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1. INTRODUCCION

La consecuencia de la aplicaciéon conjunta de los Arts. 5y 7 de los dis-
tintos Convenios para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Eva-
sién Fiscal (CDIs), vigentes alrededor del mundo, es que las utilidades
derivadas de los servicios ejecutados en el territorio de un Estado
Contratante (Estado de la Fuente) por una empresa del otro Estado
Contratante (Estado de la Residencia) no son gravadas en el primer
estado a menos que sean atribuibles a un establecimiento permanente
(EP) ubicado en su territorio.!

Dentro de este contexto, algunos estados a fin de preservar su potes-
tad tributaria de gravar en la fuente las utilidades derivadas de servi-
cios transfronterizos, han incluido en sus CDIs una disposicién vin-
culada al nuevo establecimiento permanente (EP Servicios). Esta dis-
posicién establece la existencia de un EP cuando un servicio es pres-
tado por una empresa no residente, que no tiene un lugar fijo de nego-
cios en el territorio del Estado de la Fuente durante un periodo signi-
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1 Sec. 42.11, 1ra oracién, Com. OCDE al Art.5.
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ficativo y bajo circunstancias especificas.

Sin embargo, algunos estados son renuentes a incluir en sus CDIs una
disposicién referida al EP Servicios debido a que consideran que la
misma constituird una verdadera pesadilla para las diferentes partes
involucradas en los servicios transfronterizos. Por otro lado, algunos
estados son mas optimistas respecto a sus habilidades para gravar
este tipo de EP o prefieren hacerse de la vista gorda ante las posibles
dificultades que éste represente. KEstos Gltimos consideran que las di-
ficultades administrativas (Ilamadas en el presente trabajo por la au-
tora “las pesadillas™ que podrian generarse con el EP Servicios no son
substanciales por lo que pueden ser superadas con el uso de algunos
de los mecanismos previstos en los CDIs.

Existen muchas dificultades administrativas o pesadillas que pueden
surgir con la prestacién de servicios transfronterizos debido a la inte-
racciéon de las disposiciones de la legislacién interna que gravan la
renta derivada de dicha prestacién de servicios en el Estado de la
Fuente, las disposiciones de la legislacién interna del Estado de la Re-
sidencia referidas a la eliminacién de la doble tributacién y las corres-
pondientes disposiciones de los CDIs vigentes. Por ejemplo, entre las
disposiciones que entrarian en conflicto tenemos: los criterios a tener
en cuenta para considerar la configuraciéon de un EP, la atribucién de
utilidades, los mecanismos para recaudar impuestos, la eliminacién de
la doble tributacién sobre la renta de fuente extranjera vinculada a la
prestacion de servicios y la distribucién de responsabilidades entre las
diferentes partes involucradas en la prestacion de servicios transfron-
terizos.

En ese sentido, el objetivo del presente trabajo es identificar las prin-
cipales pesadillas que las autoridades tributarias de ambos estados
(Estado de la Fuente y de la Residencia), contribuyentes (proveedores
de servicios no residentes?) y agentes de retencién (los clientes) deben
enfrentar con esta nueva forma de prestacion de servicios transfronte-
rizos y examinar como las referidas pesadillas podrian ser enfrentadas
por las distintas partes involucradas.

Para efectos de este trabajo, se identificard y evaluara las principales
pesadillas que se encuentran alrededor del concepto de EP Servicios
en el contexto de los principales CDIs, en el Modelo de Convenio Fis-
cal sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la Organizacién para la

2 El proveedor de servicios no residente se refiere indistintamente al contratista
indepedendiente o a la empresa proveedora de servicios.

14 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Luciana Yariez Salgado

Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (Modelo OCDES3) y el Modelo
de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre la Doble Tributacién
entre Paises Desarrollados y en Desarrollo (Modelo ONUY); y se enfo-
cara en los problemas practicos que los estados y los actores en el mer-
cado deben enfrentar ante la existencia de un EP Servicios. Este ana-
lisis se basa en los principios de derecho internacional que pueden re-
sultar relevantes para lidiar con las pesadillas que pueden originarse
con un EP Servicios.

En este trabajo se intentara demostrar, en términos practicos y a tra-
vés de la discusién de un caso, como las pesadillas cominmente atri-
buidas al EP Servicios no estan especificamente conectadas a este tipo
de EP y cuando las consideraciones de politica fiscal o administrativa
han sido sobrevaloradas o subvaluadas por el Modelo OCDE y el Mo-
delo ONU cuando se refieren al EP Servicios. Ademas, se explora las
actuales soluciones ofrecidas por las autoridades tributarias, cortes de
impuestos asi como las herramientas brindadas por los Modelos como
el intercambio de informacidn, asistencia mutua de recaudacién y pro-
cedimiento amistoso. Finalmente, se propone otras alternativas para
reducir las pesadillas a fin de permitir a las empresas y estados saber
con predictibilidad y eficiencia, el monto del impuesto a pagar como
consecuencia de la prestaciéon de servicios por una empresa no resi-
dente en el territorio del Estado de la Fuente.

2 ALCANCES DE LA TRIBUTACION EN LA FUENTE: LA DISPOSICION
DEL EP SERVICIOS EN LOS CDIs

2.1. Contenido del capitulo

En este capitulo se analiza los fundamentos tedricos y la racionalidad
de la inclusién de la disposiciéon del EP Servicios como una extension
de la tributacién en la fuente. Adicionalmente, se identifica los prin-
cipales principios que resultan relevantes para mantener un balance
en la distribuciéon de potestades tributarias entre el Estado de la
Fuente y el Estado de la Residencia (los Estados) y brindar certeza y
justicia al proveedor de servicios no residente como contribuyente y a
su cliente, quien en algunos paises es requerido a actuar como agente
de retencion.

3 Todas las referencias a los Com. OCDE son a los Com. del Modelo OCDE actua-
lizados al 2010, al menos que se indique lo contrario.

4 Todas las referencias de los Com. ONU son a los Com. del Modelo ONU actua-
lizados al 2001, a menos que se indique lo contrario.
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2.2. Razones para incluir un nuevo EP?

El tradicional concepto de EP fue establecido cuando las actividades
transfronterizas mas importantes eran las de manufactura, produc-
cién y venta de bienes. De este modo, los Modelos fueron escritos
cuando ciertos tipos de servicios, distintos a los servicios altamente
especializados, como los de construccién y de entretenimiento, no eran
tan importantes en la economia global.6

Por otro lado, los cambios en la comunicacién y tecnologia han creado
nuevas industrias donde la ejecucion de actividades de negocios signi-
ficativas y rentables no requiere de maquinaria significativa o de
equipo o un establecimiento en un punto geografico especifico por un
largo periodo de tiempo.” El progreso tecnolégico en las comunicacio-
nes y en la infraestructura ha mejorado notablemente la capacidad de
prestar servicios cruzando las fronteras sin utilizar un lugar fijo de
negocios en el Estado de la Fuente. En el caso especifico de servicios,
los mismos pueden ser prestados en distintos lugares en el Estado de
la Fuente y pueden ser ejecutados en cada lugar sélo por cortos perio-
dos de tiempo.

Actualmente, los servicios transfronterizos son cada vez mas impor-
tantes, como, por ejemplo, los servicios altamente especializados de
consultoria, consultores no residentes itinerantes o los servicios espe-
cializados de proveedores para tomar el control de las funciones de
empresas no vinculadas, creando nuevas formas de negocios y distri-
bucién de funciones de los mismos, como los centros compartidos de
servicios.8 Al respecto, Wichmann sostiene que, como resultado de los
fenomenos de movilidad y virtualidad® en la prestaciéon de servicios, el

o

El concepto tradicional de EP incluye: lugar fijo de negocios, EP Proyecto y EP
Agencia.
6  ARNOLD, Brian J. “The Taxation of Income from Services under Tax Trea-

ties: Cleaning Up the Mess”. En: Bulletin for International Taxation 2, Volu-
men 65, 2011, pp. 59-68, p. 59.

7 SKAAR, Arvid A. Permanent Establishment. Erosion of a Tax Treaty Princi-
ple. Series on International Taxation N° 13. Deventer: Kluwer Law and Taxa-
tion Publishers, 1991, p. 559.

8 WICHMANN, Michael. “The Taxation of Services: Is the Permanent Establish-
ment the appropriate threshold?”. En: Bulletin for International Taxation 5,
Volumen 58, 2004, pp. 201-204, p. 202.

9  La “movilidad” caracteriza la prestacién de servicios “tangibles” (Ejm: repara-
cibén, pintado, trabajos de construccién, las consultas in situ) a través de per-
sonal fisicamente presente en el Estado de la Fuente pero trabajando desde
autos, cuartos de hotel, etc, sin establecer un lugar fijo de negocios de la em-
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concepto tradicional de EP como lugar fijo de negocios ya no era sufi-
ciente para mantener el balance de potestades tributarias para asegu-
rar el adecuado funcionamiento de la infraestructura del Estado de la
Fuente y la equitativa competencia a nivel fiscal. Esto es asi porque a
través de estas dos formas de prestacién de servicios puede resultar
en “una presencia en el mercado del Estado de la Fuente a un grado
equivalente al que se tendria si se estuviera realizando negocios a tra-
vés de un lugar fijo de negocios” 10 (Traducciéon nuestra).

Como Cockfield sostiene respecto a los cambios en los tipos de EP en
los Modelos: “La racionalidad de estas reformas es que los prestadores
de servicios son itinerantes y pueden generar montos significativos de
renta en paises extranjeros sin la necesidad de establecer instalaciones
fisicas o usar una base fija de operaciones” ! (Traduccién nuestra).
En efecto, dicho fenémeno que tiene lugar en la prestacién de servicios
fue identificado en el Proyecto de Discusiéon Publica 2006 referido al
tratamiento de los servicios en los tratados fiscales, en el que se re-
salta que el Estado de la Fuente “(...) estd preocupado debido a que
algunos servicios empresariales no requieren un lugar fijo de negocios
en el territorio de dicho Estado para llevar a cabo actividades empre-
sariales substanciales en el mismo por lo que la extensién de sus potes-
tades tributarias es apropiada”?2 (Traduccidén nuestra).

presa y con sélo una limitada presencia temporal en cualquiera de los lugares
en que los servicios son prestados sin que se llegue a cumplir el requerimiento
de duracién exigido por el concepto tradicional de EP. La “virtualidad” carac-
teriza la provisién de servicios “intangibles” (Ejm: informacién, consejos, con-
sulta remota) a través de redes de informacién (Ejm. Internet o intranet) sin
que el proveedor de servicios tenga una presencia fisica en el Estado de la
Fuente. Ver WICHMANN, Michael. Ibid., supra, nota 8, pp. 201-202.

10 Véase WICHMANN, Michael. Ibid., supra, nota 8, p. 202. Texto original en
inglés: “source-country market presence of an intensity equal to doing business
through fixed places of business”.

11 COCKFIELD, Arthur J. “The Taxation of Permanent Establishments in Ca-
nada”. En: Bulletin for International Taxation 8, Volumen 68, 2009, pp. 374-
380, p. 378. Texto original en inglés: “A rationale for these reforms is that ser-
vice providers are very mobile and can generate significant amounts of income
in foreign countries without the need to set up a physical facility or use a fixed
base of operations”.

