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RESUMEN

El presente estudio incorpora el anélisis y la sistematizada investigacion efectuada a
lo largo de su desarrollo, que incluye una descripcién general de las nociones
fundamentales del Derecho Tributario Internacional conjuntamente con la evolucion y los
principios bésicos de la Fiscalidad Internacional, asi también incluye una introduccion al
concepto de la Doble Imposicién y la estructura y la finalidad de los Convenios

Internacionales para Evitar la Doble Imposicion.

Adicionalmente constituye una recopilacion de informacién legal y doctrinaria,
compuesta por la opinién de varios de los mas connotados juristas y profesores de Derecho
a nivel nacional e internacional, respecto a la tributacion de los Beneficios Empresariales y
al manejo del Establecimiento Permanente en los Convenios Internacionales para Evitar la

Doble Imposicion y a la legislacion nacional.

Se trata de una investigacion que contempla los aspectos mas importantes a tomar
en consideracion al momento de analizar el concepto y la aplicacion del Establecimiento
Permanente de acuerdo a nuestra legislacion y a lo que establecen los Convenios
Internacionales para Evitar la Doble Imposicién suscritos con Chile y Uruguay. En cada
parte del estudio se pudieron obtener conclusiones importantes, que permitieron el
desarrollo adecuado de cada uno de los temas presentados, asi como la consecucion de los

resultados propuestos.
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INTRODUCCION

Las necesidades econdmicas y sociales de los paises han ido cambiado a lo largo
del tiempo, en especial en los ultimos 20 afios, debido principalmente a una mayor
interdependencia entre éstos, por tal motivo, se han creado alianzas entre paises con el
objetivo de proteger sus intereses y los de sus habitantes.

Las diferentes administraciones fiscales tratan de establecer medidas para evitar la
doble imposicion. Estas medidas pueden tener caracter unilateral y basicamente consisten
en el establecimiento de deducciones para los casos de doble imposicion. Pero ante la
insuficiencia de las anteriores para resolver los problemas de doble gravamen, existen
también medidas de caracter bilateral. Los convenios para evitar la doble imposicion se
encuadran dentro de las medidas de caracter bilateral y tienen por objeto que la situacion
fiscal de los contribuyentes que ejercen actividades econdmicas en otros paises sea
clarificada, unificada y garantizada.

La globalizacion que se ha tomado nuestra la civilizacion actual, ha hecho cada vez
mas importante la realizacion del comercio internacional; por lo tanto, el estudio de los
Convenios Internacionales para Evitar la Doble Imposicion, es sin lugar a dudas de gran
trascendencia a nivel economico, politico y social, sin desmerecer la importancia que tiene
un analisis de este tipo en el campo académico, especificamente en el Derecho Tributario,
lo cual es abordado en el primer acépite de la presente investigacion.

Entre las varias dificultades que se presentan al momento de aplicar un Convenio
Internacional para Evitar la Doble Imposicion, estd la determinacion del establecimiento

permanente, que en definitiva refiere al lugar fijo de negocios de actividad econémica de
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una empresa en otro Estado; constituyéndose en una extension del negocio de otra persona
residente en otro Estado.

En el segundo capitulo se abordaran los esfuerzos realizados por intentar una
definicion de establecimiento permanente, mismos que han estado siempre acompafiados
de estudios profundos de una gran cantidad de interesados en varios &mbitos, como el
ambito juridico, econdmico, financiero y comercial, e incluso desde el punto de vista de la
administracion tributaria y de los administrados.

Con la investigacion aqui planteada, se ha tratado de dar a conocer criticamente los
intentos de definicion del establecimiento permanente como una figura controvertida de la
fiscalidad internacional, esto a la luz de la normativa nacional y de los Convenios
Internacionales para Evitar la Doble Imposicién suscritos con Chile y con Uruguay.

Se ha realizado una comparacion del ambito y alcance de la figura del
establecimiento permanente en la legislacion nacional y en las disposiciones contenidas en
los convenios internacionales suscritos por el Ecuador, a través de varios ejemplos de
aplicacion préctica. Se ha tratado, fundamentalmente, de desarrollar algunos criterios que
podrian orientar la construccion de un concepto y la configuracion de los alcances posibles
del Establecimiento Permanente en la normativa ecuatoriana.

Adicionalmente, se examinara el tema concerniente a la regla de tributacion
principal que articula la clausula denominada Beneficios Empresariales en los Convenios
Internacionales para Evitar la Doble Imposicién, que establece en términos generales el
régimen juridico-tributario de las rentas obtenidas por empresas (no residentes) a traves de
establecimientos permanentes ubicados en el territorio del otro Estado contratante.

En el tercer apartado de la investigacion, se analizardn los tipos de beneficios
empresariales que se enmarcan en el articulo 7 del Modelo de Convenio Fiscal sobre Renta

y sobre el Patrimonio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
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OCDE, utilizado en los convenios para evitar la doble imposicidn suscritos con Chile y
Uruguay, asi como las dificultades inherentes a la delimitacion de estos beneficios
empresariales.

Las especiales relaciones entre la matriz y el propio establecimiento permanente
entrafian una complejidad que dificilmente puede decirse que resulte completa y
claramente regulada en la clausula de beneficios empresariales, por tal razon, este tipo de
complejidad también ha sido motivo de estudio en el presente trabajo investigativo.

En sintesis, con la elaboracion de la presente investigacion, se pretende brindar un
compendio académico de facil entendimiento, que permita adentrarse en la problematica
que se presenta al momento de interpretar un Convenio Internacional para Evitar la Doble

Imposicion.
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CAPITULO I:
NOCIONES FUNDAMENTALES DEL DERECHO TRIBUTARIO

INTERNACIONAL

1.1 EL DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL
“A lo largo de los afios ha habido una ardua discusion acerca de como
denominar a la rama juridica que se ocupa de los problemas de la fiscalidad
internacional; en esa dindmica valiosos cultores del derecho tributario latinoamericano
y europeo han preferido llamar derecho internacional tributario (DIT) a la nueva
especialidad que se encarga de los aspectos tributarios internacionales, y otros, en
cambio, la han denominado derecho tributario internacional (DTI).™*

A partir de lo dicho se puede colegir que el DTI es en sustancia o
materialmente derecho tributario, y, formalmente, ordenamiento interno, internacional
0 comunitario, depende del segmento normativo en que se afronte, con disposiciones
juridicas cada supuesto objetivo o subjetivo que interesa al poder tributario estatal pero
que se manifiesta con proyeccion internacional.

Hace aproximadamente tres décadas, Ottmar Biihler sostuvo que son varias las
vertientes que aportan al contenido del derecho tributario y del denominado derecho
internacional tributario, este ultimo —dijo- aparece como disciplina independiente del
primero pero no del todo desligada a él, debido a sus elementos y aplicaciones
comunes que se proyectan en el plano internacional; agreg6 que el DIT es una rama

joven del ordenamiento juridico internacional que presenta dos sentidos, uno estricto y

otro amplio; el primero incluye solamente las normas de caracter internacional,

! César Montafio Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional, Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2007, p. 13.
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mientras el segundo considera las normas de caracter internacional y nacional
llamadas a trascender fuera de los linderos patrios del pais de origen.’

Como se advierte, Ottmar Bihler en su mirada estricta inclina la balanza hacia
la concepcidn del DIT como segmento del derecho internacional pablico, mientras que
en su configuracién amplia comprenderia normas de diversas fuentes; esto Gltimo en
alta medida coincide con lo sustentado por Klaus Vogel, quien Ilama a esta asignatura
derecho tributario internacional, que abarcaria amplios segmentos de disposiciones
juridicas (nacionales, internacionales, supranacionales).

En la doctrina ecuatoriana encontramos que José Vicente Troya anota un
concepto que lo califica de puramente instrumental: “El derecho internacional
tributario es aquel ramo del derecho internacional pablico que estudia los principios,
las normas y los procedimientos idoneos para solucionar los conflictos derivados del
ejercicio de potestades tributarias en el &mbito internacional”.?

En estricto sentido, se puede afirmar que el DIT es una rama juridica peculiar,
que no forma parte del derecho tributario pero que comparte sus instituciones
juridicas, ademas, que tiene una fuente internacional como son los tratados y
convenios para evitar la doble imposicion internacional y la lucha contra la evasion

fiscal; mientras que el DTI comprende a todas las normas juridicas tributarias con

signos de extranjeria y que se aplican a los problemas de la fiscalidad internacional.

1.2 EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

En el curso del siglo pasado, el Derecho Tributario Internacional sufrié una

continua evolucion no sélo por la mutacion del derecho interno, sino también por las

2 Ottmar Bilhler, Principios de derecho internacional tributario, trad. Fernando Cervera Torrejon, Madrid,

Editorial de Derecho Financiero, 1968, p. 3-5.
® José V. Troya, Derecho internacional tributario, Quito, Corporacién Editora Nacional, 1990, p. 14.
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profundas modificaciones en las caracteristicas del comercio internacional, entre otras
cuestiones, ha pasado de la exportacion prioritaria de materias primas (primeras dos
décadas) a la exportacion de productos y servicios con flujos y réditos de un pais a
otro (hasta los afios ochenta), hasta llegar a la “globalizacion” que caracteriza los
altimos veinte afios.

Al mismo tiempo se ha producido una evolucién de la politica tributaria
incluso por 6rganos supranacionales: desde los diversos comités, dispuestos a reducir
las barreras aduaneras que se interponian al libre intercambio de los bienes, hasta la
Sociedad de las Naciones, que se preocupaba por eliminar la doble imposicion en las
operaciones internacionales y que se proponia la tutela de los Estados en vias de
desarrollo; hasta llegar a la OCDE, que agregaba la lucha en contra de las artificiosas
reducciones de impuestos obtenidas principalmente por las multinacionales con las
consecuentes distorsiones de la competencia, hasta los esquemas de integracion
politica y econdmica (de la Union Europea al Mercosur) que pretenden ir mas alla de
la armonizacion de los ordenamientos juridicos internos.

El gran obstaculo a la evolucion del Derecho Tributario Internacional consistid
esencialmente en la resistencia politica de los Estados —naciones- originada en el siglo
XIX y que aun en la actualidad no ha sido del todo superada, al considerar la
imposicion fiscal un atributo esencial de la soberania, ejercido con una libertad
absoluta, incluso extralimitandose al entender que no existe ningan limite de derecho
internacional.

“Han sido estipulados tratados de naturaleza general que limitan la soberania
de la imposicion, han sido suscritos més de dos mil convenios ‘bilaterales’ que limitan
la esfera de imposicion (bien pocos en cambio son los convenios plurilaterales: un

recuerdo histérico es el acuerdo firmado en 1927 por Italia con casi todos los Estados
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sucesores del imperio austro-htingaro pero que al fin se redujo a un acuerdo bilateral
entre ltalia y Austria)” *; han sido constituidas comunidades (desde la Unién Europea,
al Mercosur, el Nafta), dirigidas a instituir mercados comunes mediante limitaciones
de tipo fiscal, especialmente respecto al movimiento de personas, mercaderias,
servicios y capitales.

Hasta finales de la Primera Guerra Mundial, los acuerdos internacionales
estaban concentrados en los movimientos de las mercaderias y, por ende, sobre los
derechos aduaneros, a menudo administrados con una funcién proteccionista antes que
por razones de recaudacion fiscal.

Después de la Primera Guerra Mundial se intensificaron las relaciones
econOmicas entre las naciones como consecuencia del desarrollo de actividades en el
exterior originarias de rentas o ganancias en el ambito de varios Estados, tal como
sucede con las rentas de las empresas. Al mismo tiempo, algunos ordenamientos
habian introducido la World Wide Taxation por la cual los residentes quedaron sujetos
al impuesto tanto en relacion con el rédito producido en el territorio como en el
exterior, dando lugar a los fenémenos de doble imposicién lo que habria frenado la
concrecion de operaciones transnacionales que, de por si, eran econémicamente
convenientes. Se manifesto la necesidad de disciplinar las relaciones entre los Estados
en el &mbito impositivo, a fin de evitar la disminucién o estancamiento del desarrollo
de las economias y las distorsiones en las operaciones internacionales.

“Después de la segunda guerra mundial, para estimular las relaciones

economicas, fueron intensificados los convenios contra la doble imposicion, incluso

* Victor Uckmar, Curso de Derecho Tributario Internacional Tomo I, Bogota, Editorial Temis S.A., 2003, p.

2.
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con la participacion de los paises en vias de desarrollo, con la particular tutela de éstos
por parte de las Naciones Unidas™.

El impetuoso proceso de globalizacion de los mercados y de
internacionalizaciéon de los sistemas econdmico-productivos que ha caracterizado el
fin de siglo, ha venido generando nuevos desafios a la vez que abre inéditas
perspectivas no solo respecto de las empresas privadas, cada vez mas proyectadas
hacia mercados internacionales e inducidas a confrontarse en un escenario competitivo
global, sino también en relacion con los diferentes sistemas econémicos nacionales y
supranacionales involucrados en una creciente competencia reciproca que tiene como
finalidad la atraccién de los recursos necesarios para el crecimiento de la economia de
las inversiones productivas. Los mercados se encuentran inundados de productos que
provienen de todas partes del mundo.

“Desde diversas partes se auspicia la introduccion de reglas fiscales puesto que
la ‘globalizacion’ crea preocupaciones acerca de la reduccion de la recaudacion
principalmente por efecto de:”®
1) La dificultad de determinar y, por ende, de gravar las rentas provenientes

de capitales extremadamente “volatiles”, lo que determina ademés
inequidades con respecto a otros tipos de rentas que poseen un vinculo mas
ligado al territorio (tales como las rentas inmobiliarias o las derivadas del
trabajo en relacion de dependencia);

2) La competencia de las legislaciones nacionales por favorecer y atraer la

inversion y la creacion de actividades productivas;

% (V. Uckmar, 2003: 7)
® (V. Uckmar, 2003: 11)
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1.3

3) La utilizacion de medios de comunicacion, como el internet y el e-mail,
han abierto el off-shore electronic commerce, que puede escapar al control
del Estado y, por ende, a la imposicion.

Todo estd vinculado a varios aspectos que han determinado el curso de la
economia mundial en los Gltimos afios, uno de ellos sino el mas importante es la
“globalizacion” y por ello se advierte la escasa posibilidad de intervencién individual
de los Estados, reavivando asi la necesidad de intervenciones supranacionales. En
dicho sentido se estdn moviendo precisamente la Union Europea y la OCDE e incluso
también otros organismos, tales como el G-8, la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Internacional para la
Reconstruccion y el Desarrollo (BIRD) y el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID).

La OCDE y la Union Europea han intervenido a través de recomendaciones
que resultan de gran ayuda. Historicamente parece ser que la imposicion sobre los
intercambios internacionales, ha constituido siempre y constituye ain, una de las
primeras y mas importantes rentas para las finanzas de los Estados, los cuales desde el

punto de vista econdémico-politico, se han beneficiado a través de la historia.

LOS PRINCIPIOS BASICOS DE LA FISCALIDAD INTERNACIONAL Y LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

“El poder de un Estado para establecer impuestos es una consecuencia de su
soberania. EI poder jurisdiccional, desde el punto de vista del Derecho Internacional,

es definido habitualmente como la capacidad de un Estado para crear y aplicar normas
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legales.””. Acertadamente José Vicente Troya se refiere a la aplicacion del derecho

tributario internacional en los siguientes términos:

Las normas de derecho interno siguen constituyendo la fuente mas utilizada en
el ambito tributario internacional. Ello no significa que prevalezcan frente a las
normas de los tratados internacionales. Lo que se quiere significar es que frente a las
variadas cuestiones que ocurren en este campo, la mayoria de ellas, al no estar sujetas
a tratados internacionales, se resuelven por la aplicacién de normas internas. La
administracion y los jueces deben aplicar la legislacidn del propio pais, la cual puede
prever la aplicacion de la de otros estados o las normas de los tratados internacionales.
La significacion de estos ultimos, es la de impedir y limitar a los estados signatarios
dictar disposiciones de caracter material contrarias a las que constan en los tratados.
Ello significa que en el supuesto, los estados no pueden incidir ni alterar las

obligaciones tributarias ya reguladas en instrumento internacional. (...)%.

La capacidad de un Estado para lograr la tributacion en su propio territorio, de
personas de nacionalidad extranjera o con residencia en otro pais, o de rentas
producidas en un territorio extranjero suele restringirse. Las restricciones proceden de
acuerdos internacionales, particularmente, de los convenios para evitar la doble
imposicion internacional (en adelante CDI), y de las normas domeésticas de los propios
Estados.

Las normas internacionales pueden limitar el poder tributario de los Estados de

distintas maneras:

" Fernando Serrano Antén, Fiscalidad Internacional, Madrid, COYVE S.A., 2001, p. 87.
8 José Vicente Troya, Estudios de Derecho Internacional Tributario, Quito, Pudeleco Editores S.A., 2008, p.

35.

20



e Por la propia decision del Estado en cuestion, en el caso de que sea parte de un
CDl, por ejemplo.
e Por otras razones como cuando se trata de una restriccion de caracter

jurisdiccional o cuando ésta procede del Derecho internacional consuetudinario.

En general, el poder tributario de un Estado esta restringido a las personas
fisicas o juridicas que posean su nacionalidad y a personas y objetos presentes en su
territorio y a hechos acaecidos en él. En el campo de la imposicion directa, la
nacionalidad permite a un Estado someter a gravamen a sus nacionales incluso
cuando se hallan en territorio de otros Estados. En ausencia del anterior criterio de
imposicion, el Estado que busca la tributacién de personas u objetos debe atenerse a
una conexion territorial sobre el que basar su derecho de someterlos a tributacion. Al
contrario de lo que ocurre con la nacionalidad, el poder tributario fundado en dicha

conexion territorial esta sujeto a limitaciones geogréficas.’

Entre los atributos del poder tributario podemos citar los méas relevantes para

efectos de la presente investigacion:

1. Es permanente, ya que constituye la esencia misma de una organizacion estatal,
ademas es una derivacion de la soberania, por lo que solo podra extinguirse via
destruccion del Estado.

2. Es irrenunciable, por ser esencial del Estado, ya que sin el poder tributario,

estaria despojado de los medios necesarios para su subsistencia;

° (F. Serrano Antén, 2001: 88)
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3. Es indelegable, entendida esta caracteristica en la imposibilidad de confiar a
otro Estado su poder tributario, si lo hiciere, perderia automaticamente un

atributo muy especial de la soberania, dejando de ser un Estado soberano. ™

El poder tributario de un Estado esta restringido a las personas fisicas o
juridicas que posean su nacionalidad y a personas y objetos presentes en su territorio y
a hechos sucedidos en él. En el campo de la imposicion directa, la nacionalidad
permite a un Estado someter a gravamen a sus nacionales, incluso cuando se hallan en
territorio de otros Estados. En ausencia del anterior criterio de imposicion, el Estado
que busca la tributacion de personas u objetos debe atenerse a un nexo territorial sobre
el que basar su derecho de someterlos a tributacion. Al contrario de lo que ocurre con
la nacionalidad, el poder tributario fundado en dicha conexién territorial esta sujeto a
limitaciones geogréficas.

La mayoria de los Estados ha aceptado restricciones en la aplicacion del
principio de territorialidad. Asi, cuando presenten proyectos de ley o de otras normas
legales sobre la tributacion de “no nacionales”, los Estados precisan de una conexion
relevante con el territorio, debe existir un nexo definido, algun lazo minimo entre el
Estado y la persona, la propiedad o la transaccién que pretende hacer tributar. Esta
union econdmica con el territorio fue definida y concretada por el Informe de la Liga
de las Naciones realizado por los cuatro expertos (Bruins, Einaudi, Seligman y
Stamp)™. En dicho Informe se discierne sobre tres posibles vinculos econémicos entre

un extranjero (no nacional) y el Estado que quiere someterlo a tributacion:

10(C. Montafio Galarza, 2007: 77)

YEinaudi, Bruins, Seligman& Stamp, Report on Double Taxation, League of Nations, Geneve, 1923;
reprinted in Legislative History of United States Tax Conventions, US Government Printing Office,
Washington, 1962, p. 4.009-4.056
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1. La persona extranjera mantiene su residencia en el territorio del Estado; la
residencia ha sido reconocida como una base vélida bajo el Derecho Internacional
para la tributacion de no nacionales. Los cimientos quiza se pueden encontrar en
que la normativa internacional permite la tributacion de los extranjeros residentes
de la misma manera que los nacionales. Esto quiere decir que la renta obtenida por
estos residentes no nacionales puede ser sometida a gravamen

independientemente del lugar donde se obtenga.

El término residencia cambia notablemente entre las diferentes
legislaciones de los Estados. Los CDI no han tenido un efecto armonizador de los
criterios nacionales para fijar la residencia, de modo que dichos convenios utilizan
los métodos domésticos para determinar la residencia. Sélo si las reglas de
residencia de los distintos Estados contratantes de un CDI entran en conflicto se
aplicarian las normas del CDI en donde se contienen criterios independientes para

la determinacion de la residencia (Tie Break Rules)lz.

