consecuencia, las rentas derivadas de la actividad econdmica,
instrumentalizada por medio del agente, quedaran sujetas a tributacion en el
Estado de la fuente.

Los principales parametros de dicha modalidad de EP (considerando también
algunos matices nacidos en la version del MCOCDE de 2017) seran:

-A diferencia de lo previsto en la LIRNR, si la empresa no residente actua
por medio de un representante o agente que goza de un estatuto independiente
y éste obra «en el marco ordinario de su actividad» y no en exclusiva (por
ejemplo, sirviéndose de un agente comercial colegiado que represente a varias
empresas), se considerara que no existe EP (articulo 5.6. MCOCDE).

-La modalidad del EP/agente dependiente debe manifestarse en el hecho
de que la entidad o persona agente, que opere en territorio espanol, se atenga
en su actividad a las instrucciones dictadas y al control general por parte de la
empresa no residente. Incluso, aun tratandose de agentes profesionales



independientes, si concurrieran, por ejemplo, clausulas contractuales de
exclusividad, etc.—, la existencia de EP es posible.

-El agente independiente debe desempefar una actividad autonoma que
presenta sus propios riesgos. Por ello, las actividades que realiza para la
empresa no estaran sometidas a instrucciones detalladas o un control global
por parte de aquella.

-Asi, un significativo factor a tener en cuenta, si bien no determinante por si
solo, es el numero de empresas que el agente representa. Sera poco probable
la independencia de un agente que realiza todas o casi todas sus actividades
para una unica empresa durante un periodo de tiempo dilatado.

-La no existencia de EP, en funcion del caracter independiente del agente,
requiere que actue en el ejercicio normal de su actividad cuando obra por
cuenta de la empresa (sin exceder sus obligaciones profesionales: la asuncion
de otros “poderes” fuera de ese marco puede desencadenar la figura del EP).

- El caracter dependiente pueda estar referido a personas «empleadas o no
(...), sociedades o personas fisicas». De esta manera se pone de relevancia
que el calificativo nada tiene que ver con la existencia de un contrato de un
trabajador por cuenta ajena, pero en cualquier caso debe vincular a la empresa
por sus poderes y la naturaleza de sus actividades.

-Si las actividades de esa persona tienen caracter preparatorio o auxiliar
(listadas en el articulo 5.4 MCOCDE) y que, con arreglo a dicho epigrafe no
hubieran sido calificadas como lugar fijjo de negocios, entonces tampoco
comparecera la figura del EP/agente dependiente.

-La actividad del agente debe reunir circunstancias de habitualidad y no ser
incidentales.

-El agente debe actuar necesariamente “por cuenta” de la empresa no
residente. A juicio de SAN de 22 de junio de 2016 Rec. 473/2013, no concurre
EP cuando la empresa no residente cuenta con entidades radicadas en Espana
que desarrollan actividades empresariales en nombre y “por cuenta propia”. La
entidad no residente dispone del concurso de dos sociedades residentes que
desempefian tareas de empaquetado, procesado y distribucién en ultima
instancia. Las empresas espafolas asumen los riesgos derivados de su
actividad industrial de empaquetado y procesamiento; y en cuanto a la
distribucion comercial las empresas espafiolas siempre actuan por cuenta
propia. No se da la figura del agente dependiente dada condicién “no
instrumental” de la filial al obrar por cuenta propia.

-La facultad de concluir contratos en nombre de la empresa se interpreta en
el sentido de que se entiende concurrente “no solo en los casos en que el
agente concluya literalmente contratos en nombre de la empresa, sino también
en aquellos otros en que concierte contratos que la vinculen”, aunque no se
finalicen efectivamente a nombre de aquella. Los Comentarios aclaran que el
agente tendra esta facultad cuando solicita y recibe los pedidos (sin
formalizarlos) que son enviados a un almacén desde el que se entregan a los
clientes, limitandose la empresa no residente a aprobarlos de forma rutinaria.

-La frase «o desempeiie habitualmente el papel principal conducente a la
celebracion de contratos, que la empresa concluye rutinariamente sin
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modificacion significativa por su parte» aborda las situaciones en las que la
conclusion de un contrato resulta directamente de las acciones que la persona
lleva a cabo en un Estado contratante por cuenta de la empresa, aunque,
segun la legislacion aplicable, el contrato no lo concluya esa persona en ese
Estado.

-Por consiguiente, la conclusion de los contratos no implica necesariamente
la firma de los mismos a cargo de dicho agente, sino el despliegue de la
actividad determinante de su conclusion en nombre del no residente, aunque
sean suscritos materialmente por la empresa en el extranjero, siendo factor
decisivo, por tanto, «la existencia de poderes suficientes para vincularlay.

-Sin embargo, «el mero hecho de asistir y participar» en las negociaciones
por si solo no es bastante para entender que se dispone de la facultad de
conclusién de los contratos.

La doctrina en la materia es abundante (DGT V1630-09, DGT V2454-12 y
V2457-12,;V2420-12, TEAC de 3 de julio de 2014, Rec 6108/11, SAN 8 de
junio de 2015 Rec. 182/2012, SAN 18 de febrero de 2010 Rec. 195/2007, STS
de 12 de enero de 2012, STS de 20 de junio de 2016. Rec 3555/2015, etc.),
muy en especial ante casos de agentes/comisionistas que actuan “en nombre
propio” por cuenta de la empresa no residente (ver el siguiente apartado 3.3.).

Se considera que no existe establecimiento permanente si se trata de
instalaciones —depdsitos de la entidad no residente— a través de los cuales su
entidad filial realiza tareas de almacenaje y entrega, sin acreditarse que
disponga de facultades de contratacion por cuenta de la no residente (TEAC 6
de febrero de 2014, rec. 2871-10).

Desde la perspectiva del agente dependiente lo decisivo es la implicaciéon y
ultimacion de facto, no necesariamente formal, de los contratos a cargo de los
empleados de una oficina comercial de una entidad no residente gestora de
fondos. No resulta relevante que la clientela sea dominantemente extranjera; lo
relevante es la actividad desplegada en Espafa, aunque el mercado se
encuentre total o dominantemente en el extranjero (CDGT V1428-23).

3.3. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y ENTIDADES FILIALES
‘INSTRUMENTALES”: LA FIGURA del comisionista en nombre propio

Por todo lo visto hasta ahora, resulta evidente que, en principio, la mera
existencia de una sociedad filial o «controlada» por una empresa no residente,
no constituye a aquella entidad subsidiaria «por si» en un EP de la primera
(articulo 5.7 MCOCDE). Una entidad filial constituye una entidad juridica
independiente de su matriz, sin perjuicio de que la actividad de aquella sea, en
ultimo término, dirigida por ésta.