12 OCDE. Centre for Tax Policy and Administration. The Tax Treaty Treatment
of Services: Proposed Commentary Changes. Public discussion draft. Paris:
OCDE, 8 de Diciembre de 2006, p. 5. <http://www.oecd.org/dataoecd/2/20/
37811491.pdf>, visitado el 13 de julio de 2011. Texto original en inglés: (...)
are concerned that some service businesses do not require a fixed place of
business in their territory to carry on substantial level of business activities
therein and consider that these additional rights are therefore appropriate”.
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Como consecuencia del desarrollo de los servicios transfronterizos fue
necesario ampliar el concepto de EP en interés de los paises importa-
dores de servicios asi como reducir el umbral requerido para que éste
se considere configurado. Asimismo, para el caso de paises importa-
dores de servicios de corta duracién, sin una ubicacién fisica en los
mismos (Estado de la Fuente), el objetivo fue incluir una disposicién
especifica que permitiera la tributacién en el Estado de la Fuente con
un mayor alcance a los supuestos de configuracién del tradicional con-
cepto de EP.13 Como Arnold enfatiza, en muchos CDIs acordados con
paises en desarrollo, tales como Brasil, China, India y Rusia, el ba-
lance de atribucién de potestades tributarias estda cambiando, demos-
trando su interés predominante por la tributaciéon en la fuente. Esto
debido a que los referidos paises se estan convirtiendo en importantes
actores en la economia global.14

De este modo, en 1980 expresando el interés de los paises en desarro-
llo, el Modelo ONU incluy6 un concepto mas amplio de EP que el pre-
visto especificamente en el Modelo OCDE, incluyendo la prestacion de
servicios. De acuerdo a los Comentarios de la ONU: “Se cree que los
servicios de gestion y consultoria deben ser incluidos debido a que la
prestacion de dichos servicios en los paises en desarrollo por las em-
presas de los paises industrializados a menudo implican grandes su-
mas de dinero”.15 (Traduccidén nuestra).

Por otro lado, en 2008, la OCDE ha incluido en sus Comentarios (Com.
OCDE) una disposicién alternativa referida al EP Servicios.

“La adopcién controversial por parte de la OCDE de la disposi-
cion alternativa del EP Servicios es el reflejo del reconocimiento
por parte de algunos estados Miembros de la OCDE sobre la le-
gitimidad de la extension de las potestades tributarias del Es-
tado de la Fuente sobre la renta derivada de los servicios. Esta
tendencia no deberia ser sorprendente debido que en la prdctica
los estados tienen un gran interés en gravar en base a la fuente

13 Véase SKAAR, Arvid A. Op. Cit., supra, nota 7, p. 3.

14 ARNOLD, Brian J. “The Taxation of Income from Services under Tax Trea-
ties: Cleaning Up the Mess”. En: Tax Treaty Monitor Bulletin for International
Taxation 12, Volumen 65, 2010. Publicado en linea, seccién 3.2.,
<http://online.ibfd.org/kbase/>, visitado el 15 de julio de 2011.

15 Sec. 9, 2da oracién, Com. ONU al Art. 5. Texto original en inglés: “It is belie-
ved that management and consultancy services should be covered because the
provision of such services in developing countries by corporations of industria-
lized countries often involves very large sums of money”.
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de la renta. Pocos son los paises que tienen un gran interés de
gravar en base a la residencia e inclusive aun son menos los es-
tados que todavia tienen interés de gravar como estados expor-
tadores de capital que supere significativamente el interés de
los estados importadores de capital”.’6 (El subrayado es nues-
tro) (Traduccién nuestra).

En conclusidn, la idea detras de la disposicion del EP Servicios es gra-
var a las empresas del Estado de la Residencia por sus actividades
econdémicas y por el otro lado, que el Estado de la Fuente pueda gravar
mas alld del limite de un determinado umbral. Esto como reconoci-
miento de las nuevas maneras de prestaciéon de servicios transfronte-
rizos sin usar un lugar fijo de negocios en el Estado de la Fuente.

2.3. Principios para gravar los servicios en los CDIs: los prin-
cipios basicos de politica fiscal que sustentan la inclusién
de la disposiciéon del EP Servicios

En esta seccién se identifican los principales principios internaciona-
les que son relevantes cuando se abordan los aspectos administrativos
de la tributacion del EP Servicios.

2.3.1. El principio de la fuente!?

Como una expresion de la soberania de los Estados de la Residencia y
de la Fuente, los CDIs distribuyen las potestades tributarias de ambos
estados a fin de asegurar su balance. Al respecto, la OCDE sostiene
que:

“(...) tal imposicién no debe incluir la de los servicios prestados
fuera del territorio del Estado y debe aplicarse unicamente a

16 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 14, secciéon 3.2.1. Texto origi-
nal en inglés: “The OECD’s controversial adoption of the alternative service PE
rule indicates the recognition by some OECD Members countries of the legiti-
macy of increased source country taxing rights over income from services. This
trend should not be surprising. Virtually countries have substantial interests
in taxing on the basis of the source income. For fewer countries have substan-
tial interests in taxing on the basis of residence and even fewer countries still
have interests as capital-exporting residence countries that significantly out-
weigh their interest as capital importing source countries”. (Emphasis added).

17 Este trabajo no aborda la problematica relativa a determinar cuando debe con-
siderarse que las utilidades de las empresas tienen su fuente en una determi-
nada jurisdiccién. La referencia al principio de la fuente no esté vinculada a la
definicién de fuente sino el rol del EP como umbral para que el Estado de la
Fuente esté legitimado a gravar las referidas utilidades.
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las utilidades procedentes de dichos servicios mds que a los pa-
gos efectuados por los mismos.!8 Igualmente, debe existir un ni-
vel de presencia minimo en un Estado antes de permitir su im-
posicién”1? (Traduccidn nuestra).

Sin embargo, la OCDE reconoce que algunos paises consideran que:
“(...) desde el punto de vista de la cuestién meramente normativa de
donde se generan las utilidades, el Estado en el que se prestan los ser-
vicios debe tener potestades tributarias incluso cuando los servicios no
puedan atribuirse a un establecimiento permanente tal como se esta-
blece en el Articulo 5720 (Traduccién nuestra).

Al respecto, es importante mencionar que otros paises, como India,
son mas agresivos con la regulacion de los alcances de la disposiciéon
del EP Servicios. Por ejemplo, dicho pais esta en desacuerdo con la in-
terpretacién de que el EP Servicios se configure sélo si los servicios
son prestados en el territorio del Estado de la Fuente. Bajo el punto
de vista de India: (i) la prestacién de servicios es suficiente para la
configuracién de un EP; (i1) la potestad tributaria deberia correspon-
der al Estado de la Fuente incluso si los servicios son prestados por un
sujeto no residente desde fuera de su territorio; y, (iii) la presencia fi-
sica de un individuo no es esencial.?!

18 Ademas, la OCDE argumenta que: “El mero hecho que el pagador de la contra-
prestacion por los servicios prestados sea residente de un Estado, o de que di-
cha contraprestacion se pague con cargo a un establecimiento permanente si-
tuado en ese Estado, o de que el resultado de los servicios se use dentro del Es-
tado no constituye una vinculacién suficiente para conceder la potestad tribu-
taria sobre dicha renta a dicho Estado”. Texto original en inglés: “The mere
fact that the payer of the consideration for services is a resident of a State, or
that such consideration is borne by the permanent establishment situated in
that State does not constitute a sufficient nexus to warrant allocation of income
taxing rights in that State”. Sec. 42.18, 3ra oracién, Com. OCDE al Art. 5.

19 Sec. 42.22, 1ra y 2da oracién, Com. OCDE. al Art. 5. Texto original en inglés:
“(...) such taxation should not extend to services performed outside the territory
of a State and should apply only to the profits from these services rather than
to payments for them. Also, there should be a minimum level of presence in
State before such taxation is allowed”.

20 Sec. 42.15, 2da oracién, Com. OCDE al Art. 5. Texto original en inglés: “(..)
from the exclusive angle of pure policy question of where business profits origi-
nate, the State where services are performed should have a right to tax even
when these services are not attributable to a permanent establishment as defi-
ned in Article 5”.

21 GARG, Rahul. Service Permanent Establishment in OECD: Alternative PE ru-
les. Seminario A dirigido por Joseph Rock, Vancouver: 63ro. Congreso Anual
IFA, 2009, diapositiva 23.
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Pero actualmente, debe tenerse en cuenta que es cominmente acep-
tado a nivel internacional que los servicios deben tener lugar en la ju-
risdiccién de un determinado estado a fin de establecer la fuente en su
territorio. Esto es debido a que:

“Una pura e incondicional imposicion hecha en base a la fuente
impide el intercambio internacional [de servicios transfronteri-
zos] e incrementa innecesariamente costos de cumplimiento de
obligaciones tributarias y de carga administrativa (...). Al in-
versionista debe brindarse una oportunidad fdcil de familiari-
zarse previamente con el mercado extranjero antes de que se le
exija el cumplimiento de obligaciones tributarias y contables.
Cualquier ampliacion exagerada del concepto de EP podria di-
suadir a las empresas en los paises industrializados de involu-
crarse en ciertas actividades empresariales en otros paises”.??
(Traduccién nuestra).

Esta distribucién de potestades tributarias entre el Estado de la Resi-
dencia y de la Fuente puede ser visto de forma que: (...) en base a una
exigencia de justicia internacional, al Estado de la Fuente se le debe
otorgar el derecho de imposicion a cambio de sus esfuerzos por crear,
mantener y salvaguardar las condiciones econémicas en buen estado
para los inversionistas extranjeros”.23 (Traduccién nuestra). En con-
secuencia, el principio de la fuente estd inspirado en la limitacién de
las potestades tributarias de los estados.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que es un principio bésico del dere-
cho tributario internacional que el Estado de la Fuente (lugar donde
los servicios son prestados) tiene la prioridad tributaria sobre el Es-

22 REIMER, Ekkehart, SCHIMD Stefan y URBAN, Nathalie, ed. Permanent es-
tablishments: a domestic taxation, bilateral tax treaty and OECD perspective.
Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International B.V., 2010, p. 13. Texto ori-
ginal en inglés: “A pure and unconditional source-based taxation made impede
international exchange [cross-border services] and raise unnecessary cost of
compliance and administration (...). The investor should be given an easy oppor-
tunity to get accustomed to a foreign market first before he has to comply with
comprehensive duties under tax and accounting law. Any exaggerated broading
of the PE criterion might discourage enterprises in industrialized countries
from engaging in certain business activities in other countries”.

23 Véase, REIMER, Ekkehart, SCHIMD, Stefan y URBAN, Nathalie. Ibid., su-
pra, nota 22, p. 12. Texto original en ingles: (...) a requirement of international
Jjustice, the Source State is granted the right to tax in exchange for its efforts to
create, maintain and safeguard good economic conditions for foreign inves-
tors”.
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tado de la Residencia (lugar donde reside el contribuyente). En ese
sentido, “Esta norma de tributacion internacional reconoce que es pro-
bable que el entorno econémico del Estado de la Fuente haya desempe-
niado un papel mds importante en la produccion de ingresos que el en-
torno economico del Estado de Residencia”2425 (Traduccién nuestra).