En relacion con las sociedades o personas juridicas, la residencia es mas
complicada por el hecho de que la residencia es una nocion intrinsecamente
relacionada con personas fisicas. Sin embargo, se puede afirmar que la residencia
de las sociedades se refiere mucho mas al nexo entre la compafiia y el Estado.
“Estas conexiones son de dos tipos: el lugar de constitucion y el lugar donde se
lleva a cabo la direccion efectiva de las actividades econdmicas”.*® Al respecto
cabe parafrasear a César Montafio Galarza, cuando desde la Optica impositiva

menciona que “se encuentra que en el derecho comparado se utiliza los siguientes

12 (F. Serrano Ant6n, 2001: 89)
B(F. Serrano Antén, 2001: 89)
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criterios generales para determinar la residencia de las personas juridicas: el lugar
de creacion o constitucion del ente (incorporation test), el lugar o sede principal
de sus negocios (registered office test), el lugar o sede del gerenciamiento efectivo
(effective headquarters of effective management test), y el lugar de residencia de
los accionistas.”™*

De igual manera, Dario Marcelo Rajmilovich explica que existen diversos
criterios sustanciales que sirven para definir la residencia de las sociedades o

empresas, estos criterios son utilizados para definir desde qué jurisdiccion se

dirige, administra y controla el ente societario. Son las siguientes:

1. Lugar de la sede social. Donde se ejerce la administracion y la
direccion centrales y se encuentra la direccion superior y el control de la
sociedad. 2. Lugar de la direccion efectiva. Donde se adoptan las
decisiones importantes de la sociedad, independientemente del lugar en que
las mismas surten efectos (caso de Alemania). 3. Lugar de la oficina
principal. Donde se localiza el domicilio de la “head office” (caso de
Japon). 4. Lugar de desarrollo de las actividades principales. Donde se
Ilevan a cabo las actividades que conforman el objeto principal de la firma
(caso de Italia). 5. Lugar de ejercicio del control. Donde la direccion ejerce

efectivamente el control societario.™

2. La persona extranjera lleva a cabo una actividad econémica dentro del territorio

del Estado; los ejemplos tipicos que se suelen poner para determinar la presencia

14 (C. Montafio Galarza, 2007: 101)
5 Dario Marcelo Rajmilovich, La renta mundial en el impuesto a las ganancias, Buenos Aires, La Ley,
2001, p. 64
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de actividad econdmica, en sentido amplio, son el hecho de llevar a cabo negocios
y la prestacion de servicios de forma dependiente e independiente.

El poder tributario para someter a imposicion la actividad econdmica
efectuada por empresas o compafiias, como regla general, se atribuye al Estado de
residencia de la misma. Si se aplican CDI se observan algunas excepciones a esta
regla general, entre otras, cuando se llevan a cabo dichas actividades
empresariales a través de un establecimiento permanente (en este caso, la
competencia para gravar los beneficios corresponde al Estado donde radique el
establecimiento permanente); actividades empresariales de bienes inmuebles en el
extranjero; la tenencia de acciones de empresas extranjeras y los préstamos y
licencias a extranjeros.

3. La persona extranjera posee una propiedad inmobiliaria que radica en el Estado.
Este criterio se ha considerado suficiente a efectos de someter a gravamen las

rentas que procedan de dicha propiedad.

1.4 LAS BASES JURISDICCIONALES DE LA FISCALIDAD INTERNACIONAL: LOS
PRINCIPIOS DE TERRITORIALIDAD Y NACIONALIDAD

La potestad para someter a tributacion a los sujetos, es un atributo de la propia

soberania de los Estados. La mejor prueba de saber en lo que consiste dicho poder

tributario es la decision de los Estados de gravar aquello que entienden que es justo

gravarlo.

Normalmente se clasifican los factores de vinculacién del poder tributario en
personales y reales. Asi, un Estado puede establecer como factor de vinculacion un

criterio personal, es decir, someter a tributacion a algunas personas ya sea por su
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condicién de residentes o por su condicion de nacionales. También puede aplicar un
criterio real que atiende a consideraciones de indole econdmica, o lo que es o mismo,

grava las rentas producidas u originadas en su territorio®®.

Los principios fundamentales que subyacen en la potestad tributaria de los
Estados son:

e El principio de la fuente—territorialidad, como manifestacion del vinculo

real. “De acuerdo con este criterio, las leyes tributarias sélo se aplicarian a
quienes residieran en territorio de un determinado pais o tuvieran con el
mismo alguna relacion, es decir, obtuvieran en él rentas, fueran titulares de
determinados bienes sitos en el mismo [...].”*".

e El principio de la nacionalidad, como manifestacion del vinculo personal.

Segun esta regla, las leyes tributarias se aplicarian a todos los ciudadanos
que ostentaran la nacionalidad de un determinado pais, fuere cual fuere el
lugar en que residieren y fuere cual fuere el lugar en que obtuvieran sus
rentas. El vinculo personal de nacionalidad seria el Gnico motivo que
determinaria la sujecion a las leyes tributarias.

El actual abandono de este principio parece encontrarse en el hecho de que los
Estados entienden como suficiente conexion para someter a gravamen a todos los que
tienen una relacion con un Estado, por ser residentes en él o por obtener en su
territorio beneficios, o tener relaciones econémicas en el mismo, ya que provocan la
realizacion de determinadas actividades publicas, a cuya financiacion son llamados a

contribuir mediante el pago de tributos.

®Sequra, Zapata, Tributacion sobre la renta mundial. Reflexiones sobre su implementacién en América
Latina, en Libro homenaje a José Andrés Octavio, Caracas, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario,
1999, p. 478.

Y(F. Serrano Antén, 2001: 90).
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“La préctica generalidad de los sistemas tributarios incorporan como principio
asimismo el de residencia efectiva, segun el cual, un Estado grava la renta mundial de
las personas residentes en su territorio. Sin embargo, no puede considerarse como un
principio distinto al de territorialidad sino que se trata de una confirmacion expresa e
inequivoca de éste.”®,

No puede desconocerse, de todas las maneras, que el criterio de residencia
efectiva acomparia a la persona de forma que, sin equipararse a la nacionalidad, es
evidente que se trata de una cualidad personal, sobre todo si se toma en cuenta que en
la préctica, la totalidad de los paises ha asumido el criterio de la residencia efectiva
como principio de sujecion a los tributos de naturaleza personal. “La residencia
implica lazos fuertes con el Estado, ya que el contribuyente residente usa la
infraestructura del Estado, disfruta de la proteccion que le otorgan las autoridades
administrativas y, por tanto, en base a todo ello se justifica el gravamen por renta
mundial™*®.

Es indiscutible la importancia del principio de territorialidad, puesto que todos
los Estados hacen tributar de una u otra manera de acuerdo con dicho criterio. Ahora
bien, algunos de ellos entre los que se encuentran Bolivia, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay, gravan
exclusivamente en atencion a dicho principio.

La utilizacién de dicho principio ha servido para que la doctrina haya
observado dos cuestiones relevantes. La primera es que este principio favorece a los
nacionales y residentes de estos paises para invertir fuera de los mismos, lo que

produce que el capital necesario para el crecimiento de aquellos salga fuera. La

segunda tiene que ver con la necesidad de implantar el principio de la fuente debido a

'8 (F. Serrano Ant6n, 2001: 91)
9 (F. Serrano Antén, 2001: 91)
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las grandes dificultades que tienen las Administraciones Tributarias de estos paises si
tuviesen que determinar la renta de fuente extranjera obtenida por sus residentes.
También es cierto que este ultimo problema pudiera ser resuelto a través de las
clausulas de intercambio de informacion contenidas en los CDI.

La utilizacion del criterio de territorialidad ha estado vinculada histéricamente
a las legislaciones de los paises latinoamericanos. El reconocimiento de la validez y
preferencia de este criterio frente al de renta mundial fue una de las principales causas
de confrontacion entre los paises de América Latina y los paises industrializados, tanto
a la hora de discutir los modelos de convenio para evitar la doble imposicion, como en
las negociaciones para la conclusién de CDI bilaterales. Sin duda, para estos paises, la
conclusion de CDI significaba renunciar en la mayoria de los casos al principio de
territorialidad vigente en sus legislaciones internas. Ello puede explicar la tardanza y
lentitud de los paises latinoamericanos en desarrollar su red de CDI.

La mayoria de Estados posee sistemas tributarios que combinan ambos
principios, fuente y residencia, junto con ellos existen algunos otros paises,
principalmente en vias de desarrollo, cuyos sistemas descansan en el principio de la
fuente. El principio de residencia, aunque se basa en la capacidad global de pago, en
ocasiones no supone un aumento significativo de la recaudacion. Esta situacion se
produce en especial cuando los residentes de un pais no poseen grandes inversiones en
el extranjero, o bien cuando la Administracion Tributaria no esta bien equipada o
preparada para asegurar la aplicacion del mismo.

Ahora bien, el principio de nacionalidad se aplica de manera combinada con el
de la fuente y el de residencia. En Estados Unidos, por ejemplo, el principio de
nacionalidad permite que los ciudadanos americanos sean gravados por su renta

mundial, con independencia de donde tengan fijada su residencia, con las
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particularidades derivadas si el contribuyente reside en un pais con el que Estados
Unidos tenga firmado un CDI. Ademas, este pais somete a tributacion por su renta
mundial a los residentes en su territorio aunque no posean la ciudadania americanay,
por ultimo, gravan también la renta de los no residentes extranjeros obtenida de
fuentes situadas en territorio americano.

Asi como en la mayor parte de las naciones pertenecientes a la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), el sistema tributario aleméan
se fundamenta en el principio de imposicion a escala mundial o sobre la renta global.
De este modo se grava la totalidad de las rentas percibidas, y como regla general
también las ganancias patrimoniales por residentes en Alemania, sin importar el lugar
del que proceda materialmente dicho rendimiento econémico.

En Chile se aplica el principio de “renta mundial”, es decir, toda persona
domiciliada o residente en Chile paga impuestos por todo tipo de renta ya sea ésta de
fuente chilena o extranjera. Distinto es el caso de las personas sin domicilio o
residencia en Chile, las cuales s6lo pagaran impuestos por sus rentas de fuente chilena.

Uruguay a efectos de la atribucion de la potestad tributaria aplica el principio
de la fuente y por tanto asume potestad tributaria respecto de las actividades, ingresos
0 bienes derivados de fuentes ubicadas dentro de los limites del territorio del pais,
cualquiera sea la nacionalidad, domicilio o residencia de los sujetos pasivos del
tributo, o el lugar en que se celebren las operaciones. Este principio rige para todos los
impuestos, salvo, por algunas excepciones establecidas a texto expreso en el &mbito
del Impuesto a la Renta de los No Residentes (IRNR) y méas recientemente también
para el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).

La eleccion de uno u otro principio de tributacion por parte de un Estado es una

eleccion soberana que exclusivamente le corresponde de acuerdo con sus intereses
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politico-econdmicos. No obstante, cada vez mas resulta evidente como el juego de las
regiones y el de las organizaciones supranacionales (OCDE, ONU) influyen en la
toma de decisiones sin tener en cuenta, en ocasiones, las condiciones de aplicacion y la

situacion de los distintos Estados.

1.5 EVOLUCION DE LOS ESTUDIOS SOBRE LOS PROBLEMAS DEL DERECHO
TRIBUTARIO INTERNACIONAL
Sin lugar a duda, los avances en materia de fiscalidad internacionales los
debemos a multiples trabajos y reflexiones conducidos por organismos internacionales
que han presentado lo mas destacado de las opiniones y aportes de expertos en la
materia, provenientes de distintos paises del mundo. Estos organismos han instituido
foros de discusion, estudios técnicos, publicaciones de alto nivel e incluso han
producido una serie de modelos de convenio, que actualmente gravitan en torno a las
posiciones de los estados al momento de negociar convenios para evitar la doble
imposicidn, segun se quiera potenciar una agresiva politica de importacion o de
exportacion de inversiones; he aqui por cierto la conexion de la politica tributaria con

los fines extrafiscales de la tributacion o de politica econdmica, que tanto auge tienen.

1.5.5 LA SOCIEDAD DE LAS NACIONES (SDN)
La adopcién del proyecto de creacion se suscribio el 29 de abril de
1919, el mismo que fue incorporado al Tratado de Paz de Versalles suscrito el
28 de junio de del mismo afio, que concitd la presencia de treinta y dos estados,
entre los mas importantes Estados Unidos de Norte América, Inglaterra,

Francia, Italia y Japon, Ecuador formO parte del conjunto de estados

30



fundadores; sin embargo éste no ratifico el Tratado de Versalles, que para los
otros miembros entr6 en vigor el 10 de enero de 1920.

Durante el periodo comprendido entre la primera y la segunda guerra
mundial, la Sociedad asumié el compromiso de formular un Modelo de
Convenio para homogenizar los acuerdos tendientes a evitar la doble
imposicion internacional. El tema fue materia de importantes estudios en la
época, la Comision Financiera de la SDN encargdé en 1921 a un Comité de
Expertos internacionales, la elaboracion de un informe sobre doble imposicion,
que fue presentado en 1923. Dicho Comité elabord en los afios 1926 y 1927
cuatro modelos, que se reelaboraron y aprobaron durante una conferencia de
expertos gubernamentales celebrada en Ginebra en 1928 con la presencia de
delegados de 28 paises. Este Modelo de Convenio mas tarde fue cambiado por
dos convenciones modelo, presentadas en México en 1943 y en Londres en
1946.

Posteriormente, en la Conferencia Regional de México se formulo el
Modelo de Tratado, lo que constituyé “la primera muestra sistematica de la
doctrina latinoamericana. En él se incluyd como criterio principal de potestad
tributaria el de la fuente pagadora de ingresos. Méas adelante, en la ultima
reunion del Comite Fiscal de la Sociedad de las Naciones, en Londres en 1946,
con la participacion de representantes de varios paises, la posicion anterior
sufrié algunos cambios, haciéndose prevalecer los intereses de los paises
desarrollados, situandose en primer plano el principio del domicilio.”® La

Sociedad de las Naciones fue disuelta por acuerdo de sus miembros en 1946.

20 (C. Montafio, 2007:161).
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1.5.6 LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU)

En la Conferencia de San Francisco de los dias 25 y 26 de junio de
1945, se aprob6 la Carta Constitutiva de la ONU, que reemplazé a la
ineficiente Sociedad de las Naciones. La Carta fundacional de la Organizacién
se firmé el 26 de junio de 1945 y entro en vigor el 24 de octubre del mismo
afio. Entre los 50 paises asistentes estuvo el Ecuador.

Forman parte de la UNU como o6rganos principales, la Asamblea
General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econémico y Social (ECOSOC),
el Consejo de Administracion Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia, la
Secretaria General. EI Departamento de Relaciones Econdmicas y Sociales de
la ONU publico, en la década de los afios setenta, un manual para la
negociacion de tratados bilaterales en materia tributaria entre paises

desarrollados y paises en desarrollo®.

Este importante documento tiene tres partes: la primera contiene una
revision analitica e histérica de la doble tributacién internacional, asi como de la
evasiéon y elusion tributaria; la segunda contiene de una manera puntual las
instrucciones del Grupo de Expertos; y la tercera contiene sugerencias
relacionadas con aspectos de procedimiento en la negociacién de los tratados y
para la aplicacion de las instrucciones. Incorpora también varios anexos que
reproducen textos de modelos de convenios de la Organizacion.

A todas luces, el modelo de la ONU, por un lado, enfatiza en los derechos
de los paises productores de la renta, mientras que por otro, restringe las

circunstancias en las cuales sociedades de otro pais pueden operar sin ser

!United Nations, Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties Between Developed and Developing
Countries, New Cork, 1979, p. 6.
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sometidos a imposicion en el pais de la fuente. También sus clausulas permiten al
pais de la fuente imponer tasas de retencién mas altas sobre intereses, dividendos

y regalias, que las que aplicaria el Estado de residencia.?

1.5.3 LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO (OCDE)

En el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, los trabajos de la
Sociedad de las Naciones fueron retomados preferentemente por la
Organisation for European Economic Co-operation (OEEC) y por la
organizacion que la sucedio, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE).

Segun la Organisation for European Economic Co-operation, los paises
miembros originales de la OCDE son: Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca,
Francia, Alemania, Grecia, Islandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Paises
Bajos, Noruega, Portugal, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido y los
Estados Unidos de Norte América. Los siguientes paises se convirtieron en
miembros subsecuentemente, a través de su acceso en las fechas indicadas al
lado de su nombre: Japén (28 de abril de 1964), Finlandia (28 de enero de
1969), Australia (7 de junio de 1971), Nueva Zelanda (29 de mayo de 1973),
México (18 de mayo de 1994), Republica Checa (21 de diciembre de 1995),
Hungria (7 de mayo de 1996), Polonia (22 de noviembre de 1996) y Korea (12
de diciembre de 1996).

Por medio de su Fiscal Comittee, la OCDE inicié en 1956 estudios

sobre los problemas de la fiscalidad internacional. De 1958 a 1961, el Comité

22 (C. Montafio, 2007: 164).
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preparé cuatro Reportes, antes de subsumirlos en 1963 en el Reporte final
titulado “Draft Double Taxation Conventionon Income and Capital”. El
Consejo de la OCDE adopté el 30 de julio de 1963 una Recomendacion
concerniente a la eliminacion de la doble tributacion y sugirié a los gobiernos
de los paises miembros que cuando concluyan o revisen convenios bilaterales
entre ellos, lo hagan de conformidad al convenio modelo.

La globalizacion y la liberalizacion comercial de las economias de los
paises miembros de la OCDE también se aceleraron rapidamente en los afios
80, por ende, en el curso de su programa regular de labores, el Comité de
Asuntos Fiscales continudé después de 1977 el examen de varios temas
relacionados directa o indirectamente con el Modelo de Convenio de ese afio,
lo que dio pie a la elaboracion de importantes Reportes, algunos de los cuales
recomendaron enmiendas al Modelo y a sus Comentarios. En 1991 el Comité
de Asuntos Fiscales adoptd el concepto de “Modelo de Convenio
Ambulatorio”, proveyendo periédicas y mas seguidas actualizaciones y

enmiendas, sin perseguir una completa revision.

Debido a que la influencia del prototipo se extendid6 mas alla del
territorio de los paises miembros de la OCDE, el Comité decidié que el
proceso de revision deberia abrirse para beneficiar también a los paises que no
son miembros de la organizacidn, es decir, hacia otras organizaciones
internacionales ya otras partes interesadas. Se penso que las contribuciones
desde afuera ayudarian al Comité de Asuntos Fiscales en esta continua tarea

de actualizar el Modelo de conformidad a la evolucién de las reglas y
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principios de la tributacion internacional. Esto condujo a la publicacién del

Modelo de Convenio de 1992 en un formato més “amigable”.?

El convenio tipo de la OCDE ha sido actualizado los afios 1994, 1995,
1997, 2000 y la ultima en el mes de enero del afio 2003. A manera de resumen
vale decir que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, con su incesante
actividad retorn6 a Europa la lucha contra la doble imposicidn internacional,
como en los primeros trabajos de la SDN. Tuvo resultados bastante aceptables,
como manifiesta César Montafio Galarza en su Manual de Derecho
Internacional Tributario, ya que se concretaron algunos proyectos de
convenios modelo, referidos a la materia de impuesto sobre la renta, sobre el

patrimonio, y sobre las sucesiones.

154 EL MODELO DE CONVENIO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA

Este prototipo no encarna un tratado “ideal”, sino que pretende ser una

guia; ademas, la principal funcion del Modelo es orientar a las partes en la

negociacion, identificando diferencias entre las politicas fiscales. Provee una

explicacion basica sobre la politica de negociacion de tratados que tiene

Estados Unidos, se podria afirmar que tomé como base las consideraciones del

Modelo de Convenio de la OCDE, cambiandolo Unicamente en algunos

detalles.

2% (C. Montafio, 2007: 168)
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155 LA COMUNIDAD ANDINA'Y LAS DECISIONES 40 Y 578

Dentro de los instrumentos juridicos constantes en el Acuerdo de
Cartagena, la Comision aprobd durante el séptimo periodo de Sesiones
Ordinarias, celebrado entre el 8 y el 16 de noviembre de 1971, la Decision 40
que aprueba el “Convenio para evitar la doble tributacién entre los paises
miembros” y el “Convenio para la celebracion de acuerdos sobre doble
tributacion, entre los paises miembros y otros estados ajenos a la subregion”.
La reciente normativa denominada “Régimen para evitar la doble tributacion y
prevenir la evasion fiscal” fue adoptada mediante la Decision 578 de la

Comunidad Andina.

1.6 EL CONCEPTO DE DOBLE IMPOSICION JURIDICA INTERNACIONAL

La aplicacion actual de los sistemas tributarios basados en algunos o en varios
de los criterios arriba expuestos, residencia, fuente y nacionalidad, da lugar
inevitablemente a que las potestades tributarias se yuxtapongan, o que suceda lo que
generalmente se conoce como doble imposicién internacional. La definicion dada en el
31 Congreso de la International Fiscal Association, fue la siguiente: “La doble
imposicion internacional es el resultado del solapamiento de la competencia tributaria
de dos 0 mas Estados™?*.

La OCDE ha definido de forma mas precisa la doble imposicion juridica
internacional, como la tributacion por impuestos comparables de la misma renta en
dos 0 méas Estados sobre un mismo contribuyente por idénticos periodos impositivos.

Por tanto se requiere una cuadruple regla de identidad:

o Identidad objetiva: impuestos comparables

% (F. Serrano Ant6n, 2001: 96)
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e Identidad subjetiva: mismo contribuyente

e ldentidad material: misma renta

¢ Identidad temporal: idénticos periodos impositivos

Las consecuencias de la doble imposicion internacional son siempre
perjudiciales, no s6lo en lo que concierne al contribuyente, sino también en relacion
con la circulacién internacional del capital, de la tecnologia y de las personas. “De
aquella puede resultar una desigual distribucion de la carga tributaria, dependiendo de
si los contribuyentes invierten en el extranjero o no. En la situacion actual en la que se
hallan los tipos de gravamen, la tributacion de la misma renta por dos Estados distintos
puede suponer una carga fiscal prohibitiva, que podria conducir al declive en las
inversiones en el extranjero™®>,

Por si esto no fuera poco, la falta de coordinacion tributaria puede producir en
algunas ocasiones la obtencion de beneficios fiscales no esperados, o bien buscados
deliberadamente en la busqueda de la eficiencia fiscal —supuestos de doble exencion-.
En cualquier caso, lo que resulta de no eliminar la doble imposicion internacional es
una distorsion en la localizacion de los capitales, producida por la tributacién, con una
probable pérdida de eficiencia en el uso mundial de los mismos. Todas estas razones
conducen a reafirmar la importancia en la eliminacién de los obstaculos fiscales en
forma de doble imposicion que impiden el desarrollo de las relaciones econémicas

entre los distintos paises.