Sin embargo, tampoco se excluye esa posibilidad, si del analisis del
comportamiento de la entidad filial pudiera deducirse que desarrolla una
actividad similar a la propia de un «agente dependientey», en los términos antes
vistos (al igual, como ya se vio, que puede considerarse que, cuando una
entidad matriz cuenta, por ejemplo, con cierto espacio o local perteneciente a la
filial que se halla a disposicién de la matriz, cabe que nazca un EP de ésta).

Asunto espinoso y de alta y duradera controversia resulté ser el tratamiento, a
efectos de la nocibn de EP, de determinados escenarios recurrentes
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representados por entidades filiales actuado formalmente como comisionistas
en nombre propio de sus entidades matrices. Con mucha frecuencia se trataba
de casos en que dichas entidades subsidiarias venian tradicionalmente
operando como sociedades distribuidoras o comercializadoras en nombre
propio y por cuenta propia, pero que en un momento dado son reconvertidas en
comisionistas operando por cuenta de la entidad matriz o de otra empresa del
grupo no residente, pero “en nombre propio” (actuando como una entidad
prestadora de servicios y siendo su cliente la entidad no residente), sin que a
nadie se le oculte que una de las razones, a veces la principal, de dicha
conversion no era otra que, al margen de rebajar o no de modo efectivo la
funcionalidad de la entidad filial, la conveniencia de eludir el riesgo de la
calificacion de EP.

La redaccion literal de las normas, tanto domésticas como bilaterales,
contemplan la figura del EP/agente dependiente exigiendo que éste actue con
facultades para contratar tanto «en nombre» como por cuenta donde la
empresa no residente. Y ello no se daba si el agente obraba mercantiimente
como comisionista “en nombre propio”

En semejante contexto, desde el punto de vista administrativo, la doctrina
consultiva y la practica inspectora tomaron partida inmediata por una respuesta
positiva a la existencia de EP, siempre que se cumplieran las demas exigencias
determinantes de la figura del agente dependiente (sin duda, alimentada su
inquietud por la inaudita proliferacion de casos en que esta modalidad
contractual cobré vida repentina en el ambito de empresas multinacionales con
presencia comercial en Espana, al igual que ocurrioé en otros paises).

El fundamento esencial de la tesis seguida por la Administracion radicaba, no
en normas de recalificacién antiabuso sino en las propias recomendaciones
incorporadas al por entonces parrafo 32.1 de los Comentarios al articulo 5
MCOCDE -antes de 2017-, a cuyo entender la expresidn «en nombre dey,
prevista en la norma bilateral, debia tener una lectura funcional o, si se quiere,
sustancialista, y no estrictamente literal.

Dichos Comentarios al Modelo “pre-BEPS”, interpretan la referencia a la
facultad de concluir contratos en nombre de la empresa en el sentido de que se
entiende concurrente «no solo en los casos en que el agente concluya
literalmente contratos en nombre de la empresa, sino también a aquellos otros
en que concierte contratos que la vinculen, aunque no se finalicen
efectivamente a nombre de aquella».

Los pronunciamientos de tribunales* se produjeron generalizadamente en
respaldo de dicha calificacion positiva, aligerando el peso de la literalidad legal,
y sin necesidad, de requerir la intervencion de preceptos generales antiabuso -
proverbialmente el articulo 15 LGT-. Asi, en la TEAC de 2 de abril de 2014;
SAN de 8 de junio de 2015, rec. 182/2012, o SAN de 18 de febrero de 2010,
rec. 195/2007, y otras varias posteriores del TS, solapadas a las que luego se
enuncian ante entramados empresariales instrumentales (ver epigrafe 3.4).

El debate tuvo alcance internacional, existiendo posturas encontradas en varios
paises, segun la relevancia otorgada al ropaje mercantil de la estructura del
“agente”’(uno de los abanderados mas notorios en favor de la inexistencia de

12



EP en tales supuestos fue el caso Zimmer en Francia —Decision del Consejo
de Estado de 31 de marzo de 2010 -ateniéndose estrictamente a una
interpretacion literal y mercantilista de la norma-, si bien mas tarde el maximo
tribunal francés en el caso Valueclick en fecha 11 de diciembre en 2020,
reconocio la existencia de un EP/agente dependiente a pesar del concurso de
la figura del comisionista hombre propio, argumentando con pie en el parrafo
32.1. de los viejos Comentarios al art. 5 del Modelo, en sentido idéntico al de
los pronunciamientos de los tribunales espanoles).

Precisamente semejante “desorden” interpretativo procuré que el Proyecto
BEPS encarara la cuestion y propusiera un nuevo formato del precepto,
alumbrado en la version del Modelo de 2017 y en el CML BEPS. Asi se
contempla expresamente la figura del agente dependiente/EP, aunque actue en
nombre propio (como también se rechaza expresamente la figura si la entidad
filial actia como distribuidor o comercializador) en la medida en que cumpla
con los restantes rasgos determinantes del nacimiento del EP (rol principal en
la contratacion, intervencion rutinaria de la cabecera, etc.) y en la medida en
que intervenga en la transferencia de bienes o servicios de la empresa no
residente (ver apartado 3.7.2).

3.4. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y ENTIDADES FILIALES
“‘INSTRUMENTALES”: EL “ASENTAMIENTO COMPLEJO OPERATIVO”.

De especial significacion en la practica espafola, aunque también ha tenido su
eco internacional -critico a menudo-, ha resultado ser una modalidad o variante
de lugar fijo de negocios bajo la tesis del malo o bien llamado “asentamiento
complejo operativo”, originalmente planteada por la doctrina consultiva y luego
reconocida jurisprudencialmente.

Se trata de una interpretacion conceptual de la existencia de un EP a
consecuencia de la utilizacion instrumental de entidades terceras -con
frecuencia, sociedad o sociedades filiales- que actuen por cuenta de la
empresa no residente, junto con un paisaje operativo que pueden ser mas o
menos complejo, segun los casos, pero en el cual la entidad no residente
despliega un entramado empresarial sustancial.

En casos contemplados y resueltos originalmente por la DGT, que
posteriormente sera “reinterpretada” por los tribunales, no se trataban propia o
exclusivamente de lugares fijos de actividad los concernidos por la calificaciéon
fiscal, sino que con frecuencia intervenia también, alternativamente, la figura
del agente dependiente como parte del conglomerado, aunque en si mismo
represente ya una causa de EP.