Desde el punto de vista de politica fiscal, el Art. 7 de los Modelos re-
fleja que deberia permitirse al Estado de la Fuente gravar al provee-
dor de servicios no residente sélo si tiene una conexién sustancial con
ese estado. El requisito de una presencia sustancial asegura, por
ejemplo, que la prestacion de servicios, como los servicios de consulto-
ria altamente especializados brindados por sujetos no residentes que
se caracterizan por un alto contenido de servicios brindados por las
partes colaboradoras de la empresa proveedora de servicios26 localiza-
dos fuera del Estado de la Fuente, deben ser excluidos debido a que
las actividades extraterritoriales no estan consumiendo recursos del
Estado de la Fuente en la prestacion de los servicios. De este modo, se
mantendra un buen balance en la distribucién de las potestades tribu-
tarias entre el Estado de la Residencia y de la Fuente.2? Siguiendo
este punto de vista, la disposiciéon del EP Servicios estd limitada a

24 DOERNBERG, Richard L. International Taxation in a nut shell. Eighth Edi-
tion. United States: Thomson West, 2009, p. 204. Texto original en inglés:
“This international taxation norm recognizes that the source’s country econo-
mic environment is likely to have played a larger role in the production of in-
come than the economic environment of the residence state”.

25 Como ejemplos de los beneficios que pueden ser brindados por el Estado de la
Fuente estan la educacién (beneficio vinculado a la disponibilidad y el nivel de
mano de obra) policia, bomberos y defensa ciudadana. Asimismo son relevan-
tes los siguientes beneficios conducentes a la operatividad del sistema legal
para el apropiado funcionamiento de los negocios, especificamente las politicas
de gobierno como las tasas de cambio estables y tasas de interés bajas, como
producto de la estabilidad econémica y confianza de los consumidores y em-
presarios. Teniendo en cuenta que la estructura de los costos de produccion,
particularmente los costos laborales, varian entre paises, excepto en las unio-
nes econémicas donde tienden a converger, la tributacién basada en el princi-
pio de la fuente permite una compensacion a través de un sistema tributario
menos gravoso. SCHINDEL, Angel y ATCHABAHIAN, Adolfo. Relatores Ge-
nerales, Source and Residence: A new configuration of their principles. Inter-
national Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal International, Volumen
90a. Buenos Aires: Kluwer Law International, 2005, pp. 21-99, p. 29.

26 Por ejemplo, los servicios que van a requerir el apoyo de empresas ubicadas en
su Estado de Residencia o en terceros paises, tales como la provisién de infor-
macién de base de datos computarizada o conocimiento especializado de exper-
tos seniors no residentes localizados en las casas matrices o en sucursales ex-
tranjeras.

27 Véase WICHMANN, Michael. Op. Cit., supra, nota 8, p. 203.
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servicios que son prestados exclusivamente mediante el personal de
un proveedor de servicios y cuyos recursos se encuentran localizados
en el Estado de la Fuente durante dicha prestacién.

Ademas, algunos autores consideran que la aplicacién del principio de
la fuente implica y facilita la administracién y la reduccién de costos
administrativos debido a que: (...) la proximidad de la fuente al es-
tado de la imposicion hace mds fdcil la administracién del impuesto.
Las exigencias de intercambio de informacioén son menos estrictas en la
medida que es dificil ampliar las facultades de verificacién mds alld
de las fronteras de cada estado”28 (Traduccién nuestra).

En conclusidn, el principio de la fuente es usado para determinar la
oportunidad en que un proveedor de servicios no residente tiene una
participacién sustancial en la vida econémica del Estado de la Fuente
para justificar ser gravado en este Estado como expresion de: (i) justi-
cia internacional en la distribucién de potestades tributarias entre el
Estado de la Residencia y Estado de la Fuente, como consecuencia del
reconocimiento del rol del Estado de la Fuente como promotor de
renta; (i1) la presencia sustancial del proveedor de servicios no resi-
dente en el Estado de la Fuente dando la oportunidad al contribuyente
no residente de adaptarse al mercado extranjero previamente a com-
prometerse con las regulaciones tributarias y contables;29 (iii) promo-
cién del flujo de los servicios transfronterizos; y, (iv) la reduccién de
costos vinculados al cumplimiento tributario y costos administrativos.

2.3.2. El principio del umbral como una expresion general del
principio de certeza

Una vez que se ha determinado que un negocio se esté llevando a cabo
en el Estado de la Fuente, dicho estado debe decidir si desea gravar el
total de las utilidades derivadas de dicho negocio en su territorio; o, si
sélo gravara el negocio de los sujetos no residentes en el Estado de la
Fuente si éste alcanza o excede un umbral minimo como expresion del
principio de certeza. En consecuencia, como resultado de la aplicacién
del principio del umbral, se determina cuando el Estado de la Fuente
tiene la potestad tributaria de gravar dichas utilidades.

28 Véase SCHINDEL, Angel y ATCHABAHIAN, Adolfo. Op. Cit., supra, nota 25,
pp. 29-30. Texto original en inglés: “(...) the proximity of the source to the
taxing state makes tax administration easier. Information exchange require-
ments are less stringent as it is difficult to extend examination powers beyond
the borders of each country”.

29 Véase REIMER, Ekkehart, SCHIMD, Stefan y URBAN, Nathalie. Op. Cit., su-
pra, nota 22, p. 13.
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De este modo, se configura un EP Servicios si los servicios son brinda-
dos més alla del limite de un umbral. Este principio:

“...) impide que una empresa sea gravada en el otro Estado
Contratante por el simple hecho de que los contratos mediante
los cuales se derivan los beneficios empresariales se concluye-
ron en ese Estado (segtin lo dispuesto en las leyes tributarias
internas de algunos Estados, en particular los Estados de Dere-
cho Comiin), o debido a que la empresa provisioné mercancias o
brindé servicios en su territorio (...) o debido a que una de las
partes de la transaccién era residente del primer Estado (...)".30
(Traduccién nuestra).

Asimismo es importante resaltar que el efecto de la aplicaciéon de un
umbral en la tributacién en el Estado de la Fuente es que: “(...) cuanto
mds alto sea el umbral, mayor serdn los ingresos fiscales que serdn
atribuidos al Estado de Residencia. Esto explica las razones por las
que los paises en desarrollo prefieren un umbral minimo como el pre-
visto en el Modelo ONU o el no establecimiento en absoluto de umbral
alguno”3! (Traduccién nuestra).

De acuerdo al Com. OCDE al Art. 7, este principio significa que las
utilidades de la explotacién de un negocio de un determinado Estado
de la Residencia no podran ser gravadas por el Estado de la Fuente a
menos que la empresa lleve a cabo un negocio en este ultimo estado a
través de un EP situado en su territorio, debido a que sin EP la em-
presa no sera considerada como participe en la vida econémica del Es-
tado de la Fuente.32 Kl limite del umbral es un punto clave para de-

30 VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. A commentary,
to the OECD-UN-and US Model Conventions for the Avoidance of Double
Taxation on Income and Capital with particular reference to German treaty
practice. Tercera Edicién. United Kingdom: Kluwer Law International Ltd,
1997, pp. 309-400. Texto original en inglés: “(...) precludes an enterprise from
being taxed in the other contracting State merely because the contracts on
which the business profits are based were concluded in that State (as provided
for under domestic tax laws of some States, in particular common law States),
or because the enterprise furnished its merchandise or services there (...) or be-
cause the party to the transaction was resident within the domestic territory of
the former State (...)".

31 ARNOLD, Brian J. “Threshold Requirements for Taxing Business Profits un-
der Tax Treaties”. En: Bulletin for International Taxation 10, Volumen 57, 2003,
pp. 476-492, p. 483. Texto original en inglés: “(...) the higher the threshold is,
the more the tax revenue that will be allocated to the residency country. This ex-
plains why developing countries prefer the lower threshold requirements in the
UN Model or no threshold requirements at all”.

32 Sec. 11 del Com. OCDE al Art. 7.
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terminar cuando un proveedor de servicios puede ser considerado con
una participacién significativa en la vida comercial y econémica del
Estado de la Fuente que legitime su potestad tributaria. En ese senti-
do, el umbral puede brindar certeza a los contribuyentes no residentes
y a las autoridades tributarias.

El EP: “Es un umbral que se refiere principalmente a la cuestién de
que si los beneficios empresariales son suficientes para justificar la
carga administrativa que se genera con la imposicion en la fuente”.33
(Traduccién nuestra). Este umbral evita que el Estado de la Fuente
aplique las reglas de computo de rentas para proveedores no residen-
tes que no alcancen el mismo. El umbral libera al Estado de la Fuente
de la identificacién, contacto y auditoria de proveedores no residentes
que tienen una minima o inexistente presencia fisica en ese estado.34
Ademas, Wichmann manifiesta su preocupacién vinculada a que:

“(...) disminuir el umbral del establecimiento permanente para
gravar los servicios resultaria en la necesidad de proporcionar
informacién sobre la estructura general de costos de la empresa
en todas las jurisdicciones en que se considera que existe un es-
tablecimiento permanente. Considerando la experiencia de la
practica de la autoridad competente, este autor estd preocupado
de que cualquier disminucion significativa del umbral del esta-
blecimiento permanente para gravar los servicios aumentard de
forma significativa la carga de cumplimiento de obligaciones
tributarias y el riesgo de doble imposicion con respecto a los be-
neficios atribuibles a la casa matriz”.35 (Traduccidén nuestra).

33 OCDE. Centre for Tax Policy and Administration. Are the current treaty rules
for taxing business profits appropriate for e-commerce?. Final Report, Paris:
OECD, 2004, p. 16. <http://www.oecd.org/dataoecd/58/53/35869032.pdf>, visi-
tado el 13 de julio de 2011. Texto original en inglés: “It is a threshold which
primarily addresses the issue of whether there is enough business profits to jus-
tify the administrative burden of source taxation”.

34 Véase REIMER, Ekkehart, SCHIMD, Stefan y URBAN, Nathalie. Op. Cit., su-
pra, nota 22, p. 13.

35 Véase WICHMANN, Michael, Op. Cit., supra, nota 8, p. 203. Texto original
en inglés: (...) lowering the permanent establishment threshold for the taxa-
tion of services would result in the need to provide information about the ove-
rall cost structure of the enterprise in every jurisdiction in which a permanent es-
tablishment is deemed to exist. Considering the experience from competent au-
thority practice, this author is concerned that any significant lowering of the
permanent establishment threshold for taxing services will significantly increase
the compliance burden and the risk of double taxation with respect to the pro-
fits attributable to the head office”.
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De este modo, el umbral habilita al Estado de la Fuente a aplicar su
fuerza coercitiva y realizar su recaudaciéon de una manera méas efec-
tiva. Si el Estado de la Fuente gravara todas las utilidades creadas
como resultado de la prestacion de servicios por una empresa sin la
aplicaciéon de un umbral, las autoridades tributarias de dicho Estado
tendrian serios problemas para lograr una tributacién efectiva. En
ese sentido, “(e)llos tendrian dificultad para identificar todos los in-
gresos derivados de los beneficios empresariales de los sujetos no resi-
dentes en el Estado [de la Fuente], recopilando suficiente informacion
para verificar el monto de la renta imponible y proceder con la corres-
pondiente recaudacion de impuestos”.36 (Traduccidén nuestra).

Ademas, el umbral brinda una mayor certeza respecto a la oportuni-
dad en la que el Estado debe gravar a fin de reducir la carga del cum-
plimiento de obligaciones tributarias con el Estado de la Fuente.3?