% (F. Serrano Ant6n, 2001: 97)
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1.7 METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Desde el punto de vista de la fuente, los mecanismos para evitar la doble
imposicidn internacional pueden estar previstos:

1. En la normativa interna de cada uno de los paises.

2. Enlaestructura de los CDI.

Como regla general, el método previsto por los paises para eliminar la doble
imposicion internacional, en su legislacion interna, coincide con el que adoptan en sus
CDI. No obstante, en la practica no es infrecuente que se encuentren ejemplos de lo
contrario, es decir, CDI donde se reconocen sistemas distintos para evitar la doble
imposicion que en la legislacion interna del pais en cuestion. La razén radica en que
los CDI son acuerdos internacionales que se someten al arte de la negociacion entre las
misiones de los paises interesados en su firma. Es por ello, que los métodos para evitar
la doble imposicion internacional forman parte de la moneda de cambio para recibir
otros beneficios por parte del otro pais contratante.

Ello explica que paises que reconocen un sistema de imputacion, es decir, una
deduccion de la cuota, eventualmente otorguen exenciones. Si como es sabido, los
CDI prevalecen sobre la ley interna, resulta evidente que las inversiones en aquel
Estado se veran favorecidas respecto de las inversiones en el resto de paises que no
tienen un CDI firmado, o bien que existiendo conceden un crédito en lugar de una
exenciéon como en su legislacion interna.

Desde el punto de vista del método adoptado para evitar la doble imposicion
internacional se puede hablar de la siguiente clasificacion:

1. Método de exencion.

2. Meétodo de imputacion.
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En el Ecuador, de conformidad con el articulo 136 del Reglamento para la
Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, se reconocen los impuestos
pagados en el exterior y por ende se excluyen de la base imponible en el Ecuador,
donde tienen el tratamiento de rentas exentas. A su vez, para que los interesados hagan
valer en el exterior el impuesto pagado en el pais, se arbitran las medidas conducentes
al caso. Por cuanto en el pais los socios y accionistas no pagan impuesto a la renta por
los dividendos se atribuye a éstos el pagado por las sociedades. El articulo 38 de la
Ley de Régimen Tributario Interno, regula esta imputacién®. El articulo 134 del
indicado Reglamento regula como operan las retenciones tratdndose de convenios
internacionales. Es un caso en el cual para la aplicacion de estos instrumentos es

necesario observar normas de caracter tributario®”.

1.7.1 METODO DE EXENCION

Segun el método de exencidn, el Estado de residencia del inversor
exime de tributacién determinados tipos de renta de fuente extranjera. En otras
palabras, este pais concede al Estado donde la renta es generada, Estado de la
fuente, el derecho exclusivo a someter a tributacion dicho tipo de renta.

El Estado de residencia puede considerar dicha renta a los efectos del
calculo del tipo de gravamen aplicable a la base imponible para asi respetar la
progresividad del sistema tributario (método de exencion con progresividad).
Como regla general, estas exenciones estdn confinadas a los beneficios

obtenidos por establecimientos permanentes y rentas inmobiliarias de bienes

%«Art, 38.- Crédito tributario para sociedades extranjeras y personas naturales no residentes.- EI impuesto
a la renta del 25% causado por las sociedades segin el articulo anterior, se entendera atribuible a sus
accionistas, socios o participes, cuando éstos sean sucursales de sociedades extranjeras, sociedades
constituidas en el exterior o personas naturales sin residencia en el Ecuador.”

27 (J. Troya Jaramillo, 2008:38).
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1.7.2

1.7.3

situados en el extranjero. La exencion integra de tributar por la renta de fuente
extranjera en el Estado de residencia, coloca en la misma situacion de igualdad
tributaria al inversor extranjero en relacion con los residentes en el Estado de la
fuente. De esta manera, los beneficios fiscales concedidos por el Estado de la

fuente no son ni reducidos ni eliminados por el Estado de residencia.

METODO DE IMPUTACION

La imputacion ha sido el método tradicional de los paises
angloamericanos. La caracteristica principal de este método consiste en que el
pais de residencia del inversor trata al impuesto pagado en el extranjero, con
ciertas limitaciones legales, como si fuera un impuesto pagado al mismo.
Cuando el impuesto pagado en el extranjero posee un tipo de gravamen inferior
al del Estado de residencia, solo el exceso de este ultimo impuesto en relacion
con el pagado en la fuente es recaudado por el impuesto del pais de residencia
del inversor. En sentido contrario, cuando el impuesto de la fuente es mas alto
que el del Estado de residencia, este pais no obtiene ningln ingreso por dicha
renta. La efectiva carga fiscal global se determina por el tipo de gravamen mas

alto, bien del Estado de la fuente o del de residencia.

LAS CLAUSULAS TAX SPARING

Algunos paises desarrollados, especialmente europeos, han introducido
en sus tratados con paises en vias de desarrollo, clausulas Tax Sparing o
créditos por impuesto no pagado. Debe tenerse en cuenta también la existencia
de las clausulas Matching Credit, o créditos fiscales mayores a lo realmente

pagado por el impuesto en la fuente.
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Hay que indicar, no obstante, que la filosofia de cada una de estas
clausulas es distinta. Asi, en el caso del Tax Sparing, el pais de la residencia
permite la imputacion del impuesto que habria sido gravado en el pais de la
fuente de no haber existido un determinado incentivo. Su aplicacion depende
de la existencia de un incentivo otorgado por el pais de la fuente como medida
especial de politica fiscal. Se trata de respetar los efectos de la renuncia hecha
por el pais de la fuente que de otro modo se anularia a favor del pais de la
residencia.

“En el caso del Matching Credit, el pais de la residencia permite la
imputacion de un determinado porcentaje superior que el que corresponderia
aplicar al pais de la fuente, independientemente de la existencia de incentivo
alguno en el pais de la fuente. No se trata entonces de respetar los incentivos
otorgados por el pais de la fuente, sino de una renuncia unilateral por parte del

pais de la residencia™?.

1.8 LOS FINES DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION
Los Convenios de Doble Imposicion (CDI) pueden ser percibidos desde
distintos puntos de vista, dependiendo de si es la administracion o el contribuyente, los
objetivos también pueden ser distintos. Desde el punto de vista de las
Administraciones Tributarias:
1. Eliminar la doble imposicién internacional.
2. Promover la inversion privada en los paises en desarrollo, asegurando que
los beneficios tributarios otorgados por un pais en desarrollo no sean

anulados por el sistema tributario del otro Estado contratante.

%8 (F. Serrano Ant6n, 2001: 103)

41



3. Fomentar la transferencia de tecnologia y evitar el freno al desarrollo
econdmico y en particular a las inversiones extranjeras.

4. Dar proteccion a los contribuyentes de ambos Estados contratantes y dar
estabilidad a las normas tributarias, evitando con esto una carga excesiva e
injusta para éstos.

5. Prevenir la discriminacion y garantizar la igualdad de tratamiento entre
nacionales y extranjeros.

6. Facilitar la expansion de las empresas tanto en los paises en desarrollo como
en los paises desarrollados.

7. Combatir la evasion y elusion de impuestos, al contar con una mayor
informacién a nivel internacional.

El grupo de expertos de Naciones Unidas también ha insistido en que el
objetivo de los convenios es eliminar los impedimentos al flujo comercial y de
inversiones a través de la eliminacion de la doble imposicion internacional.

“Los objetivos de los CDI desde el punto de vista gubernamental podrian ser
los siguientes:”?

- La eliminacion de la doble imposicion que tanto aflige al comercio
internacional.

- La cooperacion entre administraciones fiscales para combatir la evasion
tributaria.

- Laseguridad juridica y fiscal necesaria para atraer capital y comercio.

- Laeliminacion de tributacion discriminatoria.

- Eljusto reparto de los ingresos fiscales entre los Estados.

% (F. Serrano Ant6n, 2001: 119)
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Los fines de los CDI desde la dptica del contribuyente, que son completamente
distintos a los anteriores, consideran entre otros, la cierta garantia a los inversores de
como seran tratados fiscalmente en territorio extranjero. En segundo lugar, se
establecen relaciones tributarias entre dos Estados, lo que es fundamental no s6lo por
el intercambio de informacidn necesario para combatir la evasion fiscal, sino también
como medio para obtener informacion sobre cada uno de los sistemas fiscales de los

paises en cuestion.

Por ultimo, los CDI deben ser reconocidos como un aspecto de la politica de
fomento de las inversiones de un pais a otro y viceversa, y como medio para la eliminacién
de los obstaculos fiscales al movimiento de personas y capitales entre Estados. En
conclusion, se pueden resumir los fines desde la perspectiva del contribuyente en los
siguientes:

- Laproteccion de las inversiones de los no residentes y la seguridad juridica.

- Laeliminacion de la doble imposicion internacional.

- El fomento de las inversiones a través de tipos de retencion en la fuente bajos y

las clausulas Tax Sparing o Matching Credit.

- El principio de no discriminacion.

- Lainformacion del sistema tributario del otro pais contratante sobre todo si los

cambios habidos en el sistema requieren una renegociacion del convenio, a
parte de la obligacion de notificarse anualmente los cambios de calado en las

normas tributarias que tengan que ver con los CDIs®.

%0 (F. Serrano Ant6n, 2001: 120-121)
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1.9 ESTRUCTURA DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

Sin duda, los CDIs son mini sistemas fiscales que regulan los principios
sustantivos que se refieren a las relaciones fiscales internacionales que fluyen entre
dos paises. Junto a las reglas de distribucién del poder tributario, los CDIs
garantizan un entramado juridico-tributario que evita incoherencias a la hora de la
eliminacion de la doble imposicidn internacional y permiten una resolucion técnica
mas eficaz y acabada que mediante la aplicacion de medidas unilaterales. Las
consecuencias que se producen son, por un lado, una mayor confianza de los
operadores econdmicos y, por otro lado, se efecttia un mejor reparto de la riqueza a

nivel internacional lograndose un clima fiscal mas adecuado.®

En términos generales, los articulos de los CDI del Modelo de Convenio de la
OCDE (en adelante MC OCDE), se pueden dividir en seis grupos:

1. Las clausulas objeto o ambito de aplicacion comprenden a los articulos 1
(personas comprendidas), 2 (impuestos comprendidos), 28 (extension
territorial), 29 (entrada en vigor) y 30 (denuncia).

2. En las clausulas definitorias se incluyen los articulos 3 (definiciones
generales), 4 (residencia) y 5 (establecimiento permanente) asi como las
definiciones incluidas en alguna de las clausulas sustantivas como la
definicion de propiedad inmobiliaria en el articulo 6.2 del MC OCDE.

3. Las clausulas sustantivas encuadran en los articulos 6 a 22, que contemplan
las categorias de renta, las ganancias de capital y el patrimonio y dan reglas

de reparto del poder tributario entre los dos Estados contratantes.

%1 (F. Serrano Ant6n, 2001: 121-122)
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4. Las clausulas para la eliminacion de la doble imposicion engloban los
articulos 23 y 25 (procedimiento amistoso). El articulo 23 presenta la
alternativa de los dos métodos principales para la eliminacion de la doble
imposicidn internacional.

5. Las clausulas anti evasion abarcan principalmente al articulo 9 (empresas
asociadas) y 26 (intercambio de informacion).

6. La miscelanea comprende aquellos articulos de dificil encaje en los demas

como el 24 (no discriminacion) y 27 (diplomaticos).

1.10 INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL

La interpretacion consiste en una operacion intelectual para determinar el
sentido del tratado, para determinar su alcance y esclarecer sus puntos ambiguos u
obscuros. A diferencia de lo que ocurre en el derecho interno, en el que
ordinariamente el Legislativo realiza la interpretacion auténtica generalmente
mediante la expedicion de una ley denominada interpretativa, en los tratados
internacionales se tiene por auténtica “todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones”

(art. 31 3) a) de la Convencion de Viena, CV).*

De conformidad con la Convencion de Viena, debe atribuirse al tratado el
sentido que surge de su texto, tomando en cuenta sus varias partes, las cuales han de
armonizar con la finalidad y objeto. Segun la Convencion, para la interpretacion de los
tratados deben tenerse en cuenta la buena fe, el sentido corriente de los términos del

tratado, el contexto, objeto y fin del tratado, la interpretacion auténtica explicita, el

%2 (José Vicente Troya, 2008: 122-123)
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recurso a los trabajos preparatorios y la busqueda del efecto util. Ademés se han de
considerar los acuerdos de interpretacion de las partes, los que se infieren de su
conducta ulterior y toda otra norma de derecho internacional aplicable entre las partes.
“Segun la opinion ampliamente compartida, el objetivo fundamental del intérprete ha
de ser descifrar la verdadera voluntad del compromiso o acuerdos de las partes”®.

La interpretacion, como es sabido, supone determinar el sentido de una norma.
En los convenios de doble imposicidn internacional esta operacion hermenéutica
constituye un proceso mas complejo, pues entran en juego en su aplicacion dos tipos
de normas: las normas propias del Derecho Internacional y las normas internas tras su
integracion en el ordenamiento juridico de los Estados, lo que plantea el problema de
su articulacion. “Ademas, dada la naturaleza del convenio o tratado —negocio juridico-
bilateral o multilateral —la interpretacion ha de tener origen en la voluntad acorde de
las partes contratantes, lo que en determinadas ocasiones no resultara facil al entrar en

juego los intereses recaudatorios de los Estados implicados.”*

En consecuencia, dicha labor debe resultar uniforme a las partes
contratantes, pues, de un lado, la naturaleza juridica de un tratado o convenio
(negocio contractual entre Estados) asi lo requiere, so pena de infringir el Derecho
Internacional y, de otro, una interpretacion unilateral discorde, en la mayoria de las
ocasiones, no eliminaria la doble imposicién internacional creando disfunciones del
sistema convencional y alejandose de la justicia tributaria de nuestro ordenamiento

jurl’dicoss.

*Antonio Remiro Brotdns y otros, Derecho Internacional, Madrid, McGraw Hill, 1997, p. 383-391 citado
por José Vicente Troya, Estudios de Derecho Internacional Tributario, Quito, Pudeleco Editores S.A.,
2008, p. 124.

% (F. Serrano Ant6n, 2001: 129)

%5Juan Manuel Calderén, Algunas reflexiones en torno a los problemas de interpretacion y calificacion que
plantea la aplicacion de los Convenios de doble imposicion internacional. Anélisis a la luz del nuevo
modelo de Convenio de la OCDE 92. Ob., cir. Pags. 136 y 137. DEL ARCO RUETE, L., Doble imposicion
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Para los convenios tributarios cabria aplicar la interpretacion restrictiva en
cuanto conciernen a la potestad de crear tributos y a la derivacion de la soberania de
los estados. En base a la teoria de los poderes implicitos, cada 6rgano dispondria no
sOlo de los poderes expresamente atribuidos por las normas constitucionales, sino
también de los necesarios para el cabal ejercicio de las facultades expresas.

“La tesis prevaleciente es la de que los tratados, en el caso los tributarios,
prevalecen sobre la legislacion interna, ya en virtud de la jerarquia reconocida en el
orden constitucional, ya por tratarse de normas especiales. No se entenderia en otro
modo el reenvio que, particularmente en los tratados para evitar la doble imposicion,

en algunos supuestos, se hace a la legislacion interna.” *

Alegria Borras recoge las proposiciones de Damier quién sustenta que las
disposiciones de los tratados deben aplicarse de la misma manera en todos los
territorios sobre los cuales tiene vigencia; que las clausulas sustanciales han de
prevalecer sobre la exposicion de motivos; que las clausulas de igualdad de
tratamiento para nacionales y extranjeros, asi como las de la nacion mas favorecida

deben, en materia fiscal, interpretarse segun el principio de especialidad.®’

Podria distinguirse a efectos de la interpretacion de los convenios de doble
imposicion, entre la interpretacion auténtica y la interpretacion aplicativa. La
interpretacion auténtica o normativa es aquella que se realiza por los propios Estados

vinculados por el convenio. Asi, nadie mejor que los Estados firmantes para definir el

internacional y Derecho tributario espafiol, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977, pags. 38 y 39. DE
JUAN PENALOSA, J.L., “Doble imposicion internacional. Convenios de doble imposicion”, en
Relaciones Fiscales Internacionales, IEF, Madrid, 1987, pag. 71y ss.

%(José Vicente Troya, 2008: 131)

*’Alegria Borras, La Doble Imposicién Problemas Juridico-Internacionales, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales Ministerio de Hacienda, 1974, p. 104-105, citado por (José Vicente Troya, 2008: 131).
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contenido de sus voluntades. Por su parte, la interpretacion aplicativa no se plasma en
disposiciones generales o de interpretacion, sino que se produce al aplicar a
situaciones juridicas concretas e individualizadas la regla objetiva del Derecho. Es
decir, nos encontramos ante analisis juridicos realizados diariamente por los érganos
jurisdiccionales y administrativos (terceras partes que se encuentran vinculadas
directamente con la firma del convenio) con facultades para interpretar y aplicar los
términos del acuerdo.

De esta afirmacion podemos concluir sefialando que la interpretacion aplicativa
debe tener origen necesariamente en el acuerdo suscrito por las partes, es decir, en una
interpretacion auténtica del convenio. Asi, de ambas clases de interpretacion no puede
resultar una operacion hermenéutica contraria 0 manifiestamente incompatible con el
objeto y fin del convenio de doble imposicion internacional, es decir, ha de ser acorde
con la voluntad contractual de los Estados plasmada en los diferentes instrumentos
para la adopcion de estos acuerdos. Respecto al propdsito del tratado, que debe
considerarse juntamente con su objeto, es necesario aclarar que el mismo no
constituye un método de interpretacion independiente. “El significado ordinario de los
términos es el cotidiano, el que los estados utilizan y el que se le confiere en ciertas
4reas especializadas.”® “Los Comentarios al Modelo de la OCDE no forman parte del
contexto. La conclusion sustenta la exclusiva aplicacion del derecho interno para la
interpretacion de los términos no definidos en los convenios bilaterales.”*

En todo caso, las partes firmantes del convenio podrian acordar estipulaciones
distintas a las recogidas en el MC OCDE, por lo que las interpretaciones auténticas y
aplicativas del acuerdo firmado por las partes podrian ser divergentes a las suscritas

anteriormente por la OCDE. Los Estados firmantes del convenio Modelo de la OCDE

% (José Vicente Troya, 2008: 134)
*® (José Vicente Troya, 2008: 137)
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deberian inspirarse y respetar al maximo sus estipulaciones cuando suscriban otros
acuerdos internacionales en beneficio del principio de seguridad juridica. No existe
regla juridica alguna que obligue a estos Estados a transcribir en los mismos términos
del modelo de convenio las estipulaciones que se recogen en la firma de otros

acuerdos.

1.11 APLICACION DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL

Quizés sea reducir muchisimo el método aplicativo de los CDIs ya que se
obvian los requisitos procedimentales y puede que no sea aplicable a todos los
articulos de un CDI. No obstante puede ser de ayuda para ver como un CDI normal
se aplica en la préactica. Pues bien, se observan principalmente una serie de fases
que se suelen repetir en la aplicacion de los mismos. Determinar si el asunto entra
dentro del &mbito de aplicacion de un CDI en particular es decir, se trata de

averiguar:®

Primera fase. Lo primero que hay que estudiar es si el contribuyente reine
todas las condiciones para que el CDI le sea aplicable. Es decir, segun el articulo 1 se
requieren “personas residentes en uno o en ambos Estados contratantes”. Por tanto,
primero se examinara si el contribuyente es “persona” de acuerdo con la definicién
del articulo 3.1 A o si se trata de un establecimiento permanente. Posteriormente, se
confirmara si el contribuyente es residente de uno de los Estados contratantes de
acuerdo con el articulo 4 y en el caso de que lo sea en ambos se aplicarian las Tie—-
Break Rules, contenidas en los articulos 4.2 y 3, y disefiadas a dirimir cudl es el

Estado de residencia. Desde el punto de vista objetivo, también se debe observar si el

“0 (F. Serrano Antén, 2001: 124)
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impuesto en cuestion entra en la lista de impuestos contemplados en el articulo 2, o
al menos, que sea sustancialmente similar al impuesto citado en la lista del articulo 2.

Desde el punto de vista temporal, es preciso saber si el CDI es aplicable para
el periodo impositivo en el que el impuesto se devengd. Asi mismo, es importante
determinar si se han cumplido todos los requisitos legales que las leyes domésticas
establecen, para que un CDI entre en vigor y sea validamente aplicable.

Segunda fase. Una vez determinado que el CDI resulta aplicable, el siguiente
paso consiste en analizar que clausula sustantiva resulta aplicable al caso. Es decir, se
trata de definir el tipo de renta que se obtiene, en muchos casos, esta labor de
integracion se realiza de forma inmediata, pero en otros supuestos la tarea se
complica.

Tercera fase. Una vez que el tipo de renta ha sido definido, comienza la
aplicacion del mismo. Las clausulas sustantivas generalmente responden a tres tipos
de estructura:

a) El Estado de la fuente puede gravar sin limitacion. Esto ocurre en los casos
de las rentas derivas de bienes inmuebles situados en dicho estado y de los
beneficios empresariales obtenidos por un establecimiento permanente.

b) EI Estado de la fuente puede someter a gravamen hasta un maximo, ya que
el CDI establece un limite maximo a la tributacion en dicho estado.
Ejemplo de ello son las reglas contenidas para la tributacién de dividendos
e intereses.

c) El Estado de la fuente puede no gravar —exencion en el Estado de la
fuente-. En este caso, el Estado de residencia del contribuyente tiene

exclusivamente el derecho a someter a gravamen.
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Cuarta fase. Llegados a este punto hay que aplicar la cliusula para la
eliminacion de la doble imposicién. Cada articulo sustantivo (6-22) debe ser
considerado junto con el articulo 23, que establece cuales son los métodos para
eliminar la doble tributacion internacional.