Ejemplo de las formulaciones iniciales de la doctrina administrativa serian
pronunciamientos de este corte:

Una entidad no residente que opera en Espana contratando con una filial la
fabricacion por encargo de sus productos, por ese solo hecho no dispone de
EP ni aun cuando cuente con otra sociedad comisionista no controlada ni
dependiente de la entidad no residente. Ello, no obstante, si del conjunto de su
actuacion se dedujera la existencia de un asentamiento complejo operativo con
coherencia economica en Espania, la figura del EP podria aparecer (DGT 18 de
noviembre de 2008).
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En parecido sentido puede verse DGT V1305-09. En DGT V1746/17 se
considera que no existe establecimiento permanente cuando interviene una
entidad fabricante por encargo, incluso existiendo almacenes de la entidad no
residente, como tampoco cuando concurre una entidad agente de ventas que
actua con independencia. Sin embargo, si habria establecimiento permanente
en el caso de que se operara a través de un "entramado de filiales"
instrumentales, y cuando se realice la actividad esencial de la empresa no
residente, por medio de éstas.

El planteamiento original de la aproximacion interpretativa al lugar fijo de
negocios/asentamiento complejo operativo parte de esa configuracion
multivoca y flexible, poniendo por delante una lectura finalista y espiritual del
articulo 5 MCOCDE, en la que cobra el protagonismo la densidad, el arraigo y
la sustancialidad de la actividad econdémica desplegada en un territorio, tanto
por medio de sujetos que actuen por cuenta de la empresa no residente como
mediante lugares fijos pretendidamente —o no- auxiliares o preparatorios.

La cadena posterior de sentencias de tribunales posteriores al alumbramiento
de dicha tesis administrativa, con argumentarios dispares y no siempre
idénticos al expuesto, guardan fidelidad al razonamiento de fondo (STS de 12
de enero de 2012; STS 18 de junio de 2014, etc.), si bien el punto de inflexién
clave jurisprudencial viene determinado por la sentencia dictada en el caso Dell
que adopta un posicionamiento mas simplista y beligerante-: el EP nacido a
consecuencia de la “utilizacion mediata” de las instalaciones y el personal de
una entidad filial para el desempefio de la “actividad sustancial” de la empresa
no residente.

La sentencia dictada en el caso Dell (STS de 20 de junio de 2016. Rec
3555/2015) entiende que existe EP cuando una entidad no residente,
mediando convenio, realiza su actividad empresarial de manera mediata a
modo de lugar fijo de negocios, merced al despliegue de la intervencion
instrumental sustancial de una entidad del grupo — la filial actua "por su
cuenta" mediante un despliegue estructural operativo de alcance
absolutamente sustancial (importacion, almacenaje, manipulacion -a veces
transformacién-, promocion, venta, servicios posventa, tienda virtual, etc.).

El TS reconoce, ademas, que la entidad residente comisionista en nombre
propio y por cuenta ajena podria ser considerada agente dependiente y existir
asimismo establecimiento permanente por tal razén. En dicha sentencia el TS
adopta, por lo que se refiere a la aproximacion del lugar fijo de negocios una
argumentacion mas simple y directa que la formulada en la doctrina consultiva
. a efectos de entender que se dispone de un lugar fijo de negocios y
consiguiente establecimiento permanente, se entiende que "la puesta a
disposicion" de un local comprende, no solo el uso directo por medio del
personal de la empresa, sino también la utilizacién del local por medio de otra
entidad que desarrolla, bajo su encargo y dependencia, actividades
econdmicas que constituyen el “nucleo central del objeto social”, esto es una
utilizacion mediata que sirve al mismo objeto y fin que el uso directo por el
personal de la entidad no residente.

La respuesta dada por el TS en toda su rotundidad, cuando concurre un teatro
operativo instrumental de caracter esencial en una jurisdiccion, ademas de
proceder de una lectura ciertamente expansiva (y alejada de la estricta
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literalidad) pero sustancialista del articulo 5.1 MCOCDE, trae también en
buena medida justificacion, por cuanto si, a los ojos de la OCDE, la conducta
de contratacidn sirviéndose de un agente dependiente puede generar un EP
(por la circunstancia de que la operativa empresarial tenga un alcance mas
que preparatorio o auxiliar y sea realizada a través de un tercero) o que
asimismo, por poner uno entre otros ejemplos registrados en los Comentarios,
provoque un EP la existencia de un activo sustancial (un equipo automatico)
atendido por un agente “por cuenta de la empresa”, también debiera ser
susceptible de generar dicha figura fiscal la conducta de una empresa no
residente que vende (o fabrica y vende) mediante terceros, funcionalmente
“‘dependientes” y que actuan “por su cuenta”, por medio de un despliegue
estructural operativo de alcance sustancial.

Posteriormente se han dictado otras sentencias (asi, SAN de 11 de octubre de
2018. Rec 630/2015, SAN de 15 de abril de 2021, rec. 680/2017, etc.) en
sentido similar.

Resulta necesario advertir que no en todos los casos en que se han generado
escenarios funcionales y estructurales parecidos a los descritos la respuesta
administrativa se ha fundamentado en la existencia de un EP, sino que en
algunas ocasiones la Administracion ha optado por la practica de ajustes
valorativos en funcion de los riesgos, activos y funciones de las entidades
concernidas, o, incluso, en menor medida, por la aplicacion de normas
generales antiabuso como las previstas en los articulos 15y 16 LGT.

La beligerancia administrativa ante tales situaciones ha propiciado que dichas
estructuras hayan perdido vitalidad: una mayoria de modelos operativos de
comisionista en nombre propio y/o de entidades filiales prestadoras de
servicios, con un sustrato funcional profundamente comercial, se han
reconvertido en lo que en muchas ocasiones siempre fueron: empresas
distribuidoras en nombre y por cuenta propia, en una mayoria de casos, de
bajo riesgo.

El fantasma, con ello, cambia de sabana: el riesgo de la figura del EP® se
convierte en incertidumbre -mas digerible- ante posibles ajustes valorativos en
el marco de las operaciones vinculadas/ precios de transferencia.

3.5. PRESTACIONES DE SERVICIOS PROLONGADAS Y
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

3.5.1. Las prestaciones de servicio prolongadas.

Aunque el MCOCDE (a diferencia del Modelo de CDI de ONU) no contemple
en su articulado/tipo expresamente dicha redaccion, en los Comentarios (132 a
1699) al articulo 5 se prevé la posibilidad de incluir en los CDI una clausula
que contemple la figura del EP derivada de la prestacion de servicios en el
Estado de la fuente en aquellos casos en que sean efectuados por medio la
presencia de personas fisicas por espacio de mas de 183 dias en un periodo
de doce meses y se generen mas del 50% de las rentas de la empresa no
residente a consecuencia de dicha actividad en el pais en cuestion.