Desde la perspectiva del proveedor de servicios no residente, este
principio otorga certeza respecto de las reglas que resultaran aplica-
bles para determinar la existencia de un EP en el Estado de la
Fuente, la atribucién de utilidades al mismo e indicara la manera en
que dichas reglas deberan ser aplicadas en la practica por el Estado de
la Fuente y el Estado de la Residencia. El umbral sirve como criterio
de conexién para el cumplimiento y control de las obligaciones tales
como el llevado de libros, el control de la prestacién de servicios por
medio de sus empleados que determinan la presencia minima del pro-
veedor de servicios no residente, en términos de sustanciales y tempo-
rales.38

La ausencia del umbral implicaria que proveedores de servicios no re-
sidentes con rentas relativamente minimas generadas en el Estado de
la Fuente o actividades limitadas en el mismo requeririan presentar
declaraciones juradas anuales y cumplir con otros requerimientos ad-
ministrativos en dicho Estado. Esta carga administrativa podria
constituir una barrera en la prestaciéon de servicios transfronterizos
debido a que podria implicar montos de dinero significativos, espe-
cialmente cuando existen diferencias de lenguaje y diferencias signifi-
cativas en las reglas de tributacién y de contabilidad entre Estados.3®

36 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 31, p. 482. Texto original en
inglés: “They will have difficulty in identifying all the non-residents earnings
business profits in the country [Source State], gathering sufficient information
to verify the amount of taxable income, and collecting tax from non-residents”.

37 Véase ARNOLD, Brian J. Ibid., supra, nota 31, p. 483.
38 Véase WICHMANN, Michael. Op. Cit., supra, nota 8, p. 203.
39 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 31, p. 482.
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En resumen, los umbrales para gravar las utilidades por la explota-
cién de negocios en el Estado de la Fuente son relevantes debido a
que: (i) son las claves para definir cuidndo la prestaciéon de servicios
tiene una participacién substancial en la vida econémica del Estado de
la Fuente; (i1) incrementan la provisién de servicios transfronterizos
que repercuten en la correspondiente recaudacién; (iii) brindan certe-
za para los contribuyentes no residentes y a las autoridades tributa-
rias respecto a la carga de la prueba administrativa para la promocién
de la prestaciéon de servicios transfronterizos; y, (iv) facilitan la coer-
ci6én de la tributaciéon del Estado de la Fuente.

2.3.3. El principio de tributacion sobre renta neta

De acuerdo a Arnold, “En general, los ingresos por servicios deben ser
gravados sobre renta neta, a menos que los gastos incurridos para ob-
tener los ingresos sean insignificantes o la naturaleza de los ingresos
requiera una tributacion sobre renta bruta como el unico medio efec-
tivo de recaudacion del impuesto” 40 (Traduccién nuestra).

Ademas, teniendo en cuenta el balance de las potestades tributarias
que debe existir entre los Estados es necesario como un tema de justi-
cia y promocion del intercambio de servicios transfronterizos, evitar la
excesiva carga tributaria sobre la renta vinculada a la prestacién de
servicios en el Estado de la Fuente.

El principio de tributacién sobre renta neta refleja el balance de potes-
tades tributarias entre los Estados y la promocién de la prestacion de
servicios transfronterizos sin una excesiva carga tributaria sobre la
renta derivada por dichos servicios. En ese sentido, las dificultades
administrativas deben ser distribuidas de manera tal que se evite una
tributacién excesiva sobre los servicios prestados en el Estado de la
Fuente.

2.3.4. El principio de consistencia
La renta sobre diferentes tipos de servicios deben ser tratados del

mismo modo a menos que para efectos de su tratamiento existan ra-
zones sOlidas para la aplicacién de diferentes reglas. El principio de

40 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 6, p. 66. Texto original en in-
glés: “In general, income from services should be taxed on net basis, unless the
expenses incurred to earn the income are negligible or the nature of the income
requires taxation on a gross basis as the only effective means of collecting the

B

tax".
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consistencia puede ser visto como el principio general de la fuente
plasmado en los articulos de los Modelos que distribuyen potestades
tributarias.

Sin embargo, de acuerdo a Arnold, (...) los Modelos son sorprenden-
temente inconsistentes en su tratamiento de las rentas de los servicios
en todos los demds aspectos (por ejemplo, requerimientos del umbral,
métodos de imposicion y la aplicacion del principio de erosion de la
base)”.41 (Traduccién nuestra).

Por otro lado, de acuerdo con algunos autores, la inclusién de la dispo-
siciéon del EP Servicios es el resultado de la aplicacién del principio de
consistencia. Ello debido a que antes de la inclusién de la disposicién
del EP Servicios, de acuerdo con el Art. 5 (5) del Modelo OCDE, la
prestacion de servicios a través de agentes dependientes podia consti-
tuir un EP para un contribuyente no residente, indistintamente al
tipo de instalaciones que utilizara en el Estado de la Fuente; y por el
otro lado, la realizacién de actividades directamente por un contribu-
yente no residente no configuraba un EP sino contaba con un lugar
fijo de negocios. De este modo, antes de la inclusién de la disposicién
EP Servicios:

“ILas] (...) empresas que obtienen sélo parte de sus ganancias a
través de un representante en el Estado de la Fuente (a través
de un empleado o agente dependiente actuando en ese Estado)
pagan impuestos en dicho Estado, mientras que un empresario
individual que incluso puede obtener todas sus ganancias en
ese Estado se mantendrd gravado exclusivamente en el Estado
de la Residencia”.#2 (Traduccién nuestra).

En resumen, el principio de consistencia implica un tratamiento com-
patible o en linea.

41 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 3.1.2. Texto origi-
nal en inglés: (...) the Models are surprisingly inconsistent in their treatment
of income from services in all other respects (i.e. threshold requirements, me-
thods of taxation and the application of the base erosion principle)”.

42 Véase REIMER, Ekkehart, SCHIMD, Stefan y URBAN, Nathalie. Op. Cit., su-
pra, nota 22, p. 115. Texto original en inglés: “(...) enterprises who derive only
parts of their profits through a representative in the source State (through an
employee or dependent agent acting in this State) pay taxes there, while a sole
entrepreneur who may even earn his entire profits in that State will remain
taxable exclusively in the State of residency”.
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2.3.5. El principio de coercion

Este principio es la expresién de la medicién de la capacidad del Es-
tado de la Fuente para determinar el tributo a pagar y su recauda-
cién. Kl éxito de la correcta aplicacién de las reglas de atribucién de
utilidades se basa en la habilidad de los Estados para aplicarlas apro-
piadamente y consistentemente.43

“En principio, la jurisdiccion para gravar ingresos derivados
de la prestacion de servicios debe ser asignada al Estado de la
Fuente sélo si el impuesto puede ser efectiva y eficientemente re-
caudado. Este principio general no significa que la jurisdiccion
para gravar dichos ingresos no deba ser asignada a los estados
que tienen dificultad gravando ingresos derivados de servicios
realizados por no residentes debido a la debilidad de las admi-
nistraciones tributarias. Esto significa que la jurisdiccién para
gravar esos ingresos no debe ser asignada a Estados de la
Fuente si, atn con administraciones tributarias eficientes, el im-
puesto seria imposible o extremadamente complicado de recau-
dar”44 (El subrayado es nuestro) (Traduccién nuestra).

Actualmente, la capacidad de los contribuyentes de llevar a cabo acti-
vidades de negocios y prestar servicios sin la necesidad de tener una
presencia fisica constituye un desafio para ambos estados, quienes de-
ben enfrentar el mismo a fin de proceder con la recaudacién del monto
adecuado de tributos. Asimismo, deben enfrentar los desafios vincu-
lados a la capacidad del Estado de la Fuente para lidiar con las difi-
cultades administrativas para gravar las actividades esporadicas de
negocios debido a la falta de informacién o la dificultad en cuanto a la
recoleccién de informacién o la recaudacién de tributos de contribu-
yentes no residentes.

43 BENNET Mary C. y DUNAHOO, Carol A. “The Attribution of Profits to a Per-
manent Establishment: Issues and Recommendations”. En: 33 Intertax, 2005,
pp. 51-67, p. 54.

44 Véase ARNOLD, Brian dJ. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 3.1.6. Texto origi-
nal en inglés: “In principle, jurisdiction to tax income from services should be
allocated to a source country only if the tax can be effectively and efficiently co-
llected. This general principle does not mean that jurisdiction to tax income
from services should not be allocated to countries that have difficulty taxing in-
come derived from services performed by nonresidents because of weak tax ad-
ministrations. It means that jurisdiction to tax such income should not be allo-
cated to source countries, if, even with efficient tax administration, the tax
would be impossible or extremely difficult to collect”. (Emphasis added).
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el principio de coercién
opera de manera conjunta con el principio del umbral, que permite a
las autoridades tributarias del Estado de la Fuente a ejecutar coerci-
tivamente cualquier obligacién tributaria del proveedor de servicios
no residente de manera facil y eficiente. En efecto, el Estado de la
Fuente para determinar el tributo y el monto a recaudar se basa en
algunos umbrales que permiten evitar el uso excesivo de recursos ad-
ministrativos para gravar los servicios que no implican una presencia
substancial en el Estado de la Fuente o por montos relativamente sig-
nificativos de renta. De este modo, se observa que el principio del
umbral y el de coercién interactian, caso contrario, sin la aplicacién
del principio del umbral:

“...) el deseo de imponer impuestos sobre la renta neta para
tratar de obtener declaraciones juradas de impuestos de todos
los no residentes que hagan negocios en el pais, y los costos de
recaudacion serian desproporcionadamente altos en relacion a
la cantidad de impuestos que serian recaudados. Los Estados
de la Fuente, en particular los paises en desarrollo, inevitable-
mente buscarian otros mecanismos para cobrar sus impuestos
eficazmente. Esto podria conducir a la utilizacién generalizada
de la retencion de impuestos sobre renta bruta. Este meca-
nismo de recaudacion genera resultados excesivos debido a que
no brindan un adecuado reconocimiento de los gastos. Por otra
parte, hay una tendencia a que dichos impuestos se conviertan
en impuestos finales por las dificultades prdcticas en la admi-
nistracion de un sistema de retencion temporal en el que los
sujetos no residentes presenten declaraciones de impuestos para
reclamar devoluciones en base a una renta neta”.45 (Traduccién
nuestra).

45 ARNOLD Brian J., SASSEVILLE, Jacques y M. ZOLT, Eric, “Summary of the
Proceedings of an Invitational Seminar on the Taxation of Business Profits
under Tax Treaties”. En: Bulletin for International Taxation 5, Volumen 57,
2003, pp. 187-207, p. 192. Publicado en linea, <http://online.ibfd.org/kbase/>,
visitado el 15 de julio de 2011. Texto original en inglés: (...) wishing to im-
pose tax on a net basis to attempt to get tax returns from all non-residents doing
business in the country, and the costs of collection would be disproportionately
high relative to the amount of tax to be collected. Source countries, in particu-
lar developing countries, would inevitably look to other mechanisms to enforce
their taxes effectively. This might lead to the widespread use of gross basis
withholding taxes. Such taxes are often excessive because they do not provide
adequate recognition of expenses. Moreover, there is a tendency for such taxes
to become final taxes because of the practical difficulties in administering a
temporary withholding system with nonresidents filing tax returns to claim re-
funds on a net basis”.

30 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Luciana Yariez Salgado

Como resultado de la aplicacién del principio de coercién, muchos es-
tados estan buscando acordar en sus CDIs, umbrales de presencia,
examenes de ingresos brutos y “el mismo o proyectos conectados” para
justificar la tributacién en el Estado de la Fuente. Las ventajas y difi-
cultades de los umbrales serdn discutidas en la seccién 3.2.1. del pre-
sente trabajo. Finalmente, es importante mencionar que algunos es-
tados consideran que es dificil implementar el uso de umbrales, por lo
que escogen gravar todos los servicios ejecutados en sus territorios
pero con tasas reducidas.