Quinta fase. Por ultimo, hay que analizar los CDI, en relacién con la
legislacion doméstica de cada uno de los Estados, ya que a veces las clausulas de los
CDI se dejan vacias de contenido por la normativa interna. “Asi, los contribuyentes
deberédn observar si la exencién concedida por un CDI, o si el limite de la retencion
en la fuente, o si el crédito por el impuesto pagado en el extranjero operan realmente.
En caso contrario, se estaria en presencia de una tributacion en desacuerdo con el
CDI, lo que puede producir la incoacion de un procedimiento amistoso del articulo

2574

L (F. Serrano Antén, 2001: 124-126)
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CAPITULO II:
UBICACION DE LA FIGURA DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL

DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

El concepto de “Establecimiento Permanente” (en adelante EP), se aplica
sustancialmente para determinar el derecho de un Estado para gravar los beneficios de una

empresa situada en otro territorio.

Los efectos concretos y practicos que se derivan de esta situacion se concentran,
fundamentalmente, en la potestad tributaria del Estado en el que se sitda el EP, de esta
manera se somete a jurisdiccion impositiva, bajo el alcance de los impuestos la renta que
producen o el patrimonio que van construyendo. Lo que luce interesante en esta figura es
gue el EP no tiene personalidad juridica sino que se trata de una prolongacion de las
actividades de la casa matriz. Sin embargo, estos lugares fijos de negocio se consideran —a
los fines tributarios- con los mismos efectos de un residente, otorgandoles asi una
personalidad fiscal ad hoc y, por tanto recae sobre los mismos, la obligacion personal de

contribuir®.

La personalidad fiscal implica el reconocimiento de un ente como sujeto pasivo de
tributos ante la Administracion Tributaria; mientras que la personeria juridica, conforme lo
dispone el articulo 1957 del Libro 1V del Cddigo Civil ecuatoriano, se refiere a la sociedad
0 compafiia, de un contrato en donde dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun,
con el fin de dividir entre si los beneficios que de ello provengan, formando una persona

(juridica) distinta de los socios individualmente considerados.

“|nstituto Colombiano de Derecho Tributario, Estudios de Derecho Internacional Tributario —Los convenios
de doble imposicion, Bogot, Legis Editores, 2006, pags. 116-117
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Los EP tienen la funcion primordial de limitar la soberania fiscal y distribuir el
poder tributario y, conforme lo expresa Garcia Prats, este concepto “...responde al deseo
de limitar la jurisdiccion fiscal del Estado de generacion de los rendimientos empresariales,
justificando por la conveniente expansion del comercio y las relaciones econémicas y
empresariales internacionales”. Taveira Torres ofrece la idea de “funcién negativa” de los
establecimientos permanentes, que consiste en elaborar una forma de limitacion de la
competencia fiscal del Estado de residencia respecto a los rendimientos obtenidos por un
residente en otro Estado pero que tiene una instalacion fija en el de la fuente*.

El concepto de EP contenido en los convenios para evitar la doble imposicion
internacional, resulta suficientemente especifico para entender que se trata de una norma
de directa aplicacion que nos revela los alcances del concepto. Los convenios se introducen
en el ordenamiento interno de los Estados, cumpliendo con los requisitos constitucionales
exigibles, especialmente el que salvaguarda el derecho de auto-imposicion, es decir el
someter a imposicion a los entes que realicen actividad econdémica dentro de su territorio.
Por lo tanto, los efectos que produce la existencia de un EP deben ser reglados en la
normativa interna de los Estados, en razén del principio de legalidad, el cual impide que
una norma de directa aplicacion haga nacer obligaciones tributarias no previstas en las
normas internas. Por ello, los convenios para evitar la doble imposicion no son fuente de
soberania tributaria sino que se limitan a funcionar como canal de aplicacion de la
normativa interna de cada Estado u, opuestamente, a impedir su aplicacion.

El articulo 5 del MC OCDE que otorga las bases para la definicion del EP tiene una
estructura bien definida. Es una norma ineludible en el estudio de este tema, que no se deja

de lado en la legislacién interna de cada Estado. En la legislacién ecuatoriana, el numeral 1

“Francisco Garcia Prats, El establecimiento permanente. Andlisis juridico-internacional de la imposicién
societaria, Madrid, Tecnos, 1996, p. 397.

“*Heleno Taveira Torres, Pluritributagao Internacional sobre as rendas de empresas, San Pablo, Revista dos
Tribunais, 2001, p. 217.
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del articulo 8 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno
(RLRTI) de manera general entiende que “para efectos tributarios, establecimiento
permanente es el lugar fijo en el que una empresa efectlia todas o parte de sus actividades”.

La estructura del articulo 5 del MC OCDE es la siguiente: a) define el concepto de
EP con caracter general; b) enumera una serie de supuestos considerados EP, siempre al
amparo de la definicion general del parrafo anterior, y también quedan pautadas ciertas
actividades que serén consideradas EP solo en funcion de la duracion de las mismas; d)
delimita negativamente el concepto de EP; e) indica que el concepto de EP queda cerrado
con la introduccion de la clausula de la agencia y dicha clausula queda perfilada asi mismo
con una delimitacién negativa de este tipo de EP; y f) define que las filiales, con carécter
general, no son EP.

El concepto de EP se ha construido a través de la doctrina y la préactica
internacional al amparo de la necesidad de dar respuesta a casos concretos y circunstancias

historicas especificas.

2.1 INTRODUCCION AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

El concepto de “domicilio de negocios” se aplica para designar el lugar donde
una persona individual o colectiva desarrolla su actividad economica. Si ésta se lleva a
cabo en diferentes estados eventualmente estaria sujeta a mas de una potestad
tributaria, lo que es nocivo para el sujeto obligado.

Como atenuacion a este posible efecto, en varias legislaciones se exige que esa
actividad tenga cierta permanencia o autonomia, por lo que algunos estudiosos han
elaborado la nocion de “establecimiento permanente”, para ser aplicada a las empresas

comerciales que operan internacionalmente. Ricardo Riveiro asimila el término
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“permanente” al de “estable™®

, ademas, asegura sin carencia de razon que es un
concepto basico de la fiscalidad internacional.

Los esfuerzos por intentar una definicion de establecimiento permanente han
estado acompafiados por estudios profundos de parte de una pluralidad de interesados,
que con varios enfoques (juridico, econémico, técnico, financiero, comercial, etc.) y
desde distintos puntos de vista (de la academia, de la administracion tributaria, del
administrado). Por ello, también se han vertido sinnimero de opiniones y comentarios

en maultiples conferencias y reuniones especializadas de caracter nacional e

internacional.

Al menos queda claro que atendiendo a la nocion de establecimiento
permanente, la potestad tributaria corresponde al Estado o Estados donde se ha
radicado un emplazamiento de la empresa comercial residente en el sector extranjero,
y no al Estado donde esta misma sociedad realiza operaciones o actividades
eventuales, sin contar con un establecimiento permanente. Si este tltimo fuera el caso,

tributara en el Estado donde la empresa tiene su domicilio®®.

Resulta incontrovertible que las empresas, sea que actlen individualmente o
agrupadas, utilizan el establecimiento permanente, cuya nocion ha surgido como un
instituto juridico con cierto grado de complejidad, destinado a ser un instrumento del
ordenamiento juridico tributario para atenuar o eliminar la doble imposicion

internacional sobre las diversas rentas de caracter empresarial.

“Ricardo Enrique Riveiro, Paraisos fiscales. Aspectos tributarios y societarios, Buenos Aires, Integra
International, 2001, pag. 69.

“Jaime Ross Bravo, Esquema sobre la potestad tributaria y la doble tributacién internacional, doc. Nam.
581,s. 1., CIET, s.f,, pag. 11

55



2.2 ELEMENTOS PARA CONSTRUIR LA NOCION DE ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE

Volviendo al concepto de establecimiento permanente, segin José Vicente
Troya Jaramillo, no es mas que “un arbitrio del DIT para conciliar las diferentes
posiciones de las tesis de la fuente y del domicilio o residencia, la primera, que aparta
a la segunda, pretende que el pais donde se origina la riqueza o se encuentra en los
bienes es el Unico que debe aplicar los impuestos, mientras, que quienes defienden la
otra postura se inclinan por el reconocimiento permanente, de tal manera que las
actividades ocasionales no se consideren para efectos tributarios en el pais de la
fuente.”*’. Sobre esto Gltimo cabe aclarar que aunque se entiende que una actividad
ocasional implica una corta duracién, no por ello queda cerrada la posibilidad que
aquella sea significativamente importante en el &mbito econdmico para las empresas y
también para los Estados.

Como acotacion a lo anterior, vale mencionar que Fernando Serrano Anton
sefiala que ni en el derecho interno espafiol, ni en el Modelo de Convenio de la OCDE
se encuentra una verdadera definicion de establecimiento permanente, “sino una serie
de situaciones y de aspectos parciales que intentan elaborar esa pretendida

descripcion™.

Este comentario por cierto es aplicable a los intentos que constan en
las legislaciones de los paises de la Comunidad Andina y el resto de Latinoamérica.
Por eso muchos autores se atreven a decir que no creen que se logre una definicion
acabada, pues nunca se llegara a conocer el nivel medio de beneficios que en justicia

cada uno de los paises debe recibir por virtud de la presencia y de la actuacion de las

empresas primero en el ambito supraestatal y luego en el estatal.

“"José Vicente Troya Jaramillo, Derecho Internacional Tributario, vol.4, Quito, Corporacién Editora
Nacional, 1990, pag.49.

“Fernando Serrano Antén, Los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos permanentes, en
Fiscalidad Internacional, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2001, pag. 183.
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Con la nocidn de establecimiento permanente se quiere constituir en sujeto de
derechos a una entidad netamente de caracter econdmico, para la aplicacion y
consecuente recaudacion de los tributos contemplados en las diferentes legislaciones
gue gravan a las empresas o personas juridicas. Dicho de otra manera, la funcion
primordial de una concepcién de establecimiento permanente dentro del derecho
internacional tributario como un asentamiento o instalacion en una porcion del espacio
territorial de un Estado que sirve para el ejercicio de una actividad de carécter
econdmico, es la de facilitarnos el presupuesto para la sujecion de dicha actividad de
una persona juridica extranjera al poder tributario de un Estado, mediante la
utilizacién de mecanismos juridico-positivos estatales o interestatales.

Antes del afio 2000, la renta de actividades profesionales y de otras de caracter
independiente se trataba por separado en un articulo del MC OCDE, concretamente en
el articulo 14. Las disposiciones de este articulo eran similares a las aplicables a las
“actividades” o “negocios”, pero se utilizaba el concepto de base fija y no el de
establecimiento permanente, ya que se habia considerado en un principio que este
altimo concepto sélo debia aplicarse en el marco de actividades industriales y
comerciales. La eliminacién del articulo 14 en el afio 2000 reflejo el hecho de que no
existian diferencias intencionadas entre los conceptos de establecimiento permanente
del articulo 7 y de base fija del articulo 14 o entre el modo de calcular los beneficios y
el impuesto segun se aplicara el articulo 7 o el 14. La eliminacion del articulo 14 del
MC OCDE signific6 que la definicion de establecimiento permanente, se aplicara
desde entonces, a lo que previamente constitufa una base fija*.

Tratdndose de los elementos estructurales, cuatro son los que forman al

establecimiento permanente en el Modelo de Convenio de la OCDE, asi:

“*(Numeral 1.1 de los Comentarios al articulo 5 relativo a la definicién de Establecimiento Permanente del
MC OCDE)
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La clausula general o del lugar fijo de negocios por medio del cual se
realizan todo o parte de los negocios.

Lista ejemplificativa de lo que puede constituir un establecimiento
permanente (lista positiva).

Lista negativa de establecimientos permanentes.

Las ficciones wusuales de establecimiento permanente (actividades
temporales: obras de instalacion, construccion o montaje cuya duracion
exceda de doce o seis meses; la clausula de la gente, y las clausulas de

servicios de consultoria y actividades de compariias aseguradoras).

En general se considera que el establecimiento permanente no incluye algunos

supuestos tales como:

a.

Uso de instalaciones que Unicamente realizan almacenaje, exponen o
entregan bienes 0 mercancias que son de la empresa;

Mantener un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa
con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;

Mantener un deposito de bienes 0 mercancias pertenecientes a la empresa
con el dnico fin de que sean transformadas por otra empresa;

Mantener un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar para la
empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio;
Mantener un lugar fijo de negocios con el tnico fin de realizar compras de
bienes 0 mercancias o de recabar informacion para la empresa;

Mantener un lugar fijo de negocios con el Unico fin del ejercicio combinado
de las actividades mencionadas en todos los literales anteriores, si el
conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conserva su caracter

auxiliar o preparatorio.
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Hasta 1992 la OCDE quiso proyectar en su Modelo de Convenio la
experiencia de la practica internacional en la negociacién y suscripcion de
convenios para evitar la doble tributacion internacional. A mas de proveer una
definicion general del establecimiento permanente, se manifiestan las
caracteristicas esenciales del concepto, a saber: un situs especial y una instalacion
fija de negocios, que se explicitan también en el Modelo de Convenio de la OCDE
de 1977 mediante tres criterios o condiciones: la existencia de una instalacion de
negocios; la fijeza de la instalacién de negocios, que supone que debe estar
establecida en un lugar determinado y con cierto grado de permanencia; el ejercicio

de las actividades de la empresa por medio de esta instalacion fija de negocioso.

Los tres criterios o condiciones sefialados en el parrafo precedente, no son los
Unicos para delimitar la significacion del establecimiento permanente, pues la
definicion general necesariamente debe vincular a los supuestos especificos que
constan a lo largo de todo el contenido del articulo 5 del Modelo de Convenio. Con
una similar prevision a cerca del concepto de establecimiento permanente tenemos al
articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE revisada en el afio 2003, que indica:
“la expresion establecimiento permanente significa un lugar fijo de negocios mediante
el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.

Consiguientemente, es factible sostener que solamente deberan tributar en el
Estado de la fuente los beneficios societarios de la empresa residente en el exterior,
siempre y cuando sean obtenidos o sean atribuibles por medio de un establecimiento
permanente situado en el primer Estado, cuestion que facilita la desmembracion de la

renta obtenida en el pais de fuente y que corresponde a un establecimiento permanente

%0 Detalle que consta en los Comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE de 1977 y 1992, pérr. 5.1.2.
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ubicado en él, de la renta de fuente extranjera lograda por una sociedad del exterior no
residente en el pais fuente, y por ende, no sujeta al impuesto nacional sobre la renta de
las empresas.

Para operar de esta forma se requiere que previamente se haya negociado y
suscrito un convenio fiscal internacional para evitar la doble imposicién, de lo
contrario, el tratamiento tributario descrito se modificaria de tal manera que la
administracion tributaria del pais fuente someteria a gravamen las actividades de la
empresa no residente, sea que existiere 0 no un establecimiento permanente,
suscitdindose seguramente el fendémeno de la doble o maltiple tributacién
internacional.

La aplicacion de la fuente a los variados casos particulares puede causar
perplejidad. El articulo 1 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, dispone: Para efectos de la aplicacion de la ley, los ingresos
obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso, tanto de fuente ecuatoriana como los
obtenidos en el exterior por personas naturales residentes en el pais o por sociedades,
se registraran por el precio del bien transferido o del servicio prestado o por el valor
bruto de los ingresos generados por rendimientos financieros o inversiones en
sociedades. En el caso de ingresos en especie o0 servicios, su valor se determinara
sobre la base del valor de mercado del bien o del servicio recibido. En concordancia
con lo establecido en los articulos 2 y 8 de la Ley de Régimen Tributario Interno, que
consideran como renta a los ingresos de fuente ecuatoriana y a los obtenidos en el
exterior por personas naturales domiciliadas en el pais y por sociedades nacionales; y
se puntualiza qué ingresos se consideran de fuente ecuatoriana, conforme lo dispuesto

en el articulo 10 de su reglamento.
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2.3

El articulo 8 del texto reglamentario antes citado, determina cuales ingresos no
se consideran de fuente ecuatoriana, entre estos los percibidos por personas naturales
no residentes en el pais por servicios ocasionales prestados en el Ecuador cuando su
remuneracion u honorarios son pagados desde el exterior por sociedades extranjeras,
sin cargo a sociedades constituidas, domiciliadas o con establecimiento permanente en
el Ecuador. Menciona también que no estd sujeto a retencion ni pago de tributo,
cuando el pago de la remuneracién u honorario esté comprendido dentro de los pagos
efectuados por la ejecucion de una obra o prestacion de un servicio por una empresa
contratista en los que se haya efectuado la retencion en la fuente, correspondiente al
ejecutor de la obra o prestador del servicio. Sin embargo, en la legislacion ecuatoriana

no se presenta una definicion de fuente.

LA CLAUSULA GENERAL DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
Los modelos de convenio de la OCDE (2003), ONU (2012) y USA (1996)
definen el establecimiento permanente en la clausula general como un “lugar fijo de
negocios mediante el cual una empresa efectla toda o parte de su actividad”; la
primera definicion del EP, como lugar fijo de negocios, implica algunas condiciones:
a. La existencia de un lugar de negocios, es decir, de instalaciones (local,
maquinaria 0 equipo); notese que en esta parte se prescinde de la
exigibilidad de presencia humana como operaria de maquinas o equipo;
b. El lugar debe ser fijo, establecido en un determinado sitio (lo fisico) y con
cierto grado de permanencia (lo temporal);
c. Larealizacion de las actividades de la empresa por medio del lugar fijo de

negocios.
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Por su parte Serrano Antdn aconseja que ademas de las cuestiones planteadas,
en el régimen juridico se considere el elemento subjetivo de quien se puede plantear la
posibilidad de llevar a cabo la obtencion de rentas empresariales por medio de un
establecimiento permanente. Dice con certeza que es crucial introducir un
condicionante mas que seria la residencia, ya que solo los no residentes, son quienes
pueden operar a través de establecimiento permanente. Si bien es cierto, las cada vez
mas cuestionadas normas que regulan el establecimiento permanente, sobre todo,
como consecuencia de la globalizacion de la economia y el uso masivo de internet; la
tendencia a la personalizacion del establecimiento permanente; y, la jurisprudencia
reciente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en materia de libertad de
establecimiento y de no discriminacion —Gilly Case, entre otros— producen un
acercamiento cada vez mayor al trato como residentes a los establecimientos

permanentes.

A) El lugar de negocios como elemento de la clausula general de establecimiento

permanente

Segln Skaar, la condicién de un lugar de negocios es crucial y
fundamental para la propia existencia del establecimiento permanente. De
conformidad con el parrafo 5.1.4. de los Comentarios al MCOCDE el lugar de
negocios cubre cualquier local, instalacién o medios materiales, usados para la
realizacion de las actividades de la empresa, sirvan o no exclusivamente a ese fin.
Entonces, se puede colegir que un lugar de negocios puede existir incluso si la
empresa dispone de cierto espacio o emplazamiento (por ejemplo: podria ser la

posesion de una valla publicitaria en el territorio del Estado de la fuente), sin contar
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entonces, con un local. Tampoco interesa que la empresa sea duefia o arrendataria

de un local, instalacién o medios, o disponga por otra causa de ellos...>

Garcia Prats al respecto, menciona que parece no ser necesaria la
existencia de un local o cualquier otro bien de naturaleza inmobiliaria y que en
determinados CDI se admiten clausulas como Use of Substantial Machinery como
supuesto constitutivo de establecimiento permanente, aceptando la utilizacion de
esta maquinaria en el territorio de otro pais como lugar de negocios de la empresa.

Lo cierto es que, concluir en la existencia de una empresa en el territorio
del Estado de la fuente, debe ser resultado de la proyeccion de los elementos
determinativos del lugar de negocios, sin importar si dicha organizacién es o0 no
propietaria de inmuebles. Otra condicion es que en lugar de negocios se desarrolle
una actividad empresarial, diferenciando necesariamente si el lugar o bien
inmueble sirve para el ejercicio de la empresa o si el bien es el objeto mismo del
ejercicio empresarial (inmuebles objeto de trafico empresarial), enmarcandose
este caso en los supuestos de rentas inmobiliarias. Sin perjuicio de lo citado, es
factible que un establecimiento permanente realice actividades —como actividad
principal —de arrendamiento o cesion de inmuebles.

Si bien los tratados tributarios no contemplan la definicion del lugar de
negocios, la existencia de este es connatural a la propia de un establecimiento
permanente, tal como se puede verificar en la mayoria de convenios vigentes en la
actualidad, lo que se compadece con la tradicional forma de operar de las

empresas, con el modelo econdémico adoptado por ellas, consistente en la

S'César Montafio Galarza, El Establecimiento Permanente en los Paises Miembros de la Comunidad Andina
(CAN) y en el Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), Quito, UASB-E, 2002, p. 14.
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realizacion de sus actividades con emplazamientos fisicos o corporales en los
lugares en los cuales decidan invertir y laborar; de esta forma se sustenta el
reconocimiento concreto de la presencia de una sociedad en determinado territorio
estatal por medio de un lugar de negocios.

Para verificar la existencia o inexistencia del lugar de negocios como
elemento para la configuracion del establecimiento permanente, se deberia
realizar un ejercicio interpretativo que enlace este elemento material con el
contribuyente y con la actividad o actividades que él ejecuta. El intento de definir
al lugar de negocios tiene que nutrirse con el contenido del comentario aludido del
Modelo de Convenio de la OCDE de 1977, y de las exigencias contenidas en la
propia definicion general de establecimiento permanente, que consta en el articulo

5.1 de los convenios para evitar la doble imposicion.

B) La fijeza como elemento de la clausula general de establecimiento permanente

La potestad tributaria de un Estado para someter a imposicion las rentas de
las empresas obtenidas mediante un establecimiento permanente, en cierta medida
se apoya en la fijeza del lugar de negocios, manifestada por la conexion entre este
y un punto geografico determinado, aunque se debe decir también que las nuevas
formas de realizacion de actividades de las empresas, como aquellas relacionadas
con el internet, podrian hacer tambalear la posicion inicialmente expuesta, y
demandarian la bulsqueda de nuevos ingredientes y supuestos para la
configuracion de los establecimientos permanentes.

La permanencia o fijeza temporal (continuada) no debe considerarse

aisladamente de la fijeza fisica, solo asi se encontraran las suficientes relaciones
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entre los elementos de la trilogia que para estos efectos son: el lugar de negocios,
el territorio del pais de la fuente y la actividad empresarial.