5> A veces se olvida que después del combate por el espinoso concepto venia la no menos tortuosa tarea de
atribucion de beneficios al sobrevenido EP.
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Se afirma que, al margen de las variantes de lugar fijo de negocios y de agente
dependiente, «(...) cuando una empresa de un Estado contratante preste
servicios en el otro Estado contratante:

a) a través de una persona fisica que permanezca en ese otro Estado durante
un periodo o periodos que sumen en conjunto mas de 183 dias en cualquier
periodo de doce meses, y mas del 50% de los ingresos brutos atribuibles al
desempefo de la actividad de la empresa durante ese periodo o periodos
procedan de los servicios prestados en ese otro Estado a través de esa
persona fisica, o

b) durante un periodo o periodos que sumen en conjunto mas de 183 dias en
cualquier periodo de doce meses, y esos servicios se presten para un mismo
proyecto o para proyectos relacionados a través de una o mas personas fisicas
que estén presentes y presten sus servicios en ese otro Estado.

Las actividades desarrolladas en ese otro Estado en la prestacion de esos
servicios se consideraran desarrolladas a través de un establecimiento
permanente de la empresa situada en ese otro Estado, a menos que estos
servicios se limiten a los mencionados en el apartado 4, que, de haberse
prestado por medio de un lugar fijo de negocios (distinto de aquel al que fuera
aplicable el apartado 4.1), no hubieran determinado la consideracion de dicho
lugar fijo de negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las
disposiciones de ese apartado. A los efectos de este apartado, los servicios
prestados por una persona fisica por cuenta de una empresa no se
consideraran prestados por otra empresa a través de dicha persona fisica a
menos que esa otra empresa supervise, dirija o controle el modo en que la
persona fisica presta sus servicios».

Existe un cierto numero de CDI, en su mayor parte suscritos con paises de lo
que hoy viene a denominarse “Sur global’ y sensibles al MCONU, que
contemplan de una manera u otra esta variedad de EP.

3.5.2. Las obras de construccion, instalacion o montaje.

Por otra parte, no puede desconocerse que el propio articulo 5.3. MCOCDE
reconoce, como ejemplo de singular “lugar fijo”, la existencia de obras de
construccion, instalacion y montaje “que constituyen establecimiento
permanente si su duracion es superior a doce meses”.

La expresion «obras de construccion, instalacion y montaje» debe ser
entendida en sentido amplio. No solo comprende la construccion de
edificaciones; incluye todo género de actividades asimilables: desde el dragado
hasta la nivelacién de terrenos, pasando por la construcciéon de carreteras o
canales, etc.

No debe computarse solo el periodo de duracion de la obra realizada
directamente por la empresa no residente, sino también las partes de la misma
en su caso subcontratadas a terceros dicen los Comentarios.

Su duracién va desde la fecha en que el empresario comienza su actividad, en
la que se incluyen los trabajos preparatorios realizados en el pais donde se va
a ejecutar la obra. Y concluye con su entrega definitiva como su aceptaciéon
final por parte del contratante de las mismas (STS 23 de diciembre de 2010
rec. 244/2006).
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Las paralizaciones momentaneas (por ejemplo, falta de materiales o
dificultades de mano de obra) o estacionales deben entrar en el calculo de la
duracion de la obra.

Los CDI deben consultarse, pues la duracion determinante de la existencia de
EP puede variar, en algunos casos coincidiendo con la prevision de la propia
LIRNR (seis meses) o siguiendo otros parametros temporales.

3.6. EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LAS EMPRESAS DE
NAVEGACION INTERNACIONAL.

La regla de reparto de potestades prevista para las empresas de “navegacion
internacional” —articulo 8 MCOCDE—, se distancia de la pauta general
prevista para los beneficios empresariales -articulo 7 MCOCDE-.

La exclusiva tributacion en la jurisdiccion de dicha empresa, o donde radique su
direccion efectiva, afectara a todo un cumulo de rentas derivadas de las
actividades de navegaciéon maritima y aérea y a la explotacion de buques o
aeronaves en el transporte de pasajeros o embarcaciones, con la particularidad
de que el efecto expansivo de dicha regla de reparto de potestades excluyente
de la imposicion en fuente salpica a determinado género de rentas que puedan
ser obtenidas en el otro Estado mediante lugares fijos de actividad.

El efecto liberador de la imposicion en el “otro Estado” no llegara a casos en
que la instrumentalidad operativa del “lugar’ respecto de la navegacién sea
mas lejana: la explotacion independiente de hoteles o de astilleros por
empresas de navegacion podrian ser ejemplos.

Pero la exclusion de imposicion en fuente alcanzara a varios otros supuestos: a
titulo de ejemplo las rentas que procedan de la venta de billetes de pasajes por
cuenta de otras empresas con el fin principal de vender billetes para el
transporte en buques o aeronaves que ella explota en el trafico internacional, o
la explotacion de los servicios de autobus que comunican la ciudad con el
aeropuerto.

En este mismo sentido se observa que una empresa que tenga activos o
personal en un pais extranjero para explotar sus buques o aeronaves en el
trafico internacional puede obtener rentas por suministrar bienes o servicios en
ese pais a otras empresas de transporte (asi, la prestacion de bienes y
servicios efectuada por ingenieros, personal de tierra y de mantenimiento de
equipos, manipuladores de carga, asi como por el personal encargado de
servicios de hosteleria y de atencion al cliente). Cuando dichas actividades
estan directamente relacionadas con la explotacién de los buques o aeronaves
en el trafico internacional, o son complementarias respecto de dicha
explotacion, los beneficios resultantes de la entrega de dichos bienes o
servicios a otras empresas quedan amparadas también dentro del precepto
excluyente de tributacion en el Estado de la fuente.

3.7. EL IMPACTO DEL CONVENIO MULTILATERAL BEPS
3.7.1. Unas notas generales.

Desde el afio 2013 y hasta octubre de 2015 se llevé a cabo en el seno de la
OCDE/G20 el denominado Proyecto BEPS, de lucha contra la elusién fiscal
internacional de las grandes multinacionales. El informe final comprendia un
amplio paquete de medidas a adoptar, tanto por la normativa interna como de
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modificacion de CDI (entre ellas, la modificacion de la definicion de
establecimiento permanente en el informe relativo a la Accion 7), dirigidas a
frenar el fendmeno de la elusion y traslado de beneficios.

En fecha 28 de septiembre de 2021 Espana ratificd la Convencion Multilateral
para implementar medidas para evitar la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios en los Tratados bilaterales en materia tributaria, el
usualmente denominado «convenio multilateral BEPS» (en adelante CML
BEPS).

El CML BEPS es objeto de publicacion el 22 de diciembre de 2021, y entra en
vigor en 1 de enero de 2022, aunque sus efectos se hayan demorado en
atencidn a la reserva de notificacion espaiiola®.