3. EL ORIGEN DE LAS PESADILLAS: LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS DE
LA INCLUSION DE LA DISPOSICION DEL EP SERVICIOS EN LOS CDIs

3.1. Contenido del capitulo y caso de estudio

A la luz de los principios analizados en el Capitulo 2, en este capitulo
se revisaran las disposiciones de los Modelos#6 referidas a la presta-
cién de servicios por un proveedor no residente. En base a los térmi-
nos de esta disposiciéon se examina las diferentes pesadillas que se ge-
neran con la inclusién de la disposiciéon del EP Servicios en los corres-
pondientes CDIs desde la perspectiva del Estado de la Fuente, Estado
de la Residencia, del proveedor de servicios no residente en su calidad

46 Cuadro comparativo del tratamiento tributario de la prestacién de servicios
por un proveedor no residente segin el Modelo OCDE versus el Modelo ONU

Modelo OCDE (2010) Modelo ONU (2001)
Disposicién alternativa del EP Art. 5(3) (b)
Servicios

Servicios prestados en el Estado de la

Com. 42.23 Fuente por 6 meses dentro de un periodo

a) Servicios a través de una persona | cualquiera de 12 meses para un mismo
fisica que permanece en el Estado | proyecto o proyectos relacionados.

de la Fuente por méas de 183 dias

en cualquier periodo de 12 meses, Art. 14(1) (a) (b)

y mas del 50% de los ingresos a) Si el proveedor de servicios profesiona-
brutos sean imputables al ejerci- les o de otras actividades de caracter
cio de la actividad de la empresa independiente tiene en el Estado de la
Vincu}ada a l.a. prestacion de los Fuente un centro fijo del que disponga
referidos servicios. regularmente para el desemperio de sus

b) Servicios prestados en el Estado actividades.

de la Fuente por més de 183 dias | b) Si el proveedor de servicios profesiona-
en cualquier. periodo de 12 meses, les o de otras actividades de caracter
y €80S Servicios se presten para independiente estd presente en el Esta-
un mismo proyecto o para proyec- do de la Fuente por més de 183 dias du-
tos relacionados. rante el afio fiscal.
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de contribuyente y su cliente, en su calidad de agente de retencién.

Las pesadillas de las partes mencionadas precedentemente son anali-
zadas en base al siguiente caso de estudio, en el que se asume que un
proveedor de servicios no residente (Empresa X), miembro de un
grupo multinacional y residente del Estado X brinda servicios alta-
mente especializados de servicios de geologia consistentes en el estu-
dio especifico para encontrar reservas minerales de alta calidad para
una empresa (Empresa Y), residente en el Estado Y. Para la presta-
cion de los servicios, la Empresa X envia su personal al Estado Y,
acordando que la duracién de los servicios seria por 5 meses. Adem4s,
luego de 4 meses y medio, las partes acuerdan que la prestacion de
servicios se extenderia por 5 meses mas como resultado del requeri-
miento de la Empresa Y debido al descubrimiento inesperado de re-
servas minerales de alta calidad y a la incertidumbre de su posible ex-
tension.

La prestacién de servicios tiene lugar en el Estado Y a través del tra-
bajo de 10 ingenieros residentes en el Estado X, que son empleados o
individuos subcontratados para efectuar parte del trabajo bajo direc-
cibén, supervision y control de la Empresa X. Cada 4 meses, el staff es
renovado con dos nuevos ingenieros. Ademas, la evaluacion de los re-
sultados de la investigacién se esta llevando a cabo en el Estado X y
para esos propositos, las muestras de las reservas son enviadas a la
casa matriz de la Empresa X cada 2 meses.

Asimismo, la Empresa X no lleva registro alguno vinculado a la pres-
tacion de los servicios en el Estado Y y tampoco se encuentra obligada
a llevar el mismo por norma alguna de la legislacién interna de su es-
tado de residencia (Estado X). Adicionalmente, el personal de la Em-
presa X brinda servicios idénticos a clientes independientes en el Es-
tado Y, trasladandose de un cliente a otro una vez que se culmina la
prestacion de servicios acordada.

Por otro lado, bajo la legislacién interna del Estado Y se impone una
tasa de retencién de “(...) %” sobre el monto bruto de los pagos que
debe ser materia de retencién por parte de la Empresa Y, sin mayores
condiciones o aplicacién de umbrales. La legislacién interna del Es-
tado Y grava los servicios prestados en su territorio y los pagos reali-
zados por sus residentes a favor de proveedores de servicios no resi-
dentes cuyos servicios son usados o consumidos en su territorio.
Ademas, el concepto de EP en la legislaciéon interna del Estado Y no
prevé el supuesto de EP Servicios. Finalmente, el Estado X sélo
otorga el derecho al crédito por impuesto de rentas de fuente extran-
jera respecto de las rentas que el Estado Y considera bajo su legisla-
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cién como rentas de fuente extranjera.
3.2. Las pesadillas del Estado de la Fuente

3.2.1. La pesadilla vinculada al control del nivel de presencia
del proveedor de servicios no residente

En esta seccion se examina las pesadillas del Estado de la Fuente vin-
culadas a cémo controlar el umbral que debe ser alcanzado por un su-
jeto no residente para configurar un EP Servicios.4” Al respecto, debe
tenerse en cuenta que ambos Modelos requieren la aplicaciéon del
examen de presencia minima basado en dias de presencia o dias labo-
rables, y en el caso del Modelo OCDE, ademés de la aplicacién del
examen de ingresos. Estos exdmenes son expresién de los principios
de fuente, umbral y coercién y se basan en las conexiones que el pro-
veedor de servicios no residente tiene con el Estado de la Fuente.

47 En la siguiente tabla se describen los distintos umbrales que se encuentran
previstos en los Modelos:

Modelo OCDE Modelo ONU

Com 42.23 a Art. 14(1) (b)

Dias de presencia fisica: A través de una
persona fisica que permanence en el Estadod
de la Fuente durante un periodo o periodos
que sumen en conjunto mas de 183 dias en
cualquier periodo de 12 meses; y,

Test de los ingresos brutos: 50% de los in-
gresos brutos imputables al ejercicio de la ac-
tividad de la empresa durante ese periodo o
periodos procedan de los servicios prestados
en el Estado de la Fuente a través de esa
persona fisica.

Dias de presencia fisica: Si el
proveedor de servicios profesiona-
les o de otras actividades de carac-
ter independiente estd presente en
el Estado de la Fuente por més de
183 dias durante el afio fiscal.

Comm 42.23 b

Dias laborables: durante un periodo o pe-
riodos que sumen en conjunto més de 183
dias en cualquier periodo de 12 meses, y esos
servicios se presten para un mismo proyecto
0 para proyectos relacionados a través de

una o mas personas fisicas que estén presen-
tes en el Estado de la Fuente

Art. 5(3) (b)

Dias laborables: a través de em-
pleados u otro personal contratado
por la empresa para ese propdsito
pero sélo si los servicios son conti-
nuados (para el mismo proyecto o
relacionado) en el Estado de la
Fuente por un periodo o periodos
que sumen en conjunto mas de 6
meses en cualquier periodo de 12
meses
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3.2.1.1. El examen de presencia minima

Es importante tener en cuenta que los umbrales tienen como objetivo
medir el grado de presencia de los sujetos no residentes en la vida
econémica y comercial del Estado de la Fuente. Como lo explican los
Comentarios de la ONU:

“...) la idea que inspiraba el limite de tiempo era que debia
alentarse a las empresas mercantiles de un Estado contratante a
iniciar operaciones preparatorias o auxiliares en el otro Estado
contratante, sin quedar inmediatamente sometidas a tributa-
cién en él, a fin de facilitar una participacion mds permanente
y duradera en una etapa posterior”.48 (Traduccién nuestra).

De acuerdo con el principio de la fuente y de coercién, la disposicién
del EP Servicios no incluye aquellos servicios que son consumidos en
un estado y son ejecutados remotamente. De este modo, el umbral de
presencia fisica contemplado en los Modelos podria impedir al Estado
de la Fuente gravar los servicios prestados por proveedor de servicios
no residente a menos que éste ejecute sus servicios o esté presente en
dicho estado por un nimero minimo de dias. En consecuencia, al am-
paro del umbral de presencia fisica, el Estado de la Fuente no tiene la
potestad de gravar los servicios ejecutados remotamente.

Mientras mas alto sea el umbral para el Estado de la Fuente, le sera
mas facil de recaudar sus impuestos. La evaluacién de la presencia de
los individuos que prestan los servicios en el Estado de la Fuente ge-
nera la oportunidad de recolectar informacién y de forzar la recauda-
cién de los impuestos.

Sin embargo, la aplicacién del umbral de presencia fisica genera desa-
fios para el Estado de la Fuente respecto al control del nimero de dias
de presencia del proveedor de servicios no residente en su territorio.
Los Modelos brindan ciertas pautas al respecto, asi el Art. 5(3)(b) del
Modelo ONU y la disposicién alternativa del EP Servicios prevista en
los Com. OCDE establecen que el umbral de presencia fisica aplica
tanto a las personas fisicas como a las empresas teniendo en cuenta
que una entidad puede tener multiples empleados o contratistas inde-
pendientes trabajando en un Estado.

a) La disposicién referida a servicios brindados por una persona fi-
sica: subpdrr. a) Sec. 42.23 Com. OCDE al Art. 5 y el Art. 14 (1)
(b) del Modelo ONU.

48 Sec. 10, 4ta oracién Com. ONU al Art. 5. p. 64.

34 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Luciana Yariez Salgado

Esta alternativa resulta aplicable cuando los servicios son prestados
en el Estado de la Fuente por una persona fisica (un contratista inde-
pendiente o un empleado o un agente dependiente). El Art. 14 (1) del
Modelo ONU restringe su aplicaciéon a personas fisicas que realizan
actividad empresarial mientras que el Modelo OCDE también resulta
aplicable a las empresas. La disposicién de la OCDE es aplicable
cuando una empresa explotada por una Unica persona fisica; o, por
una empresa que, durante un periodo o periodos, obtiene la mayor
parte de sus ingresos a través de servicios prestados por una persona
fisica.4® “A pesar que el principal propésito del sub pardgrafo a) es in-
cluir a las empresas individuales y sociedades cerradas, no estd limi-
tada a esta situacion”.50 (Traduccidn nuestra).

De acuerdo con el examen de presencia fisica vinculado al EP Servi-
cios contemplado en el subpéarr. a) Sec. 42.23 del Com. OCDE al Art. 5,
los dias de presencia son contados de la misma manera que en el Art.
15 (2) del Modelo OCDE referido a las rentas de servicios dependien-
tes. De este modo, bajo el examen de presencia fisica, los siguientes
dias deben ser incluidos en el célculo de los dias de presencia fisica:
parte del dia, dia de llegada, dia de partida y los demas dias en el te-
rritorio del Estado de la Fuente, incluyendo los sabados y domingos,
fiestas nacionales, vacaciones tomadas antes, durante o después de la
actividad; interrupciones de corta duracién (periodos de formacidn,
huelgas, cierre, demoras en la recepcién de suministros); faltas por en-
fermedad (salvo que impidan la marcha de la persona fisica y siempre
que tuviera de no ser asi un derecho de exencién) y por causa por
muerte o enfermedad en el entorno familiar.51.52

49 Sec. 42.34 del Com. OCDE al Art. 5, 1ra y 2da oracién del Com. OCDE al Art.
15.

50 PIJL, Hans. “The OECD Services Permanent Establishment Alternative”. En:
European Taxation 9, Volumen 48, 2008, pp. 472-476, p. 474. Texto original
en inglés: “Despite the principal purpose of subparagraph a) to cover sole pro-
prietorships and closely held companies, it is not limited to this situation”.