Serrano Anton —aludiendo a Nitikman —explica que se ha querido ver en el
plazo de doce meses la continuidad minima para la existencia de un
establecimiento permanente, y que también se ha defendido un plazo de seis
meses, como aplicaciones analégicas de las reglas que se han dispuesto para las
obras de construccidn, instalacion y montaje. Este Gltimo periodo mas restringido
ha sido asumido en el Modelo de Convenio de la ONU y también en algunos
tratados para evitar la doble tributacidn suscritos por los Estados de la CAN.

Acerca de lo temporal, Herbert Bettinger Barrios manifiesta: “(...) no es
necesario que la actividad sea permanente en el sentido de que no haya
interrupcion de la operacion, sino que las operaciones deben realizarse de manera
regular”. También explica que “Si el sitio de operaciones no fue establecido tan
solo para propositos temporales, puede constituir un establecimiento permanente
aun cuando haya existido en la practica, solo por un periodo muy breve por la
naturaleza especial de la actividad de la empresa o como consecuencia de
circunstancias especiales (por ejemplo, el fallecimiento del contribuyente).”52

Por su parte, J. Nitikman, sostiene que el propdsito de la fijeza como
requisito, consiste en proveer un nexo —del establecimiento permanente—con una
determinada jurisdiccion tributaria.®

Anteriormente —refrendada incluso por doctrina y jurisprudencia alemana
y norteamericana—la posicion acerca del nexo del lugar de negocios con un punto

geografico implicaba la conexion material del sitio de negocios al suelo, en un

2Herbert Bettinger Barrios, Efecto impositivo del establecimiento permanente, México D.F., Ediciones
Fiscales ISEF, 1998, pég. 65.
%%(C. Montafio Galarza, 2004: 17)
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punto Unico. Contemporaneamente tenemos que alejarnos de esa posicion, pues
las nuevas formas empresariales y de operacion, demandan que se involucren en
consideraciones de este talante otros elementos como la temporalidad, cuya
manifestacion se evidencia en el caso de las obras de construccion. “Ahora bien,
esta exigencia se ha flexibilizado sin llegar tampoco a su extincién, pues se dice
que es posible considerar incluso cierto grado de movilidad del lugar de negocios,
y hoy se concibe que la fijeza ‘no significa que el utillaje que constituya la
instalacion de negocios tenga que estar materialmente fijado al suelo’, por lo que
solo bastaria que el utillaje se mantenga en un lugar determinado”*.

Estamos ante dos criterios de la vinculacién: el primero, referido a la fijeza
material del lugar de negocios y, el segundo, que comporta su permanencia. Sin
lugar a dudas, es factible manifestar que en orden a la determinacion del sitio de
negocios habra que considerar la existencia de especiales circunstancias en las que
bien se puede comprobar que este debe estar relacionado con un punto geogréafico
determinado y concreto, de amplitud mas o menos variable, pero no de caracter
genérico o indeterminado, de esta manera, actuamos con una interpretacion
flexible de los citados criterios de vinculacion.

Adicionalmente, la doctrina y el propio Modelo de Convenio de la OCDE
han elaborado la nocion de “permanencia” como sustitutiva de la “fijeza” como
requisito del lugar de negocios en un determinado territorio, también
contribuyendo a presentar una divergencia: la correlacion entre la fijeza y la
permanencia, tratando de concebir a esta Gltima como consecuencia 0 como

elemento integrante de la primera.

% Comentarios al MC OCDE de 1977 y 1992, pérr. 5.1.5.
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Pese a que han existido voces respecto a la incorporacion de la variable
tiempo (permanencia), para configurar el lugar de negocios, el autor ecuatoriano
César Montafio acertadamente cita a Nitikman, al coincidir en que el elemento
temporal sirve para no considerar ciertas actividades como establecimiento
permanente por su breve duracion, es decir, se utiliza para una delimitacion
negativa>.

No existe hasta ésta época una solucion con eficacia general sobre el tema
aqui abordado, mas bien se encuentran muchas posiciones que se utilizarian seguin
la actividad que se ejecute y la presencia concurrente del resto de elementos o
signos que permitan ver mayor o menor vinculacion con el territorio de un pais,
no solo del lugar de negocios, sino ademas, de la realizacién de la misma
actividad, de tal forma que asi se pueda valorar la posible incidencia de la
permanencia en la calificacion del sitio como fijo de negocios y de este como
establecimiento permanente. La fijeza en si, no es determinante para la existencia
del Establecimiento Permanente ni para la configuracion del lugar fijo de
negocios, pues para esto se involucran otros elementos que se orientan a
demostrar el vinculo entre el lugar de negocios, el territorio y la actividad
societaria.

La posicion que se encuentra en el Modelo de Convenio de la OCDE es la
de concebir a la fijeza de manera relajada, es decir, que no es necesario que la
instalacion en donde se ejecute la actividad esté fija, sino que se permite cierta
movilidad dentro del territorio; asi se vigoriza la consideracion de la realizacion

efectiva, continua y regular de la actividad empresarial.

%5 (C. Montafio Galarza, 2002: 17)
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C)

A modo de conclusion, diré que tanto la fijeza como la permanencia
cuentan con cualidades exclusivas, pero juntas ayudan a categorizar al lugar de
negocios como fijo, es mas, son dependientes al momento de trabajar para
construir el concepto de lugar fijo de negocios como uno de los requisitos de la
clausula general que define al establecimiento permanente en el Modelo de

Convenio de la OCDE.

La empresa y la actividad empresarial como elementos de la clausula general de
establecimiento permanente

En esta parte se ubica el principal elemento para la configuracion del
establecimiento permanente, que es la comprobacion de la realizacion de una
actividad empresarial en el territorio de un Estado. Para el efecto, el ultimo inciso
del articulo 5.1. del Modelo de Convenio de la OCDE, que contiene la descripcion
del establecimiento permanente, dice: “mediante el cual una empresa realiza toda
o parte de su actividad”, lo que habra que relacionar con el articulo 7 del Modelo,
pues este concede la competencia para someter a imposicion los rendimientos de
las empresas al Estado por medio de la residencia, pero “a no ser que realice su
actividad en el otro Estado por medio de un establecimiento permanente”. La
cuestion hasta aqui es clara, sin embargo, la definicion del sujeto que realiza la
actividad econdmica no lo es, por ello el tema en cuestion.

Los convenios para atenuar o evitar la doble imposicion, y las normas
tributarias nacionales, normalmente aluden a los gravamenes que se pueden
imponer a las empresas por la obtencion de determinados ingresos producto de la
realizacion de sus actividades; al Estado de la residencia respecto de las empresas

residentes, y al Estado de la fuente respecto de los establecimientos permanentes.
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Cuando la empresa realiza sus actividades en el Estado de la fuente por medio de
un establecimiento permanente, es dable la atribucion de rentas de conformidad al
principio de la empresa independiente.

La doctrina aconseja remitirse a la legislacion interna para establecer lo
que el término “empresa” significa e implica. Asi el articulo 1984 del Cddigo
Civil ecuatoriano determina que: “Sociedad o compafiia es un contrato en que dos
0 mas personas estipulan poner algo en comuan, con el fin de dividir entre si los
beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una persona juridica, distinta
de los socios individualmente considerados”. El articulo 94 de la Ley de Régimen
Tributario Interno del Ecuador —en uso de la autonomia calificadora del derecho
tributario -, se refiere a “empresa” en términos de “sociedad” y construye un
concepto ampliado de lo que se ha de entender por ella para fines impositivos, de
la siguiente manera:

“Para efectos de esta ley el término sociedad comprende la persona
juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los patrimonios
independientes o auténomos dotados o0 no de personeria juridica, salvo los
constituidos por las instituciones del Estado siempre y cuando los beneficiarios
sean dichas instituciones; el consorcio de empresas, la compafiia tenedora de
acciones que consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el
fondo de inversion o cualquier entidad que, aunque carente de personeria juridica,
constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus
miembros”.

Lo cierto es que en el orden interno —estatal-es mas o menos usual
encontrar el significado de empresa, ya sea en las normas referidas a las

actividades mercantiles o societarias, como en las que tienen que ver con los

69



sistemas tributarios domésticos; también es verdad que los convenios para atenuar
o eliminar la doble tributacion no proveen dicho significado, pues solamente
hacen mencion a lo que se entiende por “empresa de un Estado contratante”, como
es el caso de los tratados objeto de revisién en la presente investigacion.

El articulo 3.1. del Modelo de Convenio de la OCDE concibe a la empresa
como el ejercicio de toda actividad empresarial o profesional; y a la actividad
empresarial y profesional como la ejecucion de actividades, de servicios
profesionales y la realizacion de otras actividades de caracter independiente. Por
otro lado, la misma disposicion se ocupa de definir “empresa y establecimiento”,
en los siguientes términos: se considera “empresa” la persona fisica 0 moral que
realice las actividades a que se refiere este articulo, ya sea directamente, a través
de fideicomiso, o por conducto de terceros, y por “establecimiento” se entendera
cualquier lugar de negocios en que se desarrollen, parcial o totalmente, las citadas
actividades empresariales.

Lo que designa la acepcién de empresa ha estado —por virtud de la doctrina
y la jurisprudencia —sostenido en tres posiciones importantes a lo largo del
tiempo, asi:

a. ldentificacion con el ejercicio de una actividad cualificada;

b.  Condicién de centro de imputacion de normas, y

c.  Condicion de sujeto econémico.

Revisando trabajos de otros autores, es necesario trasladar lo expuesto por
el ecuatoriano Miguel Macias Hurtado cita a F. Messineo, quien ha dicho

reflexivamente lo siguiente:
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Empresa es desenvolvimiento profesional de una actividad econdémica
organizada, para un determinado fin, o sea una forma particular o
desenvolvimiento de actividad, por parte de un sujeto; es una fuerza que opera
(concepto dindmico) sirviéndose de determinados medios; razon por la cual es —en
este sentido —un quid inmateriale. Por tanto, la misma no puede ser definida
optando entre la categoria de los sujetos y la categoria de los objetos, para asignarla

a la una o a la otra; escapa a los términos de tal alternativa, porque es un

testiumgenus®®.

José |. Romero define apropiadamente a la empresa de la siguiente
manera: “La empresa como tal es un acto, una actividad. Un acto dificil,
complejo, intrincado, que el empresario o los sujetos activos que la tienen a su
cargo asumen la relacion [...] implica tal complejidad, interrelacion,
intrincamiento interno que trasciende los menores actos de sus integrantes y ha
llevado a [...] concebirla como un ente objetivo [...] se da a través de una
multiplicidad de vinculos que superan el acto particular de cada uno de los
integrantes™’.

La figura del establecimiento permanente conforme se ha concebido en el
Modelo de Convenio de la OCDE, no considera al caracter productivo como parte
de su definicién, sin embargo, como ya se enuncié anteriormente, se puede

comprender que el ejercicio de la actividad empresarial, naturalmente, conlleva la

persecucion del lucro o beneficio econdémico. Esta consideracion bien se puede

**Miguel Macias Hurtado, Instituciones de derecho mercantil ecuatoriano Volumen I, Quito, Biblioteca de
Derecho Econdmico Banco Central del Ecuador, 1988, p. 169.

SAlfredo Hanna Musse, Lecturas de derecho econémico Volumen. IlI, Quito, Biblioteca de Derecho
Econémico, Banco Central del Ecuador, 1990, p. 213-214, cita a José I. Romero.
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extender al tratamiento legal de la empresa y sus actividades, a nivel nacional e
internacional.

Es importante traer a colacion lo citado por César Montafio Galarza
cuando menciona la importancia que en la actualidad tienen las empresas en el
contexto mundial, especialmente aquellas transnacionales que han establecido
procesos integrados de produccion y comercializacion en diversos paises. Como
ejemplo cita el hecho de que muchas de estas sociedades pueden fabricar
componentes o partes en los estados A y B, que los ensamblan en el Estado C y
que los distribuyen como productos acabados desde el Estado D. Frecuentemente,
la producciéon de cierto producto terminado, utiliza insumos producidos por
filiales o sucursales ubicadas en varios paises, lo que genera problemas para

asignar la base imponible entre las diferentes jurisdicciones involucradas.

Los datos estadisticos con los que se cuenta dejan ver que una significativa
porcién del comercio mundial se realiza entre empresas pertenecientes a grupos
multinacionales, asi: 65% del comercio mundial lo realizan empresas relacionadas;
26% del PIB mundial esta en poder de tan solo trescientas empresas
multinacionales; 80% de las regalias mundiales se cancelan entre partes
relacionadas; Gnicamente mil empresas multinacionales poseen el 20% de los
activos mundiales; cincuenta empresas multinacionales tienen activos en el
extranjero por setenta y nueve mil millones de délares; y, finalmente, segin la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), a
principios de los afios noventa, unas treinta y siete mil casas matrices de empresas

multinacionales controlaban 206.000 subsidiarias diseminadas en el mundo.”®

%8 (C. Montafio Galarza, 2002: 21)
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Finalmente, César Montafio concluye que, pese a lo que pueda proyectarse

en el plano real, la existencia de un Establecimiento Permanente no debe acarrear

autométicamente la consideracion de sus actividades como perseguidoras de

ingresos y beneficios, cuestion que no es definitiva del establecimiento. Lo que si

seria crucial es la verificacion de la actividad empresarial ejecutada en un lugar de

negocios, y que sea potencialmente productiva, es decir, que no basta que exista el

emplazamiento empresarial, sino que la actividad se realice efectivamente, y que

la actividad sea continuada pudiendo ademas ser lucrativa.

2.4 LA LISTAPOSITIVA DE SUPUESTOS DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Se ha ubicado al segundo parrafo de la definicion de establecimiento

permanente como contentivo de los supuestos afirmativos de la existencia de tal

emplazamiento, de esta manera, comprenderia especialmente:

a.

b.

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.

De la redaccién de las hipétesis de Establecimiento Permanente que constan

en el Modelo de la OCDE, segun Garcia Prats, se establece una presuncion de

Establecimiento Permanente en favor de los supuestos enumerados en la lista, pero

aclara que no se sabe si esa presuncidn admite o no prueba en contrario. Adiciona que
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el entendimiento de los presupuestos que constan en el MCOCDE no debe hacerse a
priori, sino en principio, siempre y cuando se verifiquen sus condiciones a los
requisitos generales que se desprenden de la clausula general que consta en los
modelos de convenio y CDI. En la misma linea se han manifestado los expertos de

Naciones Unidas a la hora de comentar su Modelo de Convenio™.

A continuacion presento algunas definiciones concretas respecto a los términos

comprendidos en los supuestos positivos de Establecimiento Permanente:

A) Lasucursal

Refiriéndose a la sucursal, César Montafio® cita a Alegria Borras expresa
que es todo establecimiento comercial que, en la dependencia de una empresa
principal, de la que forma juridicamente parte ejerce de forma individual, en
locales separados, una actividad similar y goza de una cierta autonomia en el
ambito econémico y en el de los negocios.

Con una optica interesante, Raul Anibal Etcheverry defiende que “la casa
matriz y la sucursal son dos establecimientos distintos, pero tienen un solo
patrimonio y una misma administracion, y que solo se desenvuelven en espacios
dispares por razones de descentralizacion. [...] La sucursal no posee patrimonio ni
personalidad propia, lleva el nombre de la empresa central, tiene un domicilio
especial a causa de la necesidad de descentralizacion que la cre6”®.

En cambio, Osvaldo E. Pisani define a la sucursal como “[...] un

establecimiento secundario subordinado juridica y econdémicamente a uno

%%(C. Montafio Galarza, 2002: 23)
80 (C. Montafio Galarza, 2002: 24)
81 Radl Anibal Etcheverry, Derecho comercial y econémico, Buenos Aires, Astrea, 1984, pag. 525.
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principal; estd a cargo de un factor o gerente y responde a la casa central (tanto
ésta como aquéllas pertenecen al mismo sujeto juridico; p. ej.: las sucursales de un
banco)”®?.

No se puede desconocer que en la practica internacional de los convenios
para atenuar o eliminar la doble imposicion y en la administracion de justicia en
casos relacionados con la figura de establecimiento permanente, la nocion de
sucursal ha sido asumida de manera pacifica con los rasgos comunes que
describen los autores citados en los parrafos precedentes, diciendo que constituye
un establecimiento comercial importante, que depende juridica y econémicamente
de la sociedad matriz aungque posee cierta autonomia para actuar en el mundo de
los negocios, no realiza meras actividades preparatorias o auxiliares, ejecuta
actividades que se identifican con las propias de la casa central, no importa la
dimension de su actividad econdmica respecto a la de la sede principal.

En el Ecuador, la Ley de Compafias hace alusion a la sucursal o
establecimiento administrado por un factor, y los lugares en que funcionen éstas o
éstos se consideran domicilio de las compafiias para los efectos judiciales o
extrajudiciales derivados de los actos o contratos realizados por los mismos,
finalmente el articulo 4 de la mencionada Ley establece que el domicilio de la
comparfiia esta en el lugar que se determine en el contrato constitutivo de la

misma.

B) La sede de direccion
Usualmente, la sede de direccion no esta definida en los convenios para

atenuar o eliminar la doble tributacién, ni en los Comentarios a los modelos de

82 Osvaldo E. Pisani, Elementos de derecho comercial, Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 51
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convenio de la OCDE y de la ONU, y tampoco en los sistemas juridicos tributarios
nacionales. Se podria asumir que la sede de direccion implica la existencia de
personal con autoridad para decidir la politica empresarial de la parte de la empresa
y no solo de ejecucién decidida en otro lugar (casa matriz u otro), ni tampoco la
meramente representativa.

Pese a que el término filial o subsidiaria no esta considerado en la lista
positiva de supuestos de Establecimiento Permanente, es importante manifestar que
estos elementos se manejan con independencia juridica entre las partes, por ello son
sujetos juridicos diferentes. Sobre este tema, Raul Etcheverry opina que la filial
posee un patrimonio y una organizacion propios; tiene nombre, domicilio y
personalidad independiente de la sociedad principal, pero de ninguna manera esa
independencia es solo formal, ya que por algin mecanismo societario —que bien
puede ser contractual— la filial esta controlada por la casa central. Para Pisani, la
filial puede utilizarse solo para el caso de sociedades, cuando aquella opera a cargo
de una sociedad distinta de la que funciona en el establecimiento principal; la filial
es juridicamente independiente, pero econdmicamente subordinada a la casa central
del extranjero.

El Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno
dispone en su articulo 4, cuando se trata de los contribuyentes relacionados, lo
siguiente: “Se considera como filial o subsidiaria a aquellas cuyas decisiones se
encuentran sometidas al control y ratificacion de otra sociedad que constituye la

matriz”.
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C) Las Obras de Construccion, Instalacion o Montaje

Desde 1963 el Modelo de Convenio de la OCDE incluye el elemento
temporal en la definicion de un tipo especial de establecimiento permanente. En el
Modelo actual, el articulo 5.3., dispone: “Una obra de construccion, instalacién o
montaje solo constituye un establecimiento permanente si su duracion excede de
doce meses”. A tono con la definicion de establecimiento permanente que consta en
la clausula general, se ha de comprender que las obras de construccion, instalacion
0 montaje deben desarrollar una actividad empresarial, sin olvidar las cuestiones
particulares que eventualmente se deriven de la naturaleza de la actividad.

Obra de construccion puede ser: construccion de edificios, carreteras,
puentes o canales, tdneles, instalacion de conducciones, represas, nivelacion de
terrenos, dragado, etc. La instalacion de un oleoducto o gasoducto puede
considerarse como un establecimiento permanente. En algunos casos, en los
tratados orientados a eliminar la doble tributacion, se incluyen también dentro del
término establecimiento permanente la planificacion y supervision de la
construccion de una edificacion, si dichas actividades las desempefia el contratista
de la obra.

Siguiendo con la argumentacion, entonces se deberia considerar como
establecimiento permanente a un proyecto de construccién o de montaje que se
desplace continuamente por el territorio de uno de los Estados contratantes, de esta
forma, podremos afirmar que la fijeza fisica (0 de lugar) es prescindible, mas no la

fijeza temporal (duracion/continuidad), que se convierte en requisito constitutivo.
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D) La actividad auxiliar o preparatoria como elemento de la definicion general de
establecimiento permanente

Se ha constatado que en la préctica convencional para atenuar o eliminar la
doble imposicién no se ha incluido definicion alguna sobre lo que se debe entender
como “actividad auxiliar o preparatoria”; sin embargo, el tema no ha escapado al
andlisis de algunos doctrinarios, entre ellos, Garcia Prats, quien afirma que una
primera aproximacion al concepto de auxiliaridad o preparatoriedad debe tener en
cuenta aquellos elementos comunes que pueden extraerse del texto del Modelo de
Convenio y de los comentarios del mismo con validez general. “Ello es asi en la
medida en que la legislacion interna no se contiene referencia a la auxiliaridad o a
la preparatoriedad para la definicion de la actividad empresarial que debe realizar
un establecimiento permanente”®,

La naturaleza auxiliar o preparatoria de la actividad empresarial se da
respecto a la prestada por la casa central, y es denominador comin de las
excepciones de la definicion general de establecimiento permanente contenidas en
el articulo 5.4. del Modelo de Convenio de la OCDE, esto pese a que se verifique la
continuidad y efectividad del emplazamiento de que se trate.

El entendimiento y la constatacion de que las actividades sefialadas son
meramente preparatorias o auxiliares no es facil, por lo que cada caso debe ser
analizado individualmente; sin embargo, el criterio que se puede colegir de la
doctrina es que la actividad del sitio fijo de operaciones en si es 0 no parte esencial
y significativa de la actividad de la empresa considerada como unidad. Se ha

asumido en la préctica que si el objeto de la actividad del lugar de negocios

83(C. Montafio Galarza, 2002: 29)
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coincide con el objeto universal de la casa central, es decir, es idéntico a él, no se

estara frente a un supuesto de actividad auxiliar o preparatoria.