Deben darse por sobrentendidas y conocidas todas las pautas y variables
determinantes de la gestacion y funcionalidad del repetido CML, y de su
repercusion en la red de tratados bilaterales suscritos por el Estado espaniol.

Por todo lo dicho, no sélo el Proyecto BEPS impacta en el CML BEPS (arts. 12
a 15), sino también en el texto actualizado del MCOCDE publicado en 21 de
noviembre de 2017.

De esta suerte, se proponen determinados cambios en la definicion de EP
contenida en el articulo 5 de dicho Modelo con objeto de atajar ciertos
prototipos de conductas abusivas, “excesivas” o fronterizas, amparadas a
menudo en una interpretacion exclusivamente literal de las normas, por parte
principalmente de determinadas empresas multinacionales, con la aparente o
real intencion de eludir el concurso de dicha categoria juridica, cuando sus
actividades empresariales en un territorio revisten caracter significativo.

Desde una perspectiva interpretativa es trascendente anotar la declaracion que
no solo encuentra sede en los Comentarios al MCOCDE, sino también, muy
explicitamente, en el Informe relativo a la accion 7 del proyecto BEPS’, y que
resulté fruto de un consenso especifico sobre la cuestidon, habida cuenta de la
evidencia de una notable disparidad de criterios interpretativos en la materia
por parte de varios paises, segun la cual las modificaciones normativas
acaecidas y la doctrina aneja a ellas no pretenden cuestionar estas
interpretaciones, ni alimentar argumentalmente su cuestionamiento.

En suma, se “respetan” las aproximaciones interpretativas preexistentes y se
consensua una nueva para el futuro en los casos abordados por la normativa
recién nacida, lo que para algunos permitira encontrar una interpretacion

® En cualquier caso, tanto la posicion espafiola como la lista de paises concernidos se puede consultar en
la relacion de notificaciones y reservas hecha publica por el Ministerio de Hacienda
(https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/Documentacio
n/Convenio%?20multilateral ES Posicion%20espanola.PDF) y en las declaraciones de cada palis,
recogidas en la publicacion del CML -BOE» niim. 305, de 22 de diciembre de 2021-). Lo mismo ocurre
con los “textos sintéticos” de los CDI afectados por el CML que constan publicados en la pagina web
ministerial.

7 Se afirma que “los cambios introducidos en los Comentarios ligados a la inclusion del apartado 4.1 y a
las modificaciones de los apartados 4, 5 y 6 del articulo 5, efectuadas como resultado de la adopcién del
Informe sobre la Accién 7 del Proyecto BEPS, tienen solo intencion prospectiva y, como tales, no afectan
a la interpretacion de las disposiciones anteriores del MCOCDE ni de los convenios fiscales que hayan
recogido sus disposiciones, en particular en lo que se refiere a la interpretacion de los apartados 4 y 5 del
articulo, en su formulacion previa a la introduccion de estos cambios (véase el parrafo 4 de ese Informe)”.
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también nueva en tanto que, para otros, refrendara o clarificara interpretaciones
0 aproximaciones ya acometidas con anterioridad.

3.7.2. “La elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente a través
de acuerdos de comision y estrategias similares” (art. 12 CML BEPS)

Dentro del repertorio de nuevas medidas normativas incorporadas al CML
reviste especial relevancia el mandato que a su vez se incorpora al articulo 5
MCOCDE, relativo a la posible existencia de EP, cuando concurra la figura del
agente dependiente, incluso aunque este pudiera operar en nombre propio.

Se pretende con ello poner coto la utilizacion interesada de la figura mercantil
del comisionista en nombre propio para eludir uno de los nexos de sujecion
tradicionalmente determinantes del nacimiento de un EP (la utilizacion de un
agente con facultades de contratacion actuando por cuenta y “en nombre” de la
empresa no residente), lo que vya interpretativamente y con apoyo
jurisprudencial varios paises, entre ellos Espana, efectuaron, sirviéndose de la
normativa bilateral a la luz de la doctrina de la OCDE preexistente, como ya
hubo ocasién de exponer.

La redaccion del articulo 12 CML BEPS ofrece una nueva enunciacion de la
figura del establecimiento permanente/agente dependiente:

“‘No obstante lo dispuesto en un Convenio fiscal comprendido definiendo el
término “establecimiento permanente”, con sujecion al apartado 2 se
considerara, cuando una persona opere en una Jurisdiccion contratante de un
Convenio fiscal comprendido por cuenta de una empresa y, como tal, concluya
habitualmente contratos, o desempefie habitualmente el papel principal en la
conclusién de contratos rutinariamente celebrados sin modificacidon sustancial
por la empresa, y dichos contratos se celebren:

a) en nombre de la empresa; o

b) para la transmision de la propiedad, o del derecho de uso, de un bien que
posea la empresa o cuyo derecho de uso tenga; o

Cc) para la prestacion de servicios por esa empresa, que dicha empresa tiene un
establecimiento permanente en esa Jurisdiccidn contratante respecto de las
actividades que esa persona realice para la empresa, excepto si la realizacion
de dichas actividades por la empresa a través de un lugar fijo de negocios
situado en esa Jurisdiccion contratante, no hubiera implicado que ese lugar fijo
de negocios se considerara un establecimiento permanente en los términos
definidos en el Convenio fiscal comprendido (como pueda resultar modificado
por este Convenio).”

Este mandato va seguido de una regla de exclusion de dicha calificacion
cuando se opere por medio de un agente independiente que no actue en
exclusiva para el grupo (“Las disposiciones del apartado 1 no resultaran
aplicables cuando la persona que intervenga en una Jurisdiccidn contratante de
un Convenio fiscal comprendido por cuenta de una empresa de la otra
Jurisdiccion contratante realice una actividad econdmica en la Jurisdiccidon
mencionada en primer lugar como agente independiente e intervenga por la
empresa en el curso ordinario de esa actividad. Sin embargo, cuando una
persona intervenga exclusiva o casi exclusivamente por cuenta de una o mas
empresas a las que esté estrechamente vinculada, esa persona no sera
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considerada un agente independiente conforme a los términos de este
apartado en relacion con cualquiera de dichas empresas.”) que tiene traduccién
inmediata en la redaccion dada a los apartados 5 y 6 del articulo 5 MCOCDE
en 2017.

El texto nuevo de la norma, en la medida en que se incorpore a ciertos CDI,
como ya se venido repitiendo, contempla expresamente la figura del agente
que actue en nombre propio por cuenta de la empresa no residente (y,
correlativamente, su rechazo si se actua como distribuidor o comercializador
por cuanto obra en nombre y por cuenta propia) en la medida en que se cumpla
con los restantes rasgos determinantes del nacimiento del EP (desempefio de
un rol principal por parte del agente en la contratacién, intervencion rutinaria de
la cabecera en la ultimacién de las operaciones, etc.) y en la medida en que
intervenga en la transferencia de bienes o servicios pertenecientes al marco
operativo de la empresa no residente.