51 Véase Sec. 5, 4ta oraciéon del Com. OCDE Art. 15. Asimismo, para un mayor
detalle véase Sec. 4y 5.1 del Com. OCDE al Art. 15.

52 Algunos autores estan de acuerdo que para aplicar el examen de presencia fi-
sica es util seguir las directrices del Art. 15 del Modelo OCDE: “La referencia
para el uso de la regla de los 183 dias del Articulo 15 es bienvenida debido a
que presenta una prdctica aceptada y evita nuevas incertidumbres relaciona-
das con algunas reglas de 6 meses contempladas en algunos tratados fiscales
como los de Eslovaquia y Reptiblica Checa. Dicha regla también evita las in-
certidumbres vinculadas a interrupciones temporales e interrogantes sobre la
substancialidad de la actividad durante un particular periodo de tiempo. La
aplicacion de esta permite facilitar el computo y la documentacién que frecuen-
temente se necesita para una tributacién de los individuos asi como para la
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Asimismo, la OCDE observa que para el contribuyente es relativa-
mente facil aportar pruebas vinculadas al examen de presencia fisica
cuando la evidencia es requerida por la autoridad tributaria.’3

Sin embargo, es importante considerar que la presencia de una per-
sona fisica no solamente afecta su tributacién sino que sus elecciones
crean responsabilidad tributaria para el proveedor de servicios no re-
sidente. Pijl sostiene que:

b)

“En el caso de pequernias (cerradas) sociedades o empresas indi-
viduales, esto puede ser aceptable debido a la identidad del in-
dividuo y la empresa. Sin embargo, cuando las sociedades ce-
rradas trabajan con empleados y no propietarios en el otro Es-
tado, la administracion no siempre puede controlar efectiva-
mente para evitar exceder el criterio de los 183 dias”54 (Tra-
duccién nuestra).

La disposicién referida a servicios brindados por una empresa a
través de sus empleados o por otro personal: subparr. b) Sec.
42.23 del Com. OCDE al Art. 5y el Art. 5 (3) (b) del Modelo ONU.

Esta segunda alternativa del examen resulta aplicable cuando una
empresa presta los servicios a través de una o més personas fisicas en

36

aplicacion de las reglas de inmigracién y para el tramite de permisos de tra-
bajo, generando certeza en un drea atin dificil. Los dias laborables pueden po-
tencialmente ser una segunda mejor solucién, pero mucho mds vulnerable a
manipulaciones”. Texto original en inglés: “The reference to the use of the 183
day rule of Article 15 is very welcome. It presents accepted practice and avoids
new uncertainties connected to some 6-months rules found e.g. in Slovakia and
Czech Republic and in some treaties. It also largely does away with uncertain-
ties relating to interim breaks and questions as to the intensity during a parti-
cular time frame. Something that you can easily count and document and that
you often need for individual tax as well as for immigration and work permit
purposes anyway helps to increase certainty in this still difficult area. Work days
would potentially be a second-best solution, but much more vulnerable to ma-
nipulations”. LOOSE, Felix. Public comments on the discussion draft on the
tax treaty treatment of services. Frankfurt am Main: 2007, p. 1. <http://www.
oecd.org/dataoecd/17/59/39918761.pdf>, revisado el 13 de julio de 2011.

Véase Sec. 5, 3ra oraciéon del Com. OCDE al Art.15.

Véase PIJL, Hans. Op. Cit., supra, nota 50, p. 474. Texto original en inglés:
“In the case of small (closely held) enterprise or sole proprietorship, this may be
acceptable due to the identity of individual and enterprise. Where, however,
closely held companies work with employees and/non-owners in the other
State, management cannot always be effectively exercise to avoid exceeding the
183 day criterion”.
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el Estado de la Fuente en relacién con un proyecto concreto (o proyec-
tos relacionados), durante un amplio periodo de tiempo. A diferencia
del examen previo, el periodo o periodos tenidos en cuenta se aplican
en relaciéon con la empresa y no respecto a las personas fisicas por
tanto no es necesario que sea la misma persona o personas fisicas
quienes presten los servicios y estén presentes en el Estado de la
Fuente durante un determinado periodo.55

Este examen estd escrito desde la perspectiva de la empresa que pres-
ta los servicios y requiere que para su aplicacién durante los periodos
tenidos en cuenta, el proveedor de servicios no residente esté prestan-
do servicios a través de personas fisicas que estén presentes en el Es-
tado de la Fuente. De este modo, se toma en cuenta el periodo duran-
te el cual los servicios se prestan de hecho, esto es, el que corresponde-
ra normalmente a los dias laborables de esas personas fisicas.56

Sin embargo, el Com. OCDE agrega que, si una empresa acuerda
mantener personal disponible en caso que el cliente necesite los servi-
cios de dicho personal y factura al cliente por dicha disponibilidad, se
considerara que la empresa estd prestando servicios a través del refe-
rido personal aun cuando el mismo no realice efectivamente labor al-
guna durante el lapso de tiempo puesto a disposicién.5?

Debe tenerse en cuenta que el examen de dias laborables es mas com-
plicado de aplicar que el examen de presencia fisica debido a la difi-
cultad de determinar si las personas fisicas estan trabajando en el Es-
tado de la Fuente o estan presentes con el propésito de trabajar en vez
de so6lo estar presentes.58

55 Véase Sec. 42.39, 1ra a 3ra oracién del Com. OCDE al Art. 5.
56 Sec. 42.42, 2da oracion Com. OCDE al Art. 5.
57 Sec. 42.42, 3ra oracién Com. OCDE al Art. 5.

58 “Por ejemplo, empleados pueden o no trabajar en fines de semana o feriados,
atin cuando estén presentes en el Estado de la Fuente en esos dias. Pareceria
que deberia ser contado cualquier dia en el cual un empleado o contratista in-
dependiente (no necesariamente el mismo empleado o contratista indepen-
diente) haga algtn trabajo para la empresa. El trabajo no tiene que durar por
un dia completo de trabajo (siete a ocho horas) o un periodo minimo. Este en-
foque debe ser consistente con la interpretacién del Art. 15 (2) en donde la pre-
sencia por parte de un dia es considerada como un dia de presencia”. Texto
original en inglés: “For example, employees may or may not work on weekends
or holidays, although they are present in the source country on those days. It
would appear that any day on which an employee or independent contractor
(not necessarily the same employee or independent contractor) does some work
for the enterprise should be counted. The work does not have to last for a full
working day (seven to eight hours) or any minimum period. This approach
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Por otro lado, el examen aplicable segtun el Art. 5 (3) (b) del Modelo
ONU para servicios distintos a los servicios profesionales es el examen
de dias laborables y en el Art. 14 se utiliza el examen de dias de pre-
sencia fisica. Sin embargo, no quedan claras las razones que justifican
la diferencia de examen aplicable para los Arts. 5y 14. Al respecto, es
importante mencionar que: “(...) el principio de consistencia se refleja
en la eliminacion del Art. 14 del Modelo OCDE del 2000. En conse-
cuencia, bajo el Modelo OCDE las rentas derivadas de servicios profe-
sionales y otros servicios independientes estan sujetas a las mismas re-
glas de rentas empresariales en general”5® (Traduccién nuestra).

A pesar que el examen de presencia fisica limite la potestad tributaria
del Estado de la Fuente y facilite el flujo de servicios a ese Estado, la
aplicacién del examen de presencia fisica como expresion de los princi-
pios del umbral y de coercién, puede implicar muchos desafios al Esta-
do de la Fuente que pueden terminar convirtiéndose en una pesadilla.

A fin de controlar que el correspondiente umbral ha sido alcanzado, el
Estado de la Fuente depende de la informacién que el proveedor de
servicios no residente puede brindar a sus autoridades tributarias y
de los recursos con los que cuente para realizar la correspondiente fis-
calizacién. Las autoridades tributarias del Estado de la Fuente nece-
sitaran examinar todos los contratos vinculados a los servicios; reco-
lectar informacién de los empleados extranjeros, quienes trabajen en
el lugar de la prestacién de servicios incluyendo los contratos de tra-
bajo y pasaportes; y, obtener la informacién de las entradas y salidas
de los empleados del territorio del Estado de la Fuente.

Adicionalmente, el Estado de la Fuente debe contar con una adecuada
fuente de informacién que le permita saber sobre el personal que esta
disponible o no; y, por tanto para incluirlos como parte de la presencia
de la empresa en el Estado de la Fuente. Ademais, el Estado de la
Fuente tendra el desafio de determinar la presencia de los multiples
empleados o de contratistas independientes en su territorio en un solo

would be consistent with the interpretation of Art.15 (2) under which presence
for part of a day is treated as a day of presence”. BRIAN J. Arnold, “Time
Thresholds in Tax Treaties”. En: Bulletin for International Taxation 6, Volu-
men 62, 2008, pp. 218-231, p. 228.

59 Véase ARNOLD, Brian dJ. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 3.1.2. Texto origi-
nal en inglés: “(...) consistency principle can be seen in the elimination of Art.
14 of the OECD Model in 2000. As a result, under the OECD Model, income
from professional and other independent services is subject to the same rules as
income from business services generally”.
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dia y no como un dia multiplicado por el nimero de empleados o de
agentes presentes a fin de evitar el doble célculo de presencia.6® Asi-
mismo, debe tenerse en cuenta, que el Estado de la Fuente necesita
tener un control detallado de las personas fisicas que estan prestando
los servicios a fin que sean gravadas por la renta correspondiente al
servicio dependiente en caso dichas rentas se originen en el EP.6!

En consecuencia, para aplicar el examen de presencia fisica y el exa-
men de dias laborables, teniendo en cuenta los dias de presencia fisica
o los laborables de las personas fisicas, contratistas independientes o
empleados, es necesario la coordinacién entre las autoridades tributa-
rias y las autoridades migratorias asi como la inversién en equipos de
control de las entradas y salidas de las personas fisicas del Estado de
la Fuente.

Ademais, la mayor dificultad que tiene el Estado de la Fuente es que la
aplicacion del examen de presencia fisica es expost, esto es, cuando el
personal ya ha dejado el territorio del Estado Fuente. En consecuen-
cia, sera mas dificil para el Estado de la Fuente obligar al pago del co-
rrespondiente impuesto sin la presencia de un representante del pro-
veedor del servicio no residente o de un agente de retencién en su te-
rritorio.

Asimismo, el uso de umbrales deja lugar para que los contribuyentes
puedan efectuar un planeamiento tributario para evitar alcanzar un
umbral especifico.

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe sefialar que las dificultades para
aplicar el examen de presencia minima, lleva a algunos Estados a
eliminar dicho examen o a reducirlo a un minimo en determinadas
circunstancias. Por ejemplo, un umbral menor es aplicable en los ca-
sos en que los servicios son prestados a una empresa vinculada. Asi-
mismo, algunos CDIs celebrados por la India, el EP Servicios se cons-
tituye inclusive si los servicios se prestan solamente por un dia.62

Otro caso extremo, es la posiciéon de Brasil.63 Por ejemplo, en el CDI

60 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 58, p. 221.
61 Parr. 2 Art. 15 del Modelo OCDE.