E) La clausula de la agencia

La agencia se identifica como un supuesto mas de establecimiento
permanente, de gran importancia en el medio y sobre todo en los actuales tiempos,
cuando la creacion de oficinas de representacion de diversa naturaleza y las
crecientes operaciones de los ciberagentes y las websites obligan a diferenciar la
clausula de la agencia, de la general de establecimiento permanente. Esta clausula
implica un ejercicio de planificacion por parte de la empresa, tendiente a usar una
persona natural o juridica intermediaria que depende de la sociedad extranjera no
residente.

La persona natural o juridica es el componente medular de esta clausula, y
en tal sentido se acepta que una empresa cuente con un establecimiento permanente
en el Estado de la fuente si existe una persona —cualquier persona aunque no posea
la calificacion de agente—en el que actua para la compafiia extranjera bajo ciertas
condiciones, pese a que esta ultima no cuente con un lugar fijo de negocios en el
territorio de ese Estado.

La especie de representacion consta normalmente en el “poder de
representacion”, al respecto César Montafio, cita a Serrano Anton cuando
manifiesta que: “Se precisa la capacidad para contratar en nombre de la sociedad,
vinculandola legalmente. La vinculacion directa de la empresa representada es la

que justifica el gravamen y que sea considerada como un establecimiento
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permanente, ya que es ella la que se beneficia de las infraestructuras de un pais y de
los servicios ptblicos del mismo”®.

Desde el enfoque del derecho comercial se ha entendido a la agencia como
un local independiente, vinculado con el principal por medio de un contrato de
agencia, pese a ello, de conformidad con la clausula de la agencia, no es
imprescindible la existencia de un lugar de negocios fijo para entender que existe el
establecimiento permanente; es méas, segun el articulo 5.5 del Modelo de Convenio
de la OCDE en ningin momento se exige al representante que sea residente en el
Estado el que se la considera agente, de esta forma, la habitualidad de su actuacion

cobra relevancia para sustentar el ejercicio de la potestad tributaria por parte del

Estado de la fuente.

2.5 EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

ECUATORIANO

La legislacion ecuatoriana presenta el criterio de la fuente productora de
ingresos, y en el articulo 8 de la Ley de Régimen Tributario Interno contempla varios
supuestos como ingresos de fuente ecuatoriana, entre ellos: los pagados en el exterior
por sociedades extranjeras sin cargo al gasto de sociedades constituidas, domiciliadas
0 con Establecimiento Permanente en el Ecuador (numeral 1); en ese mismo numeral
se determina que se entenderd por servicios ocasionales cuando la permanencia en el
pais sea inferior a seis meses consecutivos 0 no en un mismo afio calendario. El
numeral 6 incluye a los ingresos provenientes por exportaciones realizadas por
personas naturales o sociedades, nacionales o0 extranjeras, con domicilio o

Establecimiento Permanente en el Ecuador, sea que se efectlen directamente o

#4(C. Montafio Galarza, 2002: 31)
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mediante agentes especiales, comisionistas, sucursales, filiales o representantes de
cualquier naturaleza. En la parte final de este mismo articulo se establece que:

“[...] se entiende como establecimiento permanente de una empresa extranjera
todo lugar o centro fijo ubicado dentro del territorio nacional, en el que una sociedad
extranjera efectle todas sus actividades o parte de ellas. En el reglamento se
determinardn los casos especificos incluidos o excluidos en la expresion
establecimiento permanente.”

La alusién a “una empresa extranjera” en esta disposicion, permite aclarar que
la figura del EP es un supuesto mediante el cual las sociedades no residentes acttan en
el territorio ecuatoriano. La referencia que esta norma hace al Reglamento es adecuada
por cuanto alli se trata con mas amplitud el tema.

El Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario del
Ecuador, entiende para efectos tributarios que el Establecimiento Permanente es el
lugar fijo en el que una empresa efectla todas o parte de sus actividades (articulo 9),
ademas recoge detalladamente para efectos de la imposicion directa a la renta sus
significaciones positiva (numerales 1y 2) y las excepciones (numeral 3). Se debe notar
que en esta disposicion se concibe al Establecimiento Permanente como el lugar fijo
en donde se realizan total o parcialmente las actividades empresariales, al contrario de
lo que establece el MC OCDE en el sentido de considerar al lugar fijo mediante el cual
se realizan dichas actividades.

El literal a) del articulo 8 del texto reglamentario considera que una sociedad
foranea tiene Establecimiento Permanente, cuando: a) Mantenga lugares o centros
fijos de actividad econdémica, tales como: (i) cualquier centro de direccion de la
actividad; (ii) cualquier sucursal, agencia u oficina que actie a nombre y por cuenta de

una empresa extranjera; (iii) fabricas, talleres, bienes inmuebles u otras instalaciones
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analogas; (iv) minas, yacimientos minerales, canteras, bosques, factorias y otros
centros de explotacion o extraccion de recursos naturales; (v) cualquier obra material
inmueble, construccion o montaje; si su duracion excede de 6 meses; y, (vi) almacenes
de depositos de mercaderias destinadas al comercio interno y no Unicamente a
demostracion o exhibicion. Cuando: b) Tenga una oficina para: (i) la préctica de
consultoria técnica, financiera o de cualquier otra naturaleza para desarrollar proyectos
relacionados con contratos o convenios realizados dentro o fuera del pais; y, (ii) la
prestacion de servicios utilizables por personas que trabajan en espectaculos publicos,
tales como: artistas de teatro, cine, television y radio, toreros, musicos, deportistas,
vendedores de pasajes aéreos y de navegacion maritima o de transportacion para ser
utilizados en el Ecuador o fuera de él.

“De esta disposicion se desprende que se considera que la empresa extranjera
tiene Establecimiento Permanente en el pais si posee un lugar o centro fijo de
actividad, u oficinas. Pero, en el primer caso, también se cita a la oficina como
sinénimo de subsidiaria, mientras que, en el segundo caso, mediante oficinas se
pueden hacer varias actividades a cargo de la empresa foranea. [...]” ®

En el segundo numeral del mismo articulo se determina que no obstante lo
dispuesto en el primero, también se considera que una empresa extranjera tiene un
Establecimiento Permanente en el Ecuador si cuenta con una persona o entidad que
actle por cuenta de dicha empresa y ostente o ejerza habitualmente en el pais alguna
actividad economica distinta de las establecidas en el numeral 3) de este articulo, en
cualquiera de las siguientes formas: a) con poder que la faculte para concluir contratos
a nombre de la empresa o comprometer legalmente a las personas o empresas para

quienes trabajan; b) ligadas mediante contrato para realizar actividades econdmicas

% (C. Montafio Galarza, 2002: 39)
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por cuenta de las personas o empresas para quienes trabajen; c) con tenencia de
mercaderias de propiedad de una empresa extranjera, destinadas a la venta en el
Ecuador; y, d) que pague a nombre de una empresa extranjera el valor de
arrendamiento de locales, de servicios o de gastos vinculados con el desarrollo de una
actividad econdmica. En este caso se trata del agente dependiente o apoderado que
actla a nombre de la empresa extranjera, que en el caso del MC OCDE es considerado
en el articulo 5.5.

La regulacion negativa o excluyente del Establecimiento Permanente esta en el
tercer numeral de la disposicion que se revisa, de él se desprende que dicho término no
comprenda: a) la utilizacion de instalaciones con el unico fin de exponer bienes o
mercaderias pertenecientes a la sociedad; b) el mantenimiento de un lugar con el Unico
fin de recoger y suministrar informacién para la empresa; y, c) el desarrollar
actividades por medio de un corredor; comisionista general, agente, representante,
distribuidor o cualquier otro mediador que goce de un estatuto independiente, siempre
que estas personas actuen dentro del marco ordinario de su actividad y aun cuando,
para cumplir con la Ley de Compafiias, les haya sido otorgado un poder; todo ello, sin
perjuicio de la responsabilidad tributaria personal de dicho corredor, comisionista
general, agente, representante, distribuidor o mediador. Concluye la norma
disponiendo que de todas maneras, los representantes de las correspondientes
empresas que utilizan los mencionados locales, deberan obtener la inscripcion en el
Registro Unico de Contribuyentes (nimero de identificacion fiscal ecuatoriano),
siempre que tal utilizacion sea por un periodo superior a un mes y sin que tengan la

obligacion de presentar declaraciones ni de efectuar retenciones.
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CAPITULO III:
LA TRIBUTACION DE LOS BENEFICIOS EMPRESARIALES EN LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION SUSCRITOS CON

CHILE Y URUGUAY

3.1 EL APARTADO 1 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LA CLAUSULA GENERAL DE
TRIBUTACION DE BENEFICIOS EMPRESARIALES
Articulo 7
1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden
someterse a imposicion en este Estado, a no ser que la empresa realice sus
actividades en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en él. Si la empresa realiza sus actividades de dicha manera,
los beneficios de la empresa pueden someterse a imposicién en el otro Estado, pero

solo en la medida en que sean imputables a ese establecimiento permanente.

Consideraciones generales

Al analizar el contenido sustantivo de la regla del apartado 1 del articulo 7, se
debe sefialar ante todo que es una de las principales reglas de reparto de poder
tributario entre el Estado de la fuente y el Estado de la residencia contenidas en el MC
OCDE.

Basicamente, el articulo 7.1 contiene dos grandes principios de fiscalidad
internacional concernientes a la tributacion de la renta empresarial de carécter
transnacional. Por un lado, se establece la importante regla convencional consistente en
que una empresa residente de un Estado contratante no serd sometida a imposicion en

el otro Estado a menos que lleve a cabo actividades empresariales en el territorio de
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este segundo Estado a través de un establecimiento permanente situado en tal lugar;
esta regla en si misma contiene un importante principio de fiscalidad internacional que
articula el reparto de poder tributario entre el Estado de la fuente y el Estado de la
residencia, de manera que el Estado de la fuente ostenta poder tributario sobre la renta
empresarial en la medida en que las actividades se desarrollen a través de un EP, tal
como lo configura el articulo 5 MC OCDE, de ahi la importancia de la definicion de
EP y de ahi las discrepancias a la hora de definir o interpretar tal concepto en los CDI

en analisis.

La justificacion juridico-tributaria de este principio radica en la idea cominmente
aceptada en el ambito internacional de que una empresa residente de un Estado contratante
que realiza actividades empresariales en un segundo Estado no participa de modo relevante
en la “vida econdmica” de este Gltimo si no opera en su territorio a través de un EP; la
existencia del EP opera y supone la concurrencia de un umbral minimo de territorialidad
que justifica, a nivel internacional, el gravamen del Estado de la fuente por la renta

empresarial obtenida en su territorio, en el marco de su economia y servicios pUb|iCOSG6.

Este es, por tanto, un principio de fiscalidad internacional que distribuye el
poder tributario de los Estados fuente y residencia en torno a un factor de conexion
territorial fijado a través de un concepto-umbral (la existencia de un EP) que resulta
operativo Unicamente con relacion a la realizacion de actividades empresariales

cubiertas por el articulo 7 (beneficios empresariales)®’; de esta manera, aunque pudiera

%par. 3 de los comentarios al articulo 7 del MC OCDE. Véase igualmente que la regla del articulo 7.1
también opera como clausula de eliminacion de la doble imposicion internacional al excluir en
determinadas circunstancias el solapamiento de “soberanias fiscales” sobre el mismo hecho imponible.

%7En este sentido se ha pronunciado la mayor parte de la doctrina; véase Garcia Prats 1996, pp. 397 y ss. Este
autor pone de manifiesto que en el articulo 7.1 subyace el predominio del principio personal sobre el
territorial para el gravamen de los rendimientos empresariales de acuerdo con la economical legiance o, lo
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pensarse que este mismo principio y razonamiento resulta igualmente trasladable con
relacion a otro tipo de actividades y rentas, lo cierto es que tal idea no es exacta; el MC
OCDE articula un reparto de poder tributario de tipo analitico y en cada caso se hace
depender tal reparto de conexiones territoriales diferentes.

La segunda regla que contiene el articulo 7.1 MC OCDE se refiere al alcance
del poder tributario dispuesto a favor del Estado de la fuente alli donde se supera el
umbral fijado por el principio antes citado. Es decir, una vez que se ha determinado la
posibilidad de que el Estado de la fuente puede someter a imposicion a la empresa
residente del otro Estado contratante en la medida en que opera en su territorio a través
de un EP (de acuerdo con el articulo 5 del CDI), debe delimitarse el alcance del poder
tributario de tal Estado fuente.

La existencia del EP constituye el factor habilitante para la tributacion en el
Estado de su ubicacion, pero acto seguido el propio articulo 7.1 limita tal poder de
imposicion circunscribiéndolo objetivamente a una serie de rentas (los beneficios
imputables al EP).

El articulo 7.1 solo opera como presupuesto habilitador de la tributacion en la
fuente del EP por el Estado de la ubicacion pero no establece per se tal imposicion si
esta no esta establecida en su legislacion interna; el tenor del articulo 7.1 del MC
OCDE resulta fundamental en este sentido cuando establece que “los beneficios de la
empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado”.

En la legislacion nacional, el articulo 2 del Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, entre los sujetos pasivos del Impuesto a la Renta,

incluye en calidad de contribuyentes a las personas naturales, las sucesiones indivisas,

gue es lo mismo, del predominio del gravamen con base en la teoria de la capacidad econémica en perjuicio
de la teoria del beneficio; con todo, no puede dejar de sefialarse que en el marco de un CDI tal predominio
requiere un examen global del convenio considerando el reparto de poder tributario basado en los
principios real y personal.
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las sociedades definidas como tales por la Ley de Régimen Tributario Interno y
sucursales o establecimientos permanentes de sociedades extranjeras, que obtengan
ingresos gravados.

Adicionalmente incluye como sujetos pasivos del Impuesto a la Renta en
calidad de agentes de retencidon a las personas naturales y las sucesiones indivisas
obligadas a llevar contabilidad, a las sociedades definidas como tales por la Ley de
Régimen Tributario Interno, a las instituciones del Estado y a las empresas publicas
reguladas por la Ley Organica de Empresas Publicas y a las sucursales o
establecimientos permanentes de sociedades extranjeras, que realicen pagos o
acrediten en cuenta valores que constituyan ingresos gravados para quienes lo reciban.

En términos generales, el ejercicio del poder tributario del Estado de la fuente
genera la obligacion de eliminar la doble imposicion internacional sobre tales
beneficios por parte del Estado de la residencia de la empresa, “en tanto este Gltimo
Estado contribuya a la generacion de tal fendmeno; de ahi las discrepancias entre los
Estados contratantes no solo se refieran a la existencia del EP sino también al alcance
del poder tributario del Estado de la fuente sobre los ‘beneficios’ imputables al EP*"®®,

Por tanto, esta segunda regla del articulo 7.1 delimita el alcance del poder
tributario del Estado de la fuente sobre la empresa residente del otro Estado
contratante, de suerte que solo pueden someter a imposicion los “beneficios” (renta
neta) imputables al EP con relacién a las actividades (comercial o empresarial)

desarrolladas por el mismo.

8Notese, no obstante, que el Estado de la residencia de la empresa puede someter a imposicion la renta
imputable al EP en el extranjero de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 23 del CDI y su legislacion
interna; el articulo 7, por tanto, no prejuzga o limita tal tributacion en la residencia. 1d. Vogel, 1997,
articulo 7, par. 17. Baker (1994, pp. 175-176) ha sefialado como se han planteado supuestos donde las
autoridades del Estado de residencia han negado la aplicacion del articulo 7 en conexidon con el articulo 23
(método de exencion) argumentando que el contribuyente no realizaba “actividades empresariales” (a
través de un EP).
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El EP es configurado, en este sentido, como un “centro de imputacion de
rentas” y el articulo 7 se encarga de ir determinando las reglas con arreglo a las cuales
debe llevarse a cabo tal imputacion. En sentido negativo, la regla apuntada significa
que el Estado de la fuente o de ubicacién del EP no puede someter a imposicion a la
empresa residente del otro Estado contratante por rentas (empresariales o comerciales)
distintas a las imputables al EP, de esta forma, el resto de actividades o rentas que
obtenga tal empresa en el territorio del Estado donde tiene ubicado el EP no pueden ser
gravadas por tal Estado, a menos que resulten imputables al EP o en el caso de que otro
precepto del CDI establezca expresamente una regla especial en tal sentido®.

Los comentarios al articulo 7.1 muestran como algunos paises consideran
criticable la regla finalmente establecida en el MC OCDE por cuanto permite o facilita
que se produzcan ciertas situaciones abusivas 0 conductas calificables como de
“evasion fiscal” (ilegitima); en concreto, se apunta como una empresa puede situar un
EP en el territorio de un segundo Estado de manera que formalmente desarrolle
funciones preparatorias o de supervision de negocios de suerte que las operaciones son
sustanciadas principal y directamente con la casa central en el otro Estado; a través de
esta y otro tipo de formulas pueden desviarse o canalizarse rentas hacia la empresa no
residente cuando estan conectadas materialmente con el EP.

El Comité Fiscal OCDE, sin embargo, considera que en la mayor parte de las
ocasiones la forma de estructurar las operaciones empresariales y comerciales por parte
de las empresas no obedece a este tipo de motivaciones exclusivamente fiscales, sino
que las formas de articular los negocios suelen guiarse por motivos empresariales; en
concreto, se advierte sobre la complejidad que se esta alcanzando dentro del entramado

empresarial a la hora de organizar sus negocios de modo que la “especializacion y

par. 5 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE.
pars. 5 a 9 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE.
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desagregacion funcional” que se estd generalizando responde a razones mas cercanas a
una dindmica empresarial y de simple y eficiente administracion que a una motivacion
puramente fiscal.

La regla del articulo 7.1, limitando la tributacién en la fuente a los beneficios
imputables a las actividades desarrolladas efectivamente por el EP, resulta acorde con
la necesaria neutralidad fiscal que se pretende instrumentar a través de los CDI en el
complejo escenario econémico de las actividades empresariales internacionales; la
conexion funcional entre las actividades/activo del EP y la renta generada por la misma
constituye un criterio que puede emplearse para determinar la renta imputable a tal
lugar fijo de negocios.

El articulo 7.1 no entra a delimitar la forma en que deben computarse los
beneficios que pueden someterse a imposicion en el Estado de la fuente; esta cuestion
se ha dejado al derecho interno del Estado, aunque los restantes apartados del citado
precepto si contienen limites materiales que inciden de modo relevante sobre la

configuracion de tal impuesto.

La delimitacion de lo que constituyen “beneficios empresariales” y su
determinacion o cuantificacion resulta basicamente ordenado por la legislacion interna del
Estado de ubicacion del EP; no obstante, “conviene advertir desde un comienzo que el
CDI también tiene reglas que contribuyen a delimitar positiva y negativamente la
calificacién, atribucion y cuantificacion de tal renta, aunque la creacion de este hecho
imponible y su configuracién sustantiva tiene y tendra su origen, como regla, en el derecho

interno de los Estados contratantes”’*.

"nstituto Colombiano de Derecho Tributario, Estudios de Derecho Internacional Tributario — Los
convenios de doble imposicion, Bogota, Legis Editores S.A., 2006, p. 159.
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La palabra “beneficios” alude a “renta neta”, de manera que el Estado de la
fuente debe permitir la deduccion de todos los gastos necesarios para la obtencion de
ingresos o beneficios en términos o condiciones equiparables a las aplicables para las
empresas residentes, salvando las peculiaridades propias de los EPs; en este mismo
sentido,“[...] se considera que las bases imponibles negativas no conectadas
directamente con las actividades del EP no son compensables con beneficios futuros
del EP en tal Estado, sino que deben compensarse, en su caso, con bases imponibles
positivas de la casa central.”’

La mayor parte de la doctrina se ha posicionado a favor de una interpretacion
convencional autbnoma con relacion a la interpretacion de la expresion beneficios de
una empresa. Baker por su parte considera que tal expresion “[...] debe entenderse en
forma amplia trascendiendo la renta derivada de actividades comerciales e industriales,
aunque advierta de la tendencia de las autoridades fiscales de los Estados fuente a
operar con un concepto més estricto al objeto de someter a imposicién tal renta”".

Consecuentemente, conviene aportar aqui las principales cuestiones que el
OECD Steering Group on Transfer Pricing (STG, en adelante)ha puesto de relieve con
relacion a la interpretacion del articulo 7.1y la atribucion de rentas al EP con arreglo al
principio de plena concurrencia. EI STG ha elaborado y publicado el Discussion Draft
on the Attribution of Profits to Permanent Establishment, (OECD; Paris, 2001
“Borrador 2001 sobre Atribucién de Beneficios al EP”, en lo sucesivo)’®, el STG

pretende alcanzar y establecer una interpretacion consensuada respecto al articulo 7,

particularmente en lo que se refiere a la aplicacion del principio de plena concurrencia,

72 (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 159)
7 (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006:161), cita a Baker.
" Este documento aparece en la pagina web de la OCDE: www.oecd.org
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tal y como lo recogen las directrices OCDE de 1925 sobre Precios de Transferencia, al
establecimiento permanente.

Los problemas interpretativos que aborda el STG en el citado “Borrador 2001
sobre atribucién de rentas al EP” sobre el articulo 7.1 se refieren principalmente a la
cuestion relativa a los limites materiales que tal concepto establece frente a la
tributacion del EP en el Estado de su situacion (host country). Respecto a esto, el STG
sefiala que el articulo 7.1 y sus comentarios, mas all4 de la prohibicién o rechazo del
principio de fuerza atractiva, apenas aporta reglas o indicaciones sobre Ila
determinacion de los beneficios del EP a efectos de su imposicion en el Estado de
situacion. Tal circunstancia ha provocado la existencia de varias interpretaciones sobre
la manera como debe aplicarse el articulo 7 en este punto. Existen, no obstante, dos
grandes aproximaciones o lineas interpretativas.

Por un lado, estaria el denominado “relevant business activity approach”,
respecto al cual la expresion beneficios de una empresa, se refiere Gnicamente a los
beneficios de las actividades empresariales en la cual el EP posee cierta participacion;
de acuerdo con este enfoque, el articulo 7.1 impone un limite sobre los beneficios que
podrian ser atribuidos, con arreglo al articulo 7.2 al EP: los beneficios atribuidos no
podrian exceder de los beneficios que la totalidad de la empresa obtiene de las
actividades empresariales de que se trate.