Bajo la nueva norma, se elimina la referencia expresa al término “poderes”
otorgados al agente y se atiende al hecho crucial constituido por la conclusion
habitual de contratos o el desempefio de un papel principal en dichas
funciones, que “generan la firma de dichos contratos y exceden de la mera
promocion o publicidad”.

Es conveniente, para un mayor detalle, la consulta de los Comentarios al
MCOCDE 2017 (82 a 101), siendo ilustrativos sobre los contornos de dichas
conductas.

La cifra de impacto asimismo previsible para la norma contenida en el art. 12
CML BEPS alcanza 35 CDI.

3.7.3. “Elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente en el caso
de actividades no significativas” (art. 13 CML BEPS)

El segundo contexto cuyos desajustes quiere corregir el CML es el relativo al
alcance de la relacion de supuestos de exclusion del lugar fijo de negocios
como variante de EP.

Se genera un precepto (incorporado, en su opciéon A, al articulo 5.4 MCOCDE)
que puede ser objeto de reserva en su totalidad y que plantea dos opciones,
bien reclamar el caracter auxiliar o preparatorio de las actividades que puedan
considerarse excluyentes de la calificacion de EP en el CDI (art. 5.4.
MCOCDE); o bien hay que considerar que se produce una exclusion
automatica del concepto de EP para lugares fijjos que desempefien
determinadas actividades, quedando el test del caracter auxiliar o preparatorio
para otros casos (en esta linea se manifiesta el comentario 78 del articulo 5.5
MCOCDE).

El debate previo obedecia a que cierto numero de paises ya con anterioridad a
2017 entendian que determinados supuestos de exclusion pueden revestir el
caracter de “puertos seguros” o lugares fijos excluidos del concepto de EP por
naturaleza. Mediante la opciéon B de la norma del CML, a la que aluden los
Comentarios MCOCDE, se puede incorporar un mandato bilateral con tal
efecto, por parte de quienes adopten esa perspectiva, que no es la
generalmente seguida (piénsese que aboca a que determinado género de
empresas “per se” carezcan de EP -las dedicadas al depdsito, almacenaje,
etc.-).
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Como es natural se requiere que ambos Estados hayan elegido la misma
opcién y notifiquen el mismo precepto, habiéndose decantado Espafia, como
era previsible, por la primera de las opciones.

Conviene considerar que de los 68 tratados de posible aplicacién® hay 26 que
han manifestado reservas totales o parciales al precepto. Los tratados, en
consecuencia, modificados o por modificar seran 42.

Como indican los Comentarios al MCOCDE 2017 se afaden algunas
matizaciones al concepto de actividades preparatorias y auxiliares, como
opuestas a la realizacion de “una parte esencial y significativa de la actividad
de la empresa en su conjunto”. Se consideran indicadores ilustrativos a estos
efectos, entre otros, el hecho de que la actividad preparatoria se realice durante
periodos de tiempo relativamente cortos o que no requiera una proporcion
significativa de activos o trabajadores empleados. Dichos Comentarios ofrecen
diversos ejemplos®

Una muestra de acogida de esta norma -fuera de los textos sintéticos resultado
de la incidencia del CML BEPS- se advierte en el CDI suscrito con Paraguay
(2024).

3.7.4. La singular regla del lugar fijo de negocios expansivo (art.13.4 CML
BEPS)

El CML incorpora, como ya se vio (y el MCOCDE también acoge en noviembre
de 2017 en el apdo 5.4.1. MCOCDE") una regla para evitar el interesado
fraccionamiento de actividades econdémicas en varios lugares operativos de
menor entidad, de modo que se pretenda que cada parte se dedica a la mera
realizaciéon de actividades preparatorias o auxiliares, y con ello escapar al
concepto de EP.

Se trata de una norma antifragmentacion que pretende percutir sobre
escenarios de diversificacién de lugares de actividad con el resultado, querido

8 Hasta la fecha, el CMLBEPS en mayor o menor medida afectaria de modo efectivo a 68 CDI (de los 88
Estados “notificados”, 19 no forman parte del Marco Inclusivo y Suiza no reconoce el CDI como tratado
afectado).

% Asi, el caso de una empresa de un Estado que mantiene en otro un gran almacén con un elevado niimero
de empleados para almacenar y entregar bienes vendidos a través de internet como ejemplo de actividad
que no debe considerarse preparatoria o auxiliar, ya que constituira una parte esencial del negocio de
venta y distribucion de la empresa. O asi, cuando un depoésito de mercancias se gestione por una empresa
independiente (por ejemplo, una empresa de logistica), y la empresa propietaria de los bienes tiene acceso
ilimitado a una parte separada del almacén para su inspeccion y mantenimiento, la cuestion de si existe o
no EP debera resolverse en funcion de si dichas actividades tienen o no caracter preparatorio o auxiliar en
la empresa concreta. O se dice algo similar en el supuesto de la actividad de mantenimiento de existencias
de mercancias con el fin de transformarlas y los supuestos de fabricacion por contrato.

10°4.1.”El apartado 4 no se aplicara a un lugar fijo de negocios que una empresa utilice 0 mantenga si
dicha empresa u otra estrechamente vinculada desarrollan actividades econdmicas en el mismo lugar o en
otro en el mismo Estado contratante, y a) alguno de esos lugares es un establecimiento permanente de la
empresa o de la empresa estrechamente vinculada conforme a lo dispuesto en este articulo, o b) el
conjunto de la actividad resultante de la combinacion de actividades desarrolladas por las dos empresas en
el mismo lugar, o por la misma empresa o la empresa estrechamente vinculada en los dos
emplazamientos, no tiene caracter preparatorio o auxiliar, a condiciéon de que las actividades econdmicas
desarrolladas por las dos empresas en el mismo lugar, o por la misma empresa o la empresa
estrechamente vinculada en los dos emplazamientos, sean funciones complementarias que forman parte
de una actividad cohesionada.”
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0 no, de eludir el concepto de  establecimiento permanente;
prototipicamente, la aparicién de un EP tratandose de un lugar fijo de actividad
auxiliar o preparatoria cohesionado econémicamente con otro lugar fijo/EP,
como tal, de la misma entidad o de otra asociada o "vinculada" a ésta — o
bien tratandose de varios lugares de actividad presuntamente de naturaleza
menor todos ellos, en cuya virtud se aglutina a efectos fiscales una operativa
diseminada en diferentes lugares de actividad, con objeto de tomar
aisladamente caracter auxiliar o preparatorio, y escapar a la tributacion en
fuente por sus pretendidos beneficios.