62 Por ejemplo, los CDIs celebrados entre India/Canada, India/Estados Unidos e
India/Australia. Véase RADHAKISHAN RAWAL. Taxation of Permanent Es-
tablishment: an international perspective. London: Spiramus Press Ltd., 2006,
pp. 399-414.

63 André de Souza Carvalho sostiene que: “El hito historico en el que las autori-
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celebrado entre Pert y Brasil,64 no existe una disposicién referida al
EP Servicios. En su lugar, dicho CDI contiene solamente una referen-
cia a los servicios de asistencia técnica que independientemente al pe-
riodo de tiempo transcurrido para la prestacién de los servicios son
calificados como regalias, por lo que tanto el Estado de la Fuente y el
de la Residencia pueden gravar la renta derivada por dichos servicios
con el limite de 15% de la renta bruta en el Estado de la Fuente.5
Ello debido a que Brasil ha optado claramente por la aplicacién ex-
trema del principio de la fuente, gravando a los no residentes sobre su
renta bruta originada en Brasil, independientemente a la presencia de
un EP.66

Otro ejemplo, es el Acuerdo de la Comunidad Andina de Naciones.
Este acuerdo multilateral se basa en la tributacién exclusiva en la

dades tributarias brasilefias adoptaron la tributacién en la fuente en modo ex-
tremo fue con la promulgacién de la Ordenanza (Ato Declaratério (Normativo))
COSIT no. 1 el 5 de enero de 2000, cuando fue establecido que la renta por ser-
vicios de sujetos no residentes con fuente en Brasil siempre serian calificados
en la disposicién de «otras rentas» (usualmente articulo 21) y no en el articulo 7
referido a beneficios empresariales contemplados en los tratados fiscales. Esta
ampliacién (unilateral y evidentemente discutible) de la jurisdiccion para gra-
var en Brasil rentas obtenidas por sujetos no residentes basados en tributacion
en la fuente sobre renta bruta y no sobre renta neta del sujeto no residente
(como seria el caso con la aplicacién del concepto de EP, aiin bajo el nuevo en-
foque contemplado en los comentarios del Modelo OCDE de 2008)”. (Traduc-
ci6n nuestra). Texto original en inglés: “The landmark moment when the Bra-
zilian tax authorities adopted source taxation in an extreme fashion was the
enactment of Ordinance (Ato Declaratério (Normativo)) COSIT no. 1 on 5 Ja-
nuary 2000, where it was stated that services income of non-residents sourced
in Brazil would always be qualified in the «other income» provision (usually
article 21) and not in article 7, business profits, of income tax treaties. This
(unilateral and blatantly arguable) expansion of the jurisdiction to tax in Bra-
zil income derived by non-residents based on gross income source taxation and
not the net income of the non-resident (as would be the case with an enforce-
ment of the PE concept, even under the new approach found in the OECD MC
commentaries of 2008)”. DE SOUZA CARVALHO, André. Is there a permanent
establishment?. International Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal In-
ternational, Volumen 94 A., Jacques Sasseville y Arvid A. Skaar, Relatores
generales, Vancouver: Kluwer Law International, 2009, pp. 151-167, p. 152.

64 CDI celebrado entre la Republica Federal de la Reptblica de Brasil y la Repu-
blica de Peru para evitar la doble tributacién y la evasién fiscal respecto al
Impuesto a la Renta vigente a partir del 2009.

65 De acuerdo a la seccién 4 del Protocolo del CDI celebrado entre la Republica
Federal de la Republica de Brasil y la Republica de Peru para evitar la doble
tributacién y la evasion fiscal respecto al Impuesto a la Renta suscrito el 17 de
febrero de 2006.

66 Véase DE SOUZA CARVALHO, André. Op. Cit., supra, nota 63, p. 152.
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fuente, restando importancia a los exdmenes de presencia fisica.

3.2.1.2. El examen de ingresos brutos

Este tipo de umbral es considerado relevante teniendo en cuenta que:

“(...) la necesidad para los sujetos no residentes quienes tengan
un monto menor de beneficios empresariales de un pais o acti-
vidades limitadas, de presentar declaraciones juradas de im-
puestos y cumplimiento de otras obligaciones administrativas
del sistema tributario del pais donde realiza las actividades
puede desalentar las actividades transfronterizas”.6”7 (Traduc-
cién nuestra).

Este tipo de examen se basa en los principios del umbral y de coercién.
Este examen requiere que el Estado de la Fuente sea consistente con
el tipo de umbrales que es adoptado en sus CDIs debido a que:

“Si se acuerda un umbral mds alto con un estado que con los
demds estados con los cuales ha negociado previamente un um-
bral mas bajo, estos otros estados pueden requerir el tratamien-
to de la nacion mds favorecida. Por otra parte, en la medida
que algunos tratados tienen umbrales mds altos, los contribu-
yentes residentes en otros estados pueden estar tentados de par-
ticipar en un treaty shopping para obtener los beneficios de la
existencia de umbral mds alto”.65 (Traduccidén nuestra).

Asimismo, en los CDIs “(...) entre paises desarrollados y en desarrollo,
el uso de un reciproco limite monetario puede ser inapropiado debido a
los estandares de vida pueden ser significativamente diferentes y el uso
de limites no reciprocos pueden ser inaceptables por razones politi-
cas”69 (Traduccién nuestra).

67

68

69

Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 58, p. 219. Texto original en
inglés: “(...) the necessity for non-residents with relatively small amounts of
business profits from a country or limited activities there to file annual tax re-
turns and comply with other administrative aspects of the country’s tax system
may also discourage cross-border activities”.

Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 31, p. 488. Texto original en in-
glés: “If it agrees to a higher threshold with one country than other countries
with which it had previously negotiated a lower threshold, those other countries
may request most- favoured-nation treatment. Moreover, to the extent that some
treaties have higher thresholds, taxpayers resident in other countries may be
tempted to engage in a treaty shopping to get the benefit of a higher thresholds”.

Véase ARNOLD, Brian J. Ibid., supra, nota 31, p. 488. Texto original en in-
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De acuerdo al subparr. a) Sec. 42.23 Com. OCDE al Art. 5, el examen
de ingresos brutos requiere que mas del 50% de los ingresos brutos
imputables a las actividades del proveedor de servicios no residente
durante el periodo o periodos pertinentes procedan de los servicios
prestados en el Estado de la Fuente a través de una persona fisica.
Estos ingresos brutos incluyen las cantidades cobradas o por cobrar en
relacién a la prestacién del servicio, independientemente de si al mo-
mento en que se haya efectuado la correspondiente facturacién o
cuando de acuerdo a la legislacion interna dicha renta debe ser consi-
derada para fines tributarios, excluyendo las rentas derivadas de acti-
vidades de inversién pasiva.’? Como se puede notar, este examen
tiene un alcance mas amplio que no se limita a los ingresos brutos re-
lacionados con el desempenio de las actividades.

Es importante tener en cuenta que este examen tiene que ser aplicado
conjuntamente con el examen de presencia fisica porque “incluso vo-
lumenes significativos de ventas pueden resultar insuficientes para
probar un nivel de conexion constitutivo con la generacion de utilida-
des y el rendimiento de las actividades centrales en el mercado del Es-
tado de la Fuente”™

El examen de ingresos brutos conlleva realmente una pesadilla para
el Estado de la Fuente debido a que requiere una importante recopila-
cién de informacion, ya sea del proveedor de servicios no residente o a
través del intercambio internacional de informacién. El alcance am-
plio de este segundo examen crea dificultades de certeza en el calculo
de los ingresos brutos por el proveedor de servicios no residente por-
que el Estado de la Fuente tiene que acceder a informacién detallada
de la estructura de costos vinculada a la prestacién de servicios. En
ese sentido, dicho examen puede implicar la revisién de informacién
financiera global de la empresa. Como Pijl sostiene:

“Esto requiere que el cdlculo debe realizarse en base a los tér-

glés: “(...) between developed and developing countries, the use of a reciprocal
monetary limit may be inappropriate because of significantly different stan-
dards of living, and the use of non-reciprocal limits may be unacceptable for
political reasons”.

70 Véase Sec. 42.37, 1ra y 2da oraciéon Com. OCDE al Art. 5.

71 COCKFIELD, Arthur. “Reforming the Permanent Establishment Principle
through a Quantitative Economic Presence Test”. En: Can. Bus. L. J. Volumen
38, 2003, pp. 400-422, p. 410. Texto original en inglés: “/eJven significant volu-
mes of sales may not be sufficient to prove a nexus-constitutive level of focused
and purposeful penetration and performance of core activities in the market of
the source country”.
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minos contractuales que definen cuando las facturas pueden
ser enviadas. En general, los problemas del calculo pueden ser
considerables, tales como la identificacion de las correspon-
dientes utilidades por los servicios ejecutados en un determi-
nado estado de los ingresos globales en un periodo del ano de-
terminado”.”? (Traduccién nuestra).

Ademas, inmediatamente surge la pregunta sobre la fehaciencia de la
informacién que es brindada al Estado de la Fuente para determinar
el monto que sera gravado. Asimismo, bajo dicho examen, el monto no
sera aplicado en reciprocidad debido a las fluctuaciones de la moneda
que puedan existir. En consecuencia, los problemas vinculados a la
aplicaciéon del examen de ingresos brutos implican que el examen sea
realmente impréactico si en el Estado de la Fuente se aplica el sistema
de retencién. En general, la falta apropiada de informacién puede for-
zar a los agentes de retencién a abstenerse de aplicar las disposiciones
de los CDIs (disposiciones referidas a la tributacién sobre rentas ne-
tas); por lo que el proveedor de servicios no residente tendra que lidiar
con un procedimiento de devolucién si la legislaciéon interna del Esta-
do de la Fuente lo permite o iniciar el correspondiente procedimiento
para exigir la aplicacién de las disposiciones de los CDIs.

Es importante mencionar que el Modelo ONU de 1980 incluia este tipo
de examen referido al monto de la remuneracién. Bajo este criterio, la
remuneracién de servicios independientes podia ser gravada por el
Estado de la Fuente si se excedia determinado monto, independiente-
mente a la existencia de un lugar fijo de negocios o a la extensién de la
presencia en el Estado de la Fuente.” Sin embargo, en 1999, el Grupo
de Expertos decidi6 eliminar este tipo de examen.

Por otro lado, algunos paises consideran que dicho examen es una
herramienta til a fin de evitar una alta carga administrativa. Al
respecto, Arthur J. Cockfield, sugiere que:

“A largo plazo, puede hacer sentido desarrollar una regla en el
Modelo OCDE que permita a los Estados de la Fuente gravar
todos los beneficios empresariales derivados dentro de sus fron-

72 Véase PIJL, Hans. Op. Cit., supra, nota 50, p. 474. Texto original en inglés:
“This requires the computation to dissolve itself from the contractual terms
that define when the invoices can be sent. In general, computational issues may
be considerable, such as the isolation of the global revenue in the period of the
year during which the service is performed”.