Los beneficios de la empresa serian los obtenidos de operaciones con terceros
asi como los obtenidos de operaciones vinculadas, pero estos ultimos necesitarian ser
ajustados con arreglo a las normas de precios de transferencia si no reflejan el principio
de plena concurrencia. Los beneficios de las empresas como un todo serian
considerados en el sentido de comprender los beneficios y pérdidas agregados

resultantes de todas sus actividades empresariales.
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En este enfoque, si la “actividad empresarial relevante” incluye operaciones
realizadas por otras partes de la empresa, y tales operaciones generan pérdidas, la
“pérdida” creada por estas otras partes de la empresa reduciria efectivamente el
beneficio que podria ser atribuido al EP, dado que la “pérdida” reduciria los beneficios
globales de la empresa derivados de la actividad empresarial relevante. No obstante,
mermas de una actividad empresarial que no sea considerada parte de la misma
“actividad empresarial relevante” que la realizada por EP no reduciria el beneficio que
le resulta atribuible.

El segundo enfoque es el denominado “functionally separate entity approach”.
Esta posicion parte de una interpretacion amplia de la expresion beneficios de una
empresa en el sentido de beneficios atribuibles como una empresa funcionalmente
separada, por tanto no limita el beneficio imputable al EP por referencia al beneficio de
la empresa globalmente considerada o a una especifica actividad empresarial en la que
el EP ha participado.

Segun este enfoque, el apartado 1 del articulo 7 es interpretado de manera que
no afecta a la determinacion de la cuantia de los beneficios que resultan atribuibles al
EP, més alla de confirmar especificamente que “el derecho de someter a imposicion
(del Estado de ubicacion del EP) no se extiende a los beneficios que la empresa pueda
obtener de tal Estado de otra forma que a través de un EP”.

“Los beneficios atribuibles al EP son los beneficios que el EP hubiera obtenido
con arreglo al principio de plena concurrencia si fuera una empresa ‘distinta y

separada’ que estuviera realizando las mismas o similares funciones bajo las mismas o

92



similares condiciones, determinadas por aplicacion del principio de plena concurrencia
con arreglo al articulo 7.2”".

El Steering Group analizd las ventajas e inconvenientes de uno u otro enfoque y
su interrelacion con el articulo 7 y el principio de plena concurrencia y se posicion6 a
favor del functionally separate entity approach. Se considera que este enfoque resulta

mas sencillo de aplicar o administrar y a la vez méas consistente con el principio de

plena concurrencia.

3.2EL APARTADO 2 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LAS REGLAS DE
ATRIBUCION DE BENEFICIOS AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
Articulo 7
2. Sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3, cuando una empresa de un
Estado contratante realice sus actividades en el otro Estado contratante por medio
de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se
atribuirén a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera
podido obtener de ser una empresa distinta y separada que realizase las mismas o
similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y tratase con total

independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente.

Consideraciones generales

Como sefiala el Comité Fiscal OCDE, el apartado 2 del articulo 7 constituye la
regla central que ordena la atribucion de rentas al EP. Puede afirmarse que este
precepto contiene un auténtico principio de fiscalidad internacional que configura la

tributacion del EP a partir del criterio de atribucion de rentas; el articulo 7.2 sintetiza

"*(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 168-169).
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tal principio en una formula de compleja aplicacion e interpretacion de acuerdo con la
cual se atribuirdn a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo
hubiera podido obtener de ser una empresa distinta y separada que realizase las mismas
o similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y tratase con total
independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente.

La atribucion de beneficios al EP descansa sobre los principios de empresa
separada y empresa independiente; el EP debe tributar como un centro de imputacién
de rentas similar al integrado por la formacion de una empresa separada y residente que
opera de forma independiente con relacion a las operaciones que realice con personas
vinculadas (incluyendo a su casa matriz). Asi, con arreglo al principio de empresa
separada se atribuiran al EP los beneficios efectivamente realizados por el mismo en el
sentido de derivados de las actividades que desarrolle; el método de computo de tales
beneficios es la contabilidad separada del EP (separate accounting).

La concreta determinacion de los beneficios imputables al EP resultara
delimitada por la legislacién interna del Estado contratante donde esté ubicado; no
obstante, tal legislacion debe resultar aplicada con arreglo a los principios y limites
establecidos en el MC OCDE.

Desde un punto de vista conceptual o de su fundamentacion teorica, el principio
de atribucion de rentas al EP viene a coincidir en buena medida con el principio de
plena concurrencia o competencia del articulo 9 MC OCDE’®. De esta forma, el
articulo 7.2 no viene sino a constituir una especificacion del mismo que clarificaria (y

modularia) su aplicacion con relacion a las operaciones entre la casa matriz y el EP, asi

® Asf se afirma en el par. 11 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE; el Steering Group ha reafirmado
esta interpretacion en el Borrador OCDE 2001 sobre Atribucion de Beneficios al EP llegando a afirmar en
su par. 39 que el articulo 7.2 “tiene sus origenes en los principios de empresa independiente y
contabilidad separada adoptados por la Sociedad de Naciones en 1932 — 33 y que puede ser considerado
la formulacion del principio de plena competencia en el contexto del establecimiento permanente”.
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como entre EP pertenecientes a la misma empresa; las operaciones entre un EP de una
empresa y otra empresa asociada (y sus EP) se ordenan con arreglo al articulo 9.

Con ser el principio de plena concurrencia (arm’s length) una regla central de la
imposicion y atribucion de beneficios al EP, no puede perderse de vista que tal regla
tiene caracter secundario o se aplica en un segundo nivel con relacion a la regla
prevista en el articulo 7.1. De esta forma, la regla de atribucién basada en el principio
de plena concurrencia, resulta aplicable para determinar los beneficios empresariales
que pueden imputarse al EP de acuerdo con el articulo 7.1.

El principio de plena competencia opera como regla de distribucion del poder
tributario entre los estados fuente y residencia, en lo relativo a la atribucion de potestad
de gravamen sobre determinados “beneficios”; los beneficios gravables en la fuente
son aquellos que resulten atribuibles al EP con arreglo al principio de plena
competencia, los cuales deben coincidir con aquellos respecto de los cuales el Estado
de residencia esta obligado a eliminar la doble imposicion.

El principio de plena competencia como regla de atribucién de poder tributario
y de tributacion tiene igualmente el efecto de excluir la aplicacion de otros criterios a
tales efectos, salvo cuando el CDI hubiera modulado tal regla. El articulo 7.2 entra a
delimitar la aplicacion préctica o efectiva del principio de plena concurrencia en el

marco de las relaciones EP-casa matriz o entre los EP de la misma empresa.

3.3EL APARTADO 3 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LA CLAUSULA DE
DEDUCCION Y ASIGNACION DE GASTOS DEL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE

Articulo 7
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3. Para la determinacion del beneficio del establecimiento permanente se permitira la
deduccion de los gastos realizados para los fines del establecimiento permanente,
comprendidos los gastos de direccién y generales de administracion para los
mismos fines, tanto si se efectian en el Estado en que se encuentre el

establecimiento permanente como en otra parte.

Consideraciones generales

Como ocurre con frecuencia en el marco del MC OCDE vy, especialmente, en el
contexto del articulo 7, el apartado 3 de tal precepto ha sido interpretado de forma
diversa en los diferentes Estados miembros de la OCDE. Muy en particular, existen dos
grandes lineas interpretativas con relacion a este precepto’”.

Una de las interpretaciones dominantes, considera que el apartado 3 del articulo
7 MC OCDE tiene como finalidad garantizar que los gastos conectados con las
actividades del EP no sean rechazados por razones inapropiadas; en concreto, debido a
que el gasto ha sido desembolsado fuera del territorio del Estado donde esta localizado
el EP, o debido a que el gasto no tiene como Unica funcionalidad otra interpretacion del
articulo 7.3, considera que su funcionalidad reside en modificar el principio de plena
concurrencia articulado en el apartado 2 del articulo 7; tales modificaciones
consistirian basicamente en que, por un lado, los costos imputables al EP deberian ser
deducibles incluso si excedian de aquellos en los que incurriria una empresa
independiente, y, por otro lado, que otra parte de la empresa no puede recobrar mas que
los costos con relacion a los gastos incurridos a efectos del EP, a menos que tales

gastos se refieran directamente a operaciones con terceras empresas.

"Siguiendo en este sentido lo expuesto por el Steering Group OCDE en el Borrador OCDE 2001 sobre
Atribucién de Beneficios al EP, pars. 168 y ss.
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La funcionalidad del articulo 7.3 seria la de asegurar o garantizar que los gastos
conectados con las actividades del EP no sean rechazados por razones inapropiadas;
esto es, debido a que el gasto ha sido desembolsado fuera del territorio del Estado
donde esta localizado el EP, o debido a que el gasto no tiene como Unica funcionalidad
atender a las necesidades generadas por las actividades desarrolladas por el EP.
Partiendo de esta interpretacion mayoritaria y oficial, el profesor Garcia Prats ha
tratado de explicar el concreto alcance clarificador de la clausula del apartado 3 del

articulo 7 MC OCDE.

En primer lugar, el citado autor considera que esta norma da cuenta de los criterios
especificos de determinacion de la fuente de los gastos o costos de una empresa; a
diferencia de lo que ocurre con los ingresos —para los que el legislador suele establecer
reglas para la determinacion de su origen (source rules)-, lo cierto es que la imputacién de
costes se suele hacer a la empresa en su conjunto, procediendo con posteridad al reparto
entre las diversas partes afectadas por el mismo; ello obedece a las dificultades que existen
para conectar un determinado gasto con un ingreso especifico producido en un determinado
territorio; se acepta, por tanto, la regla de que los gastos carecen de fuente, por lo que debe

seguirse un criterio diferente de imputacion para los mismos’®.

El articulo 7.3 MC OCDE vendria a confirmar la aplicacion de tal concepcion
en el marco de los CDI fijando un criterio de imputacion de gastos —en principio,
compatible con el articulo 7.2- que atiende a la conexion funcional del gasto con las
actividades del EP y obvia toda consideracion (excluyente) sobre el lugar de
desembolso del gasto o la parte de la empresa que incurre efectivamente en tal gasto o

costo.

"8(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 209-210)
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De todos modos, “[...] no puede perderse de vista que, en ocasiones, la
regulacion interna de precios de transferencia que articula el principio de plena
competencia, en ultimo analisis, puede terminar requiriendo una correlacion entre los
gastos deducibles y los ingresos o pérdidas obtenidas en el desarrollo de la actividad
econdmica realizada por una empresa”’®.

La regla convencional cifra la relacion entre la efectividad y la vinculacion del
costo efectivo con el EP exigiendo que el costo reporte un “beneficio” al EP; esto es, el
gasto en que incurre la casa matriz (u otra parte de la misma empresa) sera deducible
en la base imponible del EP alli donde y en la medida en que tal costo contribuya, en
forma directa o indirecta, en la realizacion de los fines (actividades empresariales) que
desarrolla efectivamente el EP.

El articulo 7.3, indicaria que gastos deben admitirse como gastos deducibles,
mientras el articulo 7.2 MC especificaria que los beneficios determinados segun la
regla contenida en el parrafo tercero con relacion a la deduccidon de gastos deben
equipararse a aquellos que una empresa separada y distinta que realice las mismas
actividades, habria obtenido.

Por ello, mientras el parrafo tercero proporciona una regla aplicable para la
determinacion de los beneficios del EP, el parrafo segundo requiere que los beneficios
asi determinados correspondan a los beneficios que una empresa separada e
independiente habria obtenido.

El lenguaje empleado en el articulo 7.3 no es declarativo ni facultativo sino
constitutivo; el MC OCDE no deja en este punto libertad para arbitrar o no una medida
sobre la imputacion de gastos al EP sino que establece un mandato directo y claro

obligando imperativamente a los Estados a reconocer a favor del EP la deduccion de

"*(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 210)
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unos gastos determinados; asi, la expresion “se permitird” contenida en el articulo 7.3
MC OCDE obliga a la imputacion de tales gastos en la base imponible del EP, sin que
tal posibilidad quede supeditada a lo previsto en la legislacion interna de tal Estado ni
tampoco a la voluntad de la propia empresa afectada.

Enlazando con esto ultimo, no puede dejar de sefialarse que la imputacién de
gastos derivada del articulo 7.3 MC OCDE tiene alcance limitado. Desde un punto de
vista objetivo, la deducibilidad en la base imponible del EP solo esta referida a aquellos
gastos en los que haya incurrido efectivamente la empresa siempre que exista y pueda
demostrarse la vinculacién econémica del gasto y del servicio realizado con el finy la
actividad desarrollada por el EP.

Concurriendo tales condicionantes materiales carecen de trascendencia otros
requisitos de indole formal; en particular, la falta de contabilizacion efectiva del gasto
por el EP o la inexistencia de una operacion efectiva entre la casa matriz y el EP no
afectan la imputacion del gasto en la base imponible del EP; lo mismo cabe decir con
respecto al hecho de que haya sido otra parte de la empresa la que haya incurrido
efectivamente en el gasto o que éste haya sido realizado en el extranjero; tampoco
afecta negativamente la imputacion del gasto la falta de reembolso del gasto por parte
del EP a la casa central®®.

El hecho de que el gasto incurrido por la matriz beneficia a varias partes de la
misma empresa, incluyendo al EP, tampoco excluye la imputacion del mismo en la
base imponible del EP, aunque tal circunstancia si afecta légicamente la cuantia

imputable en tal concepto®.

8 par.16 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE.

8 E] Comité Fiscal OCDE sefiala en los comentarios al articulo 7 que en este tipo de casos resulta necesario
estimar o calcular por medios convencionales la cuantia de los gastos a imputar. Asi, en el caso de los
gastos generales de administracion en que ha incurrido la casa central de la empresa, puede resultar
apropiado tener en consideracion una parte proporcional basada en la cifra de negocios del EP con
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Por tanto, la imputacion de un gasto incurrido por otra parte de la empresa en la
base imponible del EP, resulta de la vinculacion econdmica del gasto con la funcion y
actividades desarrolladas por el EP, sin necesidad de que tal partida negativa deba estar
vinculada con un ingreso correspondiente ni de que el gasto imputado deba suponer la
obtencion necesaria de un ingreso por parte del EP.

La deducibilidad del gasto no depende de un juicio sobre su “necesidad” para
los fines del EP, ni tampoco que como consecuencia de las actividades de lo que resulta
el gasto se derive un beneficio directo para el EP cuya consecuencia directa sea la
obtencion de beneficios (imponibles).

La concepcion que esta presente en el articulo 7.3 articula un concepto amplio
de gasto imputable al EP al supeditarlo Gnicamente a los requisitos de su efectividad
(no se admiten gastos ficticios) y de la vinculacion econémica del gasto con los “fines”
del EP; la palabra fines podria entenderse equivalente a las funciones y actividades
desarrolladas por el EP, aunque parece que no se agota en tal significado; tal
concepcidn permitiria, la imputacion, total o parcial, de gastos que de forma directa o
indirecta estan vinculados con la existencia del EP (como ejemplo, gastos de auditoria
externa del EP en los que ha incurrido la casa matriz).

Cuando el articulo 7.3 MC OCDE menciona los gastos de direccion y generales
de administracion, lo hace a titulo de ejemplo, esto es, como supuesto arquetipico de
gastos generales en los que incurre la empresa y que son realizados (parcialmente
cuando menos) para los “fines del EP”. Sin embargo, la interpretacion de la expresion

gastos de direccion y generales de administracion debe en todo caso conectarse con la

relacion a la de la empresa considerada en su totalidad (par. 16 de los comentarios al articulo 7 MC
OCDE). Cuando el CDI no arbitre un criterio especifico para el reparto de gastos vinculados con varias
partes de la empresa habré que acudir a la legislacion interna para determinar una formula razonable para
la estimacion y reparto de estos gastos. No obstante, la normativa interna en ningun caso puede
contravenir la regla imperativa recogida en el articulo 7.3 MC OCDE.
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de los fines del establecimiento permanente, sin que por tanto pueda realizarse una
lectura excesivamente estricta de la misma, toda vez que tal lectura contravendria la
finalidad del precepto en el sentido indicado.

En el parrafo 17.7 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE se afirma que la
mayor parte de los servicios prestados por la matriz al EP forman parte de las
actividades de direccién general de la entidad en su globalidad; por ejemplo, alli donde
la empresa lleva a cabo o ha puesto en marcha un sistema comdn de formacion y los
empleados de cada parte de la empresa se benefician del mismo; en tal caso resultaria
adecuado, con caracter general, tratar el costo de prestacion del servicio como parte de
los gastos administrativos generales de la empresa en su conjunto que deberian ser
imputados o distribuidos a precio de costo entre las diferentes partes de la empresa en
la medida en que tales costos son incurridos para los fines de tal parte de la empresa,
sin incluir ningin margen de beneficio para otra parte de la empresa.

Por otra parte, a nivel internacional se viene admitiendo mayor flexibilidad en
las imputaciones de gastos generales de administracion y de control, que con relacion a
la imputacion de otro tipo de gastos, de manera que no es necesario que la actividad
generadora del gasto beneficie especificamente al EP sino basta que afecte en tal
sentido a la empresa en su conjunto; ello no significa que no deba justificarse en este
tipo de casos la conexion econdmica entre el servicio y el EP, la base reparto del gasto
entre las diferentes partes de la empresa, asi como las pruebas documentales que

acrediten la efectividad de las cuantias de gastos tomados en consideracion.

También se ha indicado que el requisito de la efectividad tiene un cierto
caracter antiabuso al excluir la imputacidn de gastos ficticios. A este respecto, se ha

sefialado que tal requisito debe interpretarse en el sentido de que el gasto es deducible
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en tanto en cuanto haya supuesto un coste efectivo para la empresa; tal circunstancia
requiere, segun esta linea doctrinal, que el gasto imputable al EP haya supuesto un

ingreso para un tercero, eliminando asi la relevancia tributaria de las relaciones internas

que supongan una partida negativa®.

Asi mismo, si se considerara que solo puede imputarse un gasto al EP cuando

ha supuesto un desembolso de la matriz frente a un tercero.

Actualmente las empresas asociadas deben cumplir en todo caso con el
principio de plena concurrencia; ello significa que con caracter general toda operacion
vinculada debe generar un beneficio de mercado para una de las empresas asociadas,

salvo en situaciones muy especificas®™.

3.4 EL APARTADO 4 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LOS METODOS DE REPARTO
PROPORCIONAL

Articulo 7

4. Mientras sea usual en un Estado contratante determinar los beneficios imputables a

un establecimiento permanente sobre la base de un reparto de los beneficios totales

de la empresa en sus diversas partes, lo establecido en el apartado 2 no impedira

que ese Estado contratante determine de esta manera los beneficios imponibles; sin

embargo, el método de reparto adoptado habréa de ser tal que el resultado obtenido

sea conforme a los principios contenidos en este articulo.

8 (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 219)
8 Véase el par. 7.33 de las directrices OCDE 1995 sobre Precios de Transferencia.
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Consideraciones generales

El apartado 4 del articulo 7 MC OCDE constituye una clausula a través de la
cual se reconoce la validez de los sistemas de reparto proporcional para la atribucién y
distribucion de rendimientos al establecimiento permanente. Este tipo de sistemas de
reparto proporcional —también denominados sistemas indirectos por contraposicion al
método directo o de contabilidad separada- parten de la consideracién unitaria de la
empresa a efectos de llevar a cabo una distribucién de sus beneficios entre las
diferentes partes de la misma; asi, este tipo de métodos proporcionales parten del
beneficio total obtenido por la unidad empresarial para en un momento posterior
distribuirlo entre los diferentes establecimientos que formen parte de la misma,

utilizando para ello distintas variables o criterios de reparto.84

Los comentarios al Modelo OCDE se limitan a indicar que este método puede
continuar siendo empleado por un Estado contratante en la medida en que lo haya
adoptado tradicionalmente®. Se insiste sin embargo, en que con caracter general la
atribucion de beneficios al EP deberia realizarse por referencia a la contabilidad del
mismo en la medida en que refleje datos reales.

El método proporcional solo deberia emplearse en casos excepcionales alli
donde venga aplicandose historicamente en un Estado, resultando aceptado, tanto por
las autoridades fiscales como por los contribuyentes del mismo al obtenerse resultados
satisfactorios como consecuencia de su aplicacion.

Los comentarios a esta clausula del modelo OCDE se refieren con caracter muy
general a los diferentes criterios que pueden emplearse para repartir los beneficios entre

las diferentes partes integrantes de la misma empresa. EI Comité Fiscal OCDE se

#(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 234-235)
8 Par. 25 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE.
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refiere en particular a tres grandes criterios de reparto: los basados en la cifra de
negocios de la empresa, los basados en sus gastos, y los basados en la estructura del
capital de la empresa. Se considera sin embargo, que ninguno de estos criterios es
intrinsecamente mMas exacto o mas recomendable que otros, de suerte que la
conveniencia de aplicar uno u otro depende de las circunstancias en las que resulta
aplicado®.

Respecto al método de reparto proporcional, cabe invocar entre los principales

argumentos gue se han invocado para justificar su aplicacion:

Por un lado, se ha sefialado que la consideracién unitaria de la empresa evita
algunos de los principales conflictos fiscales que soporta la empresa que realiza
operaciones internacionales a través de un EP; asi, al repartirse el beneficio global de la
empresa entre los Estados que ostentan poder tributario sobre el mismo, la empresa no
puede ser gravada por una cuantia mayor que la realmente obtenida, eliminandose el
problema de la doble imposicidn internacional existente entre el Estado de residencia y

el Estado de ubicacion del EPY.

Por otro lado, se considera que el método de reparto proporcional al determinar
los beneficios en forma conjunta, hace innecesarias las reglas de asignacion de ingresos
y gastos, evitando la valoracién de los mismos por la compleja aplicacion del principio
de plena concurrencia.