Existen opiniones que han querido dar a entender que el articulo 13.4 CML
BEPS (y el articulo 5.4.1 MCOCDE), cuando contempla el caso de la actividad
global y cohesionada resultante de la combinacion de actividades diversas
realizadas por varias empresas estrechamente vinculadas en diversos lugares,
es coincidente con la nocién de EP acufada doctrinal y jurisprudencialmente en
Espafa bajo la expresién “asentamiento complejo operativo” u otras similares.
Sin embargo, basta remitirse a lo ya descrito con anterioridad para advertir que
las fronteras de alcance de esta norma son sensiblemente mas reducidas que
las alumbradas, en especial, por la doctrina de tribunales en la materia.

3.7.5. Otros extremos

Dos preceptos mas del CML BEPS abordan, por una parte, la denominada
“‘Fragmentacion de contratos” (art. 14) y, por otra, la “Definicion de persona
estrechamente vinculada a la empresa” (art. 15).

En cuanto al primero, se trata de un precepto muy especifico que introduce otra
propuesta para evitar la fragmentacion de contratos relativos a obras de
construccion, en contextos interesados en reducir por debajo de doce meses su
duracion, con la pretension de eludir la figura del EP.

El hecho de que Espafa haya reservado el precepto en su totalidad
(art.14.3.a.CML) provoca que los CDI suscritos por el Estado espafol no
incorporaran modificacién por via de este vehiculo normativo.

En cuanto al art. 15 CML BEPS, resulta ser una disposicién subordinada a los
articulos 12 y 13 (su aplicacion en casos en que se apele a empresas
“‘estrechamente vinculadas” — cuando se aborda la operativa del agente
independiente o el alcance de las actividades auxiliares-), en la medida en que
determina el perimetro de personas consideradas vinculadas o asociadas a
una empresa a efectos de dichos preceptos™.

1“1, A los efectos de las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido que resulte modificado por el
apartado 2 del articulo 12 (Elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente a través de
acuerdos de comision y estrategias similares), el apartado 4 del articulo 13 (Elusion artificiosa del estatus
de establecimiento permanente a través de exenciones de actividades concretas) o el apartado 1 del
articulo 14 (Fragmentacion de contratos), una persona esta estrechamente vinculada a una empresa si, a la
vista de todos los hechos y circunstancias pertinentes, una tiene el control sobre la otra o ambas estan bajo
el control de las mismas personas o empresas. En todo caso, se considerard que una persona esta
estrechamente vinculada a una empresa si una participa directa o indirectamente en mas del 50 por ciento
en la otra (o, en el caso de una sociedad, en mas del 50 por ciento del total del derecho de voto y del valor
de las acciones de la sociedad o de la participaciéon en su patrimonio) o si un tercero participa directa o
indirectamente en mas del 50 por ciento (o, en el caso de una sociedad, en mas del 50 por ciento del
derecho de voto y del valor de las acciones de la sociedad o de su participacion en el patrimonio) en la
persona y la empresa.(...)”.
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El precepto parte de una relacion vertical de control entre las dos empresas
(una tiene control sobre la otra) o bien, horizontal, cuando ambas estan bajo el
control de las mismas personas o empresas. Para, de inmediato, ordenar la
existencia de vinculacion (“asociacion” o “estrechez”’) cuando una de las
empresas tiene, directa o indirectamente, mas del 50 por ciento de los
derechos de participacion en los beneficios de la otra, o si una tercera persona
tiene, directa o indirectamente, mas del 50 por ciento de los derechos de
participacion en los beneficios de la persona y la empresa o de las dos
empresas.

Podrian ser concernidos por esta norma poco mas de 40 CDI.

4. EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL ENTORNO DE LA
“DIGITALIZACION DE LA ECONOMIA”

Los Comentarios al MCOCDE ya desde 2003 vierten criterios sobre la
existencia o no de EP en el marco del entonces denominado comercio
electronico, ligados a la existencia en el Estado de la fuente de un servidor a
disposicion de la empresa (obsérvese que la Administracion tributaria espafola
mantuvo una expresa reserva «de estudio» a los entonces Comentarios 42.1 a
42, hasta julio de 2010).

Las recomendaciones vertidas en dichos Comentarios -subrayese su fecha de
escritura- son en buena medida primitivos o quiza “‘romanticos” ante la
aplastante oleada econdmica “electrénica” que ya entonces se adivinaba.

En ellos se dice, por lo que toca a las empresas operando dentro del comercio
electrénico, que ni la existencia de un «sitio web» (formado por software y
datos electronicos) por medio de la cual se comercializan productos o servicios
ni la utilizaciéon de un «servidor» (el equipo informatico) —a no ser que dicho
servidor, en cuanto instalacion con ubicacion fisica, se encuentre a disposicion,
sea como arrendataria o propietaria, de la propia empresa— son elementos
constitutivos de la existencia de un EP.

No parece que sea imprescindible la presencia de personal de la empresa para
que dicha calificacion —EP debido a la existencia de servidor propio— sea
viable.

La lectura, mas de veinte afios después, de la narrativa del MCOCDE ante el
llamado «comercio electronico» en su momento, y la figura del EP pone en
evidencia su estrechez de miras’?

12 «122 (antes 42.2) Si bien la ubicacién de un equipo automatizado operado por una empresa puede
considerarse como establecimiento permanente en el pais donde se localiza), ha de distinguirse entre un
equipo informatico que puede estar situado en un lugar y constituir un establecimiento permanente en
determinadas circunstancias, y los datos y aplicaciones informaticas —software— que se utilizan o se
almacenan en ese equipo. Por ejemplo, un cibersitio que sea una combinaciéon de aplicaciones
informaticas —software— y datos electronicos no constituye por si mismo un bien tangible. Por lo tanto,
un cibersitio no tiene una localizacion que constituya un «lugar de negocio», ya que en lo que respecta a
las aplicaciones informaticas —software— y a los datos contenidos en ella no se da la existencia ni de
locales, ni de maquinaria, ni de equipos (véase el parrafo 2 anterior). Por otra parte, el servidor que
almacena el cibersitio y mediante el cual se accede a él es parte de un equipo con ubicacion fisica, y tal
localizaciéon puede de este modo constituir un «lugar fijo de negocios» de la empresa que explota el
servidor».

Por su parte, el parrafo 124 de los Comentarios concluye:
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Incluso se apunta el hecho de que no se considere la existencia de EP cuando
se restrinjan las operaciones de comercio electrénico, llevadas a cabo a través
de un equipo informatico localizado en un determinado lugar de un pais, a
actividades preparatorias o auxiliares (art.5.4. MCOCDE). Y se exponen
ejemplos de actividades que serian consideradas como preparatorias o
auxiliares (parrafo 128 (antes 42.7) de los Comentarios).:

— proporcionar un enlace de comunicacion (parecido a una linea telefonica)
entre suministradores y clientes;

— hacer publicidad de las mercancias y servicios;

— transmitir informacién a través de un «servidor-espejo» para obtener
seguridad y eficacia en las operaciones;

— recoger datos de mercado para las empresas;
— ofrecer informacién»

Esta aproximacion doctrinal, harto moderada, encarnada en los Comentarios
pervive hasta hoy. Habra un EP en el entorno de las prestaciones digitales,
cuando existe un activo como paradigmaticamente, constituye un servidor con
una funcionalidad superior a la “preparatoria o auxiliar” (DGT V0066-18).

Una empresa no residente que presta servicios on line a través de un sitio web
situado en el extranjero, aunque utilice un software instalado en vehiculos
vendidos en Espana para la implementacién de activacion de funciones por via
telematica, no constituye un establecimiento permanente en Espafia. En el
supuesto consultado se efectiua una prestacion de servicios on line a través de
un sitio web no «situado» que se sirve de un software incorporado en los
automoviles vendidos en Espafa, supuestamente desde un servidor ubicado
fuera de Espafia, ocurriendo que la implementacién y activacion de las
funciones se hace de forma telematica, sin ningun lugar fijo propio, o de otra
empresa del grupo en Espafia que esté a su disposicién (DGT V2184-19).

La extrema debilidad de la figura también se aprecia en la negativa a la
existencia de un EP ante el comercio de un producto que se canaliza on line
pero se ve acompanado de presencias fisicas imprescindibles, actuando
esencialmente mediante un local que es considerado auxiliar o preparatorio, al
limitarse al almacenaje y «exposicion», con personal de atencién al cliente
(DGT V0156-21).

Cabe reiterar que ni las acciones en su momento encarnadas en
propuestas -fallidas- de Directivas previstas en este mismo entorno en el
ambito de la Unidn Europea ya no tanto en relacion con el denominado
Impuesto sobre determinados Servicios Digitales, sino en referencia a la nocion
de «presencia digital significativa»'® y el beneficio atribuible a la misma, ni los

«(...) Sin embargo, si la empresa que ejerce una actividad a través de un sitio web tiene un servidor a su
disposicion, por ejemplo, tiene en propiedad o en alquiler ese servidor y lo opera, donde almacena y
desde donde utiliza el sitio web, el lugar donde se ubica el servidor podria constituir un establecimiento
permanente de la empresa si se cumplen los demads requisitos del articulo».

13 La Propuesta Directiva UE en materia de economia digital sobre tributacién de una “presencia digital
significativa”(21 de marzo de 2018) contenia una nocidon de interfaz digital (software, sitio web o
aplicaciones), una nocién de los servicios considerados digitales y ,entre otras cosas, una nocion de la
denominada “presencia digital significativa” (adicional a la existente nociéon de EP) con determinados
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resultados asociados a las Propuestas OCDE -el llamado «nexo» en el terreno
del Pilar 1- en materia de Digitalizacién de la economia' han aportado
novedades apreciables en el asunto (los conflictivos “nuevos derechos de
tributacion” estan lejos de poner remedio a la cuestion).

5. UNA REFLEXION FINAL

A pesar de que en el marco del proyecto BEPS, y mas concretamente como
resultado de la Accidén 7 de su Plan de Accion, se haya propulsado, via CML
BEPS, una revision del concepto de EP que tiene por objeto evitar la elusion
artificial de esta figura en determinados escenarios operativos, conviene
subrayar que la parte menos exitosa de dicho Proyecto radico en la inanidad de
la Accion 1 relativa a la “Economia digital”’, sin llegar a alcanzar soluciones o
alternativas a la nocion clasica de EP ante el amplisimo espectro de empresas
con volatilidad presencial.

Lo mismo cabria decir de las Propuestas nacidas al calor de la llamada
«Digitalizacion de la economia» en el marco de la OCDE o las alumbradas, ya
mencionadas, de la Union Europea con vistas a proveer figuras paralelas mas
flexibles o alternativas al tradicional EP.

e modo que puede afirmarse, y ya en términos generales, que las coordenadas
tradicionales de la figura del EP vienen dando signos evidentes de adolecer de
una mala vejez y tener dificil encaje en los tiempos econdmicos actuales, en
especial en el entorno tecnoldgico, en que la fisicidad de la presencia operativa
de una empresa en otro territorio esta lejos de ser imprescindible para entender
que se encuentra arraigada en esa jurisdiccion en términos de mercado.

Cuando todavia se estd a la busqueda de unas coordenadas definitorias -y
satisfactorias- del EP «virtual», se hace necesario replantear su configuracion
general por medio de nuevos parametros, ademas de los instrumentos
conceptuales tradicionales (los términos de «lugar fijo de negocios» en sus
diferentes variantes, la figura del «agente dependiente», etc., responden a
construcciones propias de contextos ya historicos).

Se requiere disefiar un nuevo abanico factico que delate niveles de intensidad y
presencia econdmica en un territorio, en el terreno de una economia cuyos
rasgos, caracteristicas, reparto de funciones y riesgos, etc., son abiertamente
distintos a los que hicieron nacer la nocion clasica de EP.

Una expresidon menos decimonodnica que la actual podria ser la «presencia
econOdmica» no corporativa, para encarnar maneras de bautizar la razén
legitima de imposicion del Estado de la fuente para gravar una parte del
beneficio derivado de operativas empresariales arraigadas econdémicamente en
su territorio.

Partiendo de la absoluta trascendencia de la figura en cuanto llave de acceso
a la fiscalidad en fuente, tratandose de beneficios empresariales o rentas de
servicios profesionales independientes, bajo dicha categoria conceptual nueva,

parametros econdmicos identificativos (una de estas tres condiciones: mas de 7 mill € ingresos/ mas de
100.000 usuarios/mas de 3.000 contratos).

4 Las propuestas de la OCDE/G20/Marco Inclusivo, en el entorno de los «retos» planteados por la
llamada «Digitalizacion de la Economia» y el proyecto de «Global Tax Reform/BEPS 2.0» —Ilos
llamados Pilares 1 y 2
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tenga la denominacion que se quiera, debiera inventariarse un catalogo de
parametros o claves funcionales y, en su caso, cuantitativas que, incluso
diferenciando por sectores de actividad, permitieran graduar la intensidad
operativa en un determinado territorio y desencadenar, en consecuencia, a
partir de ciertos umbrales y circunstancias el detonante de sujecion, mediando
CDI, por el resultado asociado a dicha operatividad en la jurisdiccion origen de
las rentas.
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