Tales argumentos favorables a la aplicacion de los meétodos de reparto
proporcional, sin embargo, han sido puestos en tela de juicio por parte de un sector

relevante de la doctrina internacional. Estos sistemas de reparto proporcional (lato

8 par. 25 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE.
& (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 239).
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sensu), a pesar de haber sido objeto de severas criticas y objeciones, esté recibiendo un
nuevo impulso desde las instituciones comunitarias, por cuanto el estudio de los
servicios de la Comision Company Taxation in the Internal Market(2001) considera
que tal sistema constituye un elemento fundamental a fin de activar la propuesta de
base imponible consolidada comin entre los Estados miembros para gravar a las
empresas multinacionales con relacion a sus actividades de &mbito europeo.

El sistema propuesto por la comision permitiria distribuir la base imponible
consolidada comun entre los diversos Estados miembros, de manera que estos
posteriormente aplicarian a la proporcién que les es asignada su tipo impositivo
nacional. Esta propuesta, a largo plazo, a pesar de haber recibido un cierto respaldo del
sector privado, ha sido rechazada por el momento por los Estados miembros de la UE

en las ultimas reuniones del ECOFIN.

35EL APARTADO 5 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LA REGLA DE NO
IMPUTACION DE BENEFICIOS POR LA SIMPLE COMPRA DE MERCANCIAS
PARA LA EMPRESA
Articulo 7
5. No se atribuirdn beneficios a un establecimiento permanente por razén de la

simple compra de bienes o0 mercancias para la empresa.

Consideraciones generales

El apartado 5 del articulo7 MC OCDE considera la cuestion de la imputacion de
beneficios al EP con relacién a la realizacién de determinado tipo de funciones que se
consideran “auxiliares o preparatorias”. De hecho, alli donde el lugar fijo de negocios

ubicado en el otro estado contratante solo lleva a cabo este tipo de actividades
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auxiliares o preparatorias para la empresa de la que forma parte, se considera, con
arreglo al articulo 5.4 MC OCDE, que no existe un establecimiento permanente en tal
estado.

Logicamente, las reglas de determinacion de la existencia de un EP (art. 5) son
previas y prevalecen sobre las de imputacion de beneficios al mismo (art. 7), de manera
que no cabe imputacion de beneficios alli donde se ha determinado que no existe un
EP® En esta misma linea de pensamiento, el Comité Fiscal OCDE ha sefialado que el
apartado 5 del articulo 7 no se refiere a casos donde el lugar fijo de negocios realiza
Unicamente actividades auxiliares de “mera compra de mercancias o bienes para la
empresa”, dado que tal supuesto no determina la existencia de un EP y, en
consecuencia, tampoco resultan operativas las reglas de atribucion de beneficios del
articulo 7.

Por el contrario, el apartado 5 del articulo 7 tiene por objeto los casos donde el
EP realiza actividades empresariales y, a su vez, realiza la actividad (auxiliar) de
compra de bienes para su casa central. Por tanto, esta clausula constituye una subregla
especifica de atribucion de beneficios que completa y modula las establecidas en los
restantes apartados del articulo 7 MC OCDE. EI contenido de esta regla especifica,
determina que los beneficios que obtiene y son atribuidos al EP con relacion al
desarrollo de su actividad empresarial no seran incrementados afiadiendo o imputando
un “beneficio ficticio” resultante de la actividad de compra de bienes para la matriz; la
regla estd formulada en términos imperativos, de manera que prevalecen sobre lo
previsto en la legislacion interna de los Estados contratantes, salvo disposicion

convencional especifica en contrario.

8Tal conclusion puede extraerse de los pars. 29 y 30 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE, por lo que
no hace falta incluir otros argumentos como la interpretacion sistematica y finalista de los articulos 5.4y 7
MC OCDE.
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Asi mismo, el Comité Fiscal OCDE considera que los gastos en que haya
podido incurrir el EP a la hora de realizar tales actividades de compra tampoco podran
ser tenidos en cuenta al momento de determinar los beneficios imponibles del EP**; la
no deducibilidad de estos gastos en la base imponible del EP no solo resulta coherente
con la regla de no atribucion de beneficios del articulo 7.5 MC sino que también viene
impuesta por la clausula contenida en el articulo 7.3 MC OCDE, en la medida en que
esta solo admite la deduccion de gastos realizados para los fines del establecimiento
permanente; esta regla de exclusion de la deduccion de gastos resultantes de
actividades de compra de bienes debe interpretarse y aplicarse en forma restrictiva
impidiendo solo la deduccion de gastos especificamente dedicados a tal actividad pero
sin que ello implique una reduccién proporcional de otras partidas o gastos generales

de funcionamiento del EP.

La clausula del articulo 7.5 MC OCDE tiene, a su vez, un ambito objetivo muy
limitado. Solo resultan cubiertas por el mismo las operaciones “de mera compra de
mercancias o bienes para la empresa”; es decir, debe tratarse de una operacion que
realiza el EP por orden y cuenta de la empresa de la que forma parte encargandole la
“gestion de compra” de unas determinadas mercancias y bienes; los términos
mercancias y bienes deben entenderse como objetos de comercio en sentido
tradicional; el dinero y los principales instrumentos de pago y financieros (lato sensu)

no parece que encajen en el ambito del articulo 7.5 MC OCDE™.

Tampoco parece que esta clausula haya sido concebida para ser aplicada de

manera analoga a otras “actividades auxiliares” contempladas en el articulo 5.4 MC

8 par. 30 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE.
%(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 246-247)
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OCDE, aunque se puede reconocer que tal diferencia de trato no tiene una justificacion
objetiva evidente. Ciertamente, la cuestion de la atribucion de beneficios al EP con
relacion a prestaciones de servicios auxiliares por parte del EP a la casa matriz no deja
de resultar controvertida; el profesor Garcia Prats ha planteado que la posibilidad de
atribuir un rendimiento al EP por la prestacion de servicios aun de caracter auxiliar a su
casa central, establece ciertas contradicciones con la clausula negativa del EP del
articulo 5.4 MC OCDE en el que la concepcion de auxiliaridad descansa sobre la
imposibilidad de atribuir un rendimiento al EP.

La interpretacion funcional y sistematica de los articulos 5.4 y 7 MC OCDE
lleva a dar prioridad al primero sobre el segundo, esto es, solo procede imputar
beneficios si media un EP; de esta forma, la imputacion de beneficios con relacion a la
prestacion de servicios a través de la realizacion de actividades auxiliares y
preparatorias solo deberia operar alli donde tales actividades fueran realizadas por un
EP cuya existencia se ha establecido a partir de otras clausulas del articulo 5 del CDI
aplicable. Tal conclusion podria apoyarse, a su vez, en el parrafo (17.6) de los
comentarios articulo 7 donde se matiza que la posibilidad de atribuir beneficios al EP
con relacion a los servicios a su casa matriz no parece que vaya referido a actividades
auxiliares o preparatorias sino a servicios que proporcionan una ventaja a la empresa

cuyos costos representan una parte significativa de los costos de la empresa.

3.6 EL APARTADO 6 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LA REGLA DE
CONTINUIDAD Y CONSISTENCIA EN LA APLICACION DEL METODO DE
ATRIBUCION DE BENEFICIOS AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Articulo 7
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6. A efectos de los parrafos anteriores, los beneficios imputables al establecimiento
permanente se calcularan cada afio por el mismo método, a no ser que existan

motivos validos y suficientes para proceder en otra forma.

Consideraciones generales

Tal como explica el Comité Fiscal OCDE, la finalidad del apartado 6 del
articulo 7 no es otra que establecer una regla de continuidad y consistencia en el
empleo del método que se ha elegido para la atribucién de beneficios al EP®*. Una vez
que se ha optado por la determinacion y atribucion de beneficios con sujecion a uno de
los dos métodos previstos en el articulo 7, tal método debe seguir siendo empleado sin
que pueda ser alterado ni por las autoridades fiscales del Estado de ubicacién del EP ni
por el contribuyente. “De esta forma, esta cldusula protege al contribuyente frente a
cambios repentinos e injustificados por parte de las autoridades del Estado donde esta
ubicado y, en menor medida, también protege los intereses del referido Estado ya que
la alteracion del método de atribucion de beneficios por el EP puede alterar sus
previsiones presupuestarias cuando el cambio mermara los ingresos tributarios
estimados a priori.”%

La restriccion que articula la clausula del articulo 7.6 MC OCDE solo alcanza al
método de atribucion de beneficios al EP; es decir que afecta a los cambios
injustificados de la atribucion de beneficios basada en el método directo o de
contabilidad separada al método indirecto o de reparto proporcional y viceversa. No
parece, sin embargo, que esta medida limite el empleo de métodos de valoracion
distintos en el marco de un mismo método de atribucion de beneficios. A su vez, debe

sefialarse que esta norma convencional no excluye totalmente los cambios de método

% par. 31 de los comentarios al articulo 7 MC OCDE
%2(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 252)
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de atribucién de beneficios al EP, sino que solo los restringe con la finalidad de
garantizar un cierto grado de estabilidad y certeza en el tratamiento fiscal aplicable al

establecimiento permanente.

[...] El articulo 7.6 MC OCDE permite el cambio de método de atribucion de
beneficios cuando “existan motivos validos y suficientes para proceder de otra forma”.
Esta expresion se ha entendido en el sentido que permite a cada Estado modificar su
legislacion alterando el método de atribucién de beneficios cuando tales
modificaciones se realicen de forman consistente y justificada; de no interpretarse de
manera flexible la referida clausula, ello podria conllevar una inaceptable limitacion de

soberania fiscal al articular un cierto grado de “petrificacion” del ordenamiento fiscal.

[..]%°

También estaria justificado el cambio de método cuando existiese evidencia de

que se ha dejado de producir una correcta determinacion de los beneficios del EP.

3.7 EL APARTADO 7 DEL ARTICULO 7 MC OCDE: LA REGLA QUE ORDENA LA
INTERRELACION DEL ARTICULO 7 CON OTRAS DISPOSICIONES DEL

CONVENIO

Articulo 7
7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en otros
articulos de este convenio, las disposiciones de aquellos no quedaran afectadas

por las del presente articulo.

%(Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 252)
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Consideraciones generales

El articulo 7.7 MC OCDE contiene una regla que contribuye a delimitar
positiva y negativamente su ambito objetivo de aplicacion; tal delimitacion se realiza
fundamentalmente a través de una regla de prioridad especifica de acuerdo con la cual
las rentas que, de acuerdo con otros preceptos del convenio, caen en el &mbito objetivo
de preceptos distintos del articulo 7 quedan, en principio, excluidas del ambito de
aplicacion de este Ultimo; por otro lado, “[...] esta clausula interpretada
sistematicamente con la del apartado 1 del articulo 7° termina estableciendo una suerte
de vis atractiva, de manera que toda la renta derivada del ejercicio de actividades
comerciales, industriales o empresariales que no pertenezca a categorias de renta

cubiertas por preceptos especificos cae en el ambito de aplicacion del articulo 7°.7%

% (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2006: 257)
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CONCLUSIONES FINALES

Como se pudo comprobar al finalizar el estudio del primer capitulo del presente
documento, el Derecho Tributario Internacional es una rama del Derecho Publico
Econdémico, concretamente del Derecho Tributario, especializada en los principios y
aspectos juridicos objetivos y subjetivos que surgen especialmente de la aplicacion de
los tributos a eventos que presentan algin elemento poseedor de connotacion
internacional o supranacional. Ambitos naturales de produccion de tales eventos serian
los de la inversidn, el comercio, la libre movilidad de los bienes, capitales y personas,
la libre circulacion del capital, la integracién econémica en el marco de la integracion
del tipo comunitario entre estados.

Como parte del Derecho Internacional Tributario aparecen los tratados internacionales
de indole fiscal suscritos por los estados, que han desempefiado importantes funciones,
cuyo proposito originalmente ha sido eliminar la doble imposicion y consecuentemente
promover el comercio mundial mediante la eliminacion de los obstaculos a la inversion
extranjera; una segunda funcién importante es la de sefialar entre los estados
contratantes el impuesto a la renta que recae sobre los resultados de actividades
econOmicas internacionales, y en tercer lugar, en ellos se hacen provisiones acerca de
la cooperacion entre las autoridades tributarias nacionales, para evitar por un lado la
elusion y por otro lado la evasion fiscal a nivel internacional.

En cuanto a la situacion de las relaciones tributarias y los derechos y obligaciones de la
Administracion Tributaria Central en el Ecuador, los contribuyentes y responsables se
someten en forma estricta a la Constitucion, los tratados internacionales y a las leyes
tributarias, que otorgan los criterios referentes a la capacidad contributiva de los

administrados, la proporcionalidad y progresividad de la imposicién, la generalidad y
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las relaciones de igualdad horizontal y vertical -entre contribuyentes, y entre el
contribuyente y la Administracion respectivamente-. Esto queda sustentado en lo que
disponen los articulos 300 y 425 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que
abordan los Principios del Régimen Tributario y el Orden Jerarquico de Aplicacién de
las Normas, respectivamente.

Nuestro pais mantiene el criterio del Impuesto a la Renta Global, por cuanto reconoce
como crédito tributario el impuesto pagado en el exterior, afirmando el concepto de la
imposicion en la fuente, y, respecto a aquellos ingresos de fuente extranjera obtenidos
por personas naturales domiciliadas en el Ecuador o por sociedades nacionales, la
imposicion alcanza a los no residentes cuando tienen una organizacion estable en el
pais. El Ecuador utiliza el criterio de imposicion en su territorio de acuerdo a la fuente
productora de ingresos, sin dejar de lado la imposicion de sus contribuyentes
nacionales que obtengan ingresos en el exterior, lo cual me parece conveniente para sus
intereses recaudatorios, ademas, no creo que dicho modelo influya negativamente en su
imagen en el exterior al presentarse como una fuente de inversion extranjera, por
cuanto asi como se pagan tributos al ejercer actividad econdmica dentro de sus limites
territoriales, también se consideran exentas las rentas que fueron sujetas a imposicion
en el exterior.

En la actualidad se puede hablar de una configuracion estructural general de
Establecimiento Permanente, asumida en buena medida a nivel mundial, y que al
menos incorpora los siguientes elementos: una clausula general o lugar fijo de negocios
por medio del cual se realizan todo o parte de los negocios; una lista ejemplificativa de
lo que puede constituir un Establecimiento Permanente; una lista negativa o excluyente
y un detalle no exhaustivo de las ficciones usuales que se consideran Establecimiento

Permanente.
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La figura del Establecimiento Permanente, como se pudo analizar en el segundo
capitulo de la investigacion, tiene también vinculacion con varias cuestiones, entre
otras, con la soberania fiscal del Estado, la potestad tributaria estatal, la diversidad en
la normativa juridica impositiva de los Estados, la organizacion de las empresas a nivel
internacional, los regimenes societarios y mercantiles en los diferentes paises, el
principio de no discriminacion en materia fiscal, el comercio electronico, los niveles de
eficiencia de las administraciones tributarias, los principios de neutralidad y no
discriminacion. En atencion a la ubicacion del Establecimiento Permanente, la potestad
de imponer tributos corresponde al Estado o estados donde se ha radicado un
emplazamiento de la actividad comercial y no al Estado donde esta misma sociedad
realiza operaciones o actividades eventuales, sin contar con dicho emplazamiento. Si
este dltimo fuera el caso, se debe tributar en el Estado donde la empresa tiene su
domicilio o residencia.

En el segundo capitulo fue posible cumplir con uno de los objetivos més importantes
que se plantearon al iniciar el presente trabajo investigativo, pues se llegaron a
determinar las consideraciones normativas tributarias en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, que regulan los criterios de conceptualizacion de la ubicacion del
establecimiento permanente y el método establecido para evitar la doble imposicion
internacional para entidades comerciales, residentes en Chile y Uruguay, al establecer
relaciones comerciales con personas (naturales o juridicas) domiciliadas en el Ecuador
a través de un Establecimiento Permanente.

También a ese respecto, me permito mencionar que el Estado ecuatoriano cuenta con
una nocién normativa expresa, que en varios acapites, aborda la definicion y varias
disposiciones que regulan la imposicion de las rentas que obtuvieren los

Establecimientos Permanentes en territorio nacional, aunque a veces se presenten
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abiertas a diversas interpretaciones, como por ejemplo lo establecido en el articulo 8 de
la Ley de Régimen Tributario Interno, en donde se define al Establecimiento
Permanente de una empresa extranjera a “todo lugar o centro fijo ubicado dentro del
territorio nacional, en el que una sociedad extranjera efectle todas sus actividades o
parte de ellas. (...)”” la cual considero que es imprecisa al referirse a todo lugar o
centro fijo, y que seguramente podria causar desviaciones en la aplicacion de lo que
pretendid definir el legislador y lo que se termina aplicando en cada caso. Con los
avances tecnoldgicos logrados hasta la actualidad, seria importante recoger en la
normativa ecuatoriana un concepto de EP mas inclusivo respecto a las distintas formas
de comercio, incluidas las electrénicas (e-commerce), ya que éstas, han venido ganando
espacios importantes en el desarrollo del comercio mundial.

Al finalizar el estudio del segundo capitulo también se llegé a profundizar en el
Establecimiento Permanente como un instituto del Derecho Internacional Tributario, el
mismo que permite la efectiva realizacion de la potestad tributaria del Estado en el cual
acta un emplazamiento parte de la sociedad principal o matriz que esta ubicada en su
Estado de residencia. En el analisis del antes mencionado capitulo, se pudo concluir
con uno de los objetivos planteados antes de empezar la investigacion, por cuanto fue
posible identificar varios de los inconvenientes que se presentan al momento de
determinar las obligaciones fiscales de un establecimiento permanente ubicado en el
Ecuador.

En el tercer capitulo se elabor6 un estudio de la clausula de los Beneficios
Empresariales en los convenios internacionales suscritos por el Ecuador, con Chile y
con Uruguay, se pudo llegar a establecer que dicha clausula -contemplada en el articulo
7-, contiene en buena medida un conjunto de reglas materiales de tributacion que de

alguna forma contintan las previstas en el articulo 5 (Establecimiento Permanente), en
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tanto en cuanto el precepto citado en primer término se refiere fundamentalmente a la
imposicion de dicho establecimiento. La regla de tributacion principal que establece el
articulo 7, se refiere al régimen juridico-tributario de las rentas obtenidas por empresas
(no residentes) a través de Establecimientos Permanentes ubicados en el territorio del
otro Estado contratante.

Las reglas materiales establecidas en el articulo 7 del Modelo de Convenio de la
OCDE, revisten cierta complejidad tanto por su objeto como por la ambigiiedad y
escaso detalle con que han sido configuradas; el propio Comité Fiscal OCDE reconoce
que algunas de la principales “directrices” del articulo 7 no estan totalmente perfiladas
y son objeto de continuas “clarificaciones” por via de modificacion de los comentarios
al modelo de convenio. El examen de las diferentes reglas de tributacion convencional
del articulo 7 MC OCDE, en mi opinién, nos conduce en cierta medida hacia un
régimen todavia inacabado o por definir en muchos casos, lo cual sin duda es fuente de
multiples problemas practicos y generador de cierta inseguridad juridica.

También como parte del tercer capitulo de la investigacion, pude apreciar que el
articulo 7 del MC OCDE (utilizado en los Convenios suscritos por el Ecuador con
Chile y con Uruguay), determina en qué medida el Estado de ubicacion del EP puede
someter a imposicion los beneficios empresariales, obtenidos por la empresa no
residente que opera de tal forma (por medio de un EP) en su territorio; esto es, qué
rentas pueden someterse en sede del EP y cdémo deben gravarse tales beneficios
empresariales, esto Gltimo como parte de los objetivos presupuestados al inicio de la
investigacion.

La intencion principal de la investigacion, fue la de relacionar la legislacion tributaria
ecuatoriana con los Modelos de Convenio suscritos con Chile y con Uruguay, Yy

comprobar a manera de hipotesis, si nuestro régimen impositivo contempla

116



disposiciones claras y completas respecto al Establecimiento Permanente, y que incluso
puedan reforzar los conceptos y el procedimiento que establecen los Convenios
Internacionales para Evitar la Doble Imposicion. Al finalizar la investigacion pude
constatar que nuestra legislacion contempla una definicion bastante amplia del
Establecimiento Permanente, incluso mas que los supuestos del concepto presentado en
el Modelo de Convenio de la OCDE, ya que muchas disposiciones permiten orientarse
de manera clara para reconocer un EP y hacer que éste cumpla con sus obligaciones
tributarias, sin embargo, en la gran mayoria de acuerdos fiscales internacionales
suscritos con paises desarrollados, el Ecuador asume con pocas variaciones la clausula
del Establecimiento Permanente del Modelo de Convenio de la OCDE.

Adicionalmente puedo deducir que, las empresas extranjeras con residencia en Chile y
Uruguay, cuentan con instrumentos legales adecuados para ejercer actividades
comerciales en nuestro pais a través de un Establecimiento Permanente, no solamente
porque se encuentra vigente un Convenio Internacional para Evitar la Doble
Imposicién con el Ecuador, sino también porque la legislacion ecuatoriana contempla
expresamente en sus disposiciones tributarias, amplias consideraciones respecto a los
Establecimientos Permanentes y al &mbito de su aplicacion. No sucede lo mismo con
respecto a los Beneficios Empresariales, donde nuestra legislacion parece no aportar en
cuanto a su definicion, ni a consideraciones especiales que puedan ayudar en la
aplicacion de instrumentos internacionales para evitar o atenuar la doble imposicion;
personalmente considero, que se trata, en cierta medida, de un vacio legal que bien
podria ser subsanado para beneficio del propio Estado ecuatoriano.

Puedo concluir también, que los Convenios Internacionales para Evitar la Doble
Imposicion, son instrumentos que han venido siendo utilizados a lo largo de la historia

contemporanea como parte de las relaciones politicas internacionales, y como una
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manera legitima de otorgar beneficios de caracter tributario a aquellos que puedan
aportar positivamente en la generacion de riqueza a nivel local, quienes como
contrapartida, obtienen descuentos y exenciones tributarias que les permiten mejorar su
proyeccion a nivel internacional, cumpliendo con el Estado receptor en cuanto al pago

de los tributos que correspondan, en los términos mas justos.
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