73 Sec. 3, 2da oraciéon Com. ONU al Art. 14.
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teras, en caso uno de los umbrales regulados vinculados a la
actividad econémica haya sido superado, tales como ingresos
brutos transfronterizos mayores a 1 millon CAD. Este tipo de
esfuerzo de reforma podria ayudar a asegurar que los Estados
de la Fuente contintien gravando actividades generadoras de
ingresos significantes sin _imponer costos de cumplimiento de
obligaciones tributarias excesivamente onerosos en proyectos
transfronterizos menores”.” (El subrayado es nuestro) (Tra-
duccién nuestra).

Por ejemplo, en el CDI celebrado entre Canada y Estados Unidos se
ha contemplado el examen de ingresos brutos. De acuerdo a su Quin-
to Protocolo que enmienda su Art. V7 y a la correspondiente Explica-
cién Técnica del examen de “ingresos brutos de los negocios activos”, se
incluye a los ingresos brutos que una empresa cobra por sus activida-
des sin tener en cuenta las reglas de reconocimiento de rentas de la le-
gislacién interna o de la efectiva facturacién y con exclusién de las
rentas pasivas de inversion.

3.2.1.8. El examen del “mismo proyecto o proyectos relacionados”

Bajo el examen del “mismo proyecto o proyectos relacionados”, los dias
tomados en cuenta son los dias sumados en el afio en el que la persona
fisica presta los servicios en el Estado de la Fuente respecto a un
mismo proyecto o proyectos relacionados. La frase “mismo proyecto o
proyectos relacionados” sefiala que el nimero de dias consumidos en
proyectos distintos o sin relacién no se deben tener en cuenta para
efectos del calculo de los umbrales descritos en la seccién 3.2.1.1. del
presente trabajo.

Si bien, es indiscutible que la determinacién de cuando se trata de un
mismo proyecto debe realizarse desde la perspectiva del proveedor de
servicios,’ la determinaciéon del alcance de los proyectos relacionados

74 Véase COCKFIELD, Arthur. Op. Cit., supra, nota 11, p. 380. Texto original
en inglés: “In the longer run, it may make sense to develop an OECD Model
rule permitting source countries to tax all active business profits derived within
their borders if a stipulated economic activity threshold is surpassed, such as
cross-border gross revenues over CAD 1 million. This sort of reform effort
could help to ensure that source countries continue to tax significant profit-
making activities without imposing overly burdensome compliance costs on
smaller cross-border ventures”. (Emphasis added).

75 El Quinto Protocolo del CDI Canadé /Estados Unidos que enmienda la defini-
cién del EP contemplada en el Art. 5 fue suscrito el 21 de septiembre de 2007.

76 Véase Sec. 42.40, 1ra oracién, Com. OCDE al Art. 5.
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no es pacifico.”” Para algunos estados, los proyectos estan “relaciona-
dos” sl tienen una ‘“coherencia comercial y geogrdfica”. Esta posicién
es tomada por ejemplo en la nota diplomatica contenida en el Anexo B
del Quinto Protocolo del CDI Canada/Estados Unidos, que especifica
que los proyectos seran considerados relacionados:

“si constituyen un todo coherente, comercial y geogrdficamente
desde el punto de vista de la empresa. Por ejemplo los siguien-
tes factores podrian resultar relevantes: si los proyectos habrian
sido concluidos al amparo de un tinico contrato (en ausencia de
planificacién fiscal), si el trabajo bajo los diferentes proyectos
corresponden a un solo trabajo y si los mismos individuos estdn
prestando los servicios en los mismos proyectos”. 78 (Traduccién

77

78

Por ejemplo, el Tribunal de Apelaciones de la India en los casos McDermott
(ITA N° 8084/Mum/04 ITAT) y Valentine Maritime (ITA N° 1532/Mum/05
ITAT) ha tomado la posicién que los contratos deben ser considerados conjun-
tamente para propdésitos de la aplicacién del examen de presencia fisica. Al
respecto: “El ITAT centré su andlisis en la coherencia comercial y concluyé que
los proyectos podian ser agregados en sélo en dos situaciones. Primero, si las
autoridades tributarias pueden demostrar que los contratos por el proyecto han
sido artificialmente divididos para evitar la aplicacién del concepto de EP (...),
por lo que los contratos podrdn ser agregados. La segunda situacion en la cual
estd permitido considerar los proyectos conjuntamente cuando «las actividades
estdn intrinsecamente interconectadas o son interdependientes» que hace nece-
sario que sean vistas como un todo coherente (...) se concluyé que el tema cru-
cial es determinar la interconexion e interdependencia de los proyectos con refe-
rencia a la naturaleza de las actividades. (...)”. (Traduccién nuestra). Texto
original en inglés: “The ITAT focused its analysis on commercial coherence and
concluded that projects could be aggregated in two situations only. First, if the
tax authorities could show that the contracts for the project had been artificia-
lly split to avoid the PE requirement (...), the contracts could be aggregated.
The second situation in which aggregating is allowed is where «the activities
are so inextricably interconnected or interdependent» that these are essentially
required to be viewed as a coherent whole (...) It concluded that the crucial
issue is the interconnection and interdependence of the projects, which must be
determined by reference to the nature of the activities (...)”. Resumen prepa-
rado por ARNOLD, Brian J. “International Tax Treaty News”. En: Bulletin for
International Taxation, Volumen 64, (7) 2010, publicado en linea, seccién 2,
<http://online.ibfd.org/kbase/>, visitado el 15 de julio de 2011.

CAMPBELL, Colin y MCDOWELL, Terry. Is there a permanent establish-
ment?. International Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal International,
Volumen 94 A., Jacques Sasseville y Arvid A. Skaar, Relatores Generales,
Vancouver: Kluwer Law International, 2009, pp. 169-192, p. 191. Texto origi-
nal en inglés: “if they constitute a coherent whole, commercially and geo-
graphically from the point of view of the enterprise. Factors such as whether
the projects would have been concluded pursuant to a single contract (absent
tax planning), whether the work under different projects is the same work and
whether the same individuals are providing the services will be relevant”.
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nuestra).

Sin embargo, es importante precisar que ésta no es la actual posicion
de la OCDE respecto al EP Servicios. En efecto, en el Com. OCDE
sélo se menciona a la coherencia comercial, siendo que, de acuerdo al
correspondiente Com., la frase “proyectos relacionados” pretende cu-
brir aquellos casos en los que los servicios se prestan en el contexto de
proyectos distintos realizados por una empresa pero que tengan cohe-
rencia comercial.’® En tal sentido, para la determinacién de si los pro-
yectos estan relacionados se debe tener en cuenta los hechos y cir-
cunstancias de cada caso.80

Nuevamente, la aplicacién de este examen genera que el Estado de la
Fuente tenga la misma pesadilla que se genera con la aplicacién del
examen de ingresos brutos debido a que estos exdmenes requieren la
recopilacién de abundante informacién, ya sea del proveedor de servi-
cios no residente o como resultado del intercambio de informacién. La
determinacién de cuando los proyectos se encuentran relacionados
constituye un desafio para el Estado de la Fuente desde que la co-
nexién debe ser determinada desde el punto de vista de la empresa (el
contribuyente), y no la del cliente usuario del servicio, dependiendo de
los hechos y circunstancias en cada caso en concreto.

Asimismo, se pueden generar més problemas para el Estado de la
Fuente si el prestador de servicios no residente celebra diferentes con-
tratos con partes vinculadas o envia a las mismas personas fisicas
para prestar servicios a diferentes proyectos. En estos casos, el Es-
tado de la Fuente tendra serias dificultades para hacer el seguimiento
a dichas actividades.

Adicionalmente, la identificacién y evaluacién de los contratos o la
relacién formal entre los diferentes encargos, en ciertos casos pueden
resultar tan complicadas que tal evaluacién puede no resultar decisiva

79 Sec. 42.41, 1ra oracién Com. OCDE al Art. 5.

80  Para determinar si los proyectos estan relacionados hay que remitirse a los
hechos y circunstancias de cada caso. El Modelo OCDE recomienda tener en
cuenta los siguientes factores: (i) si los proyectos estéan recogidos en un dnico
contrato marco; (ii) si los proyectos estan recogidos en distintos contratos: si se
han celebrado con la misma persona o con personas relacionadas y si es razo-
nable suponer la conlusién de los contratos adicionales cuando concluya el
primer contrato; (iii) si la naturaleza de los trabajos realizados en virtud de los
distintos proyectos es la misma; y (iv) si las mismas personas fisicas prestan
los servicios contratados por razén de proyectos distintos. Sec. 42.41, 2da ora-
ciéon Com. OCDE al Art. 5.
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para que el Estado de la Fuente identifique la conexién entre proyec-
tos. En muchos casos, la solucién a estas interrogantes por parte del
Estado de la Fuente dependera del deseo de colaboraciéon que tengan
los proveedores de servicios no residentes.! En consecuencia, el Es-
tado de la Fuente dependera de la informacién que el sujeto no resi-
dente brinde y en su capacidad para realizar una fiscalizacién o audi-
toria completa a dicho proveedor de servicios.

Asimismo, este examen impedir4 las posibilidades de manipulacién de
los umbrales a fin de precluir que el Estado de la Fuente grave los su-
puestos de proyectos continuados pero no relacionados con una dura-
cién de 4 o 5 meses de duracién.8?

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que este examen puede resultar
impractico si la tributacién interna del Estado de la Fuente grava di-
chos servicios via retencién. En general, la falta de informacién for-
zara al agente de retencién a inaplicar los CDIs; y, por tanto, el pro-
veedor de servicios no residente deber4 lidiar con un procedimiento de
devolucion si la legislacién interna lo permite o debera iniciar el co-
rrespondiente reclamo para exigir la aplicacién de las disposiciones de
los CDlIs.

Teniendo en cuenta, las dificultades practicas de aplicacién del exa-
men de “mismo proyecto o proyectos relacionados” algunos autores
sostienen que dicho umbral deberia ser eliminado debido a que im-
pone una injustificada limitacién a la potestad tributaria del Estado
de la Fuente:

“Primero, ;por qué la existencia de un EP configurado por la
prestacion de los servicios en un estado debe depender a que si
los servicios son prestados para uno o por varios proyectos? Si
un sujeto no residente presta servicios en un estado por mds de
183 dias, la participacion del sujeto no residente en la vida
econémica de ese estado justificaria claramente que los ingresos
de esos servicios sean gravados en ese estado. La adicién de la
condicion del «mismo proyecto o proyectos relacionados» parece
ser un requisito arbitrario disefiado para restringir la imposi-
cion del Estado de la Fuente, porque el grado de participacion
en la economia del Estado de la Fuente es la misma, indepen-
dientemente del nuimero de proyectos involucrados. (...) Se-
gundo, el requisito de proyectos conectados exige una compli-

81 Véase SKAAR, Arvid A. Op. Cit., supra, nota 7, p. 357.
82 Sec. 12, 3ra oracién Com. ONU al Art. 5.
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cada determinacion de hechos por las autoridades tributarias
(...)".8 (El subrayado es nuestro) (Traduccién nuestra).

Por otro lado, el parr. 12 del Com. ONU al Art. 5 sefiala dos razones
que justifican este tipo de examen: “Primero, no es apropiado conside-
rar conjuntamente proyectos no relacionados en vista de la incerti-
dumbre que involucra este paso. (...) Segundo, los comentarios de la
ONU sugieren que considerar incluso proyectos sin conexién crearia
una «ndeseable distincion» entre una empresa con, por ejemplo, un
proyecto de duracién de tres meses y otra con dos proyectos sin co-
nexién, con una duracién de tres meses cada uno, uno seguido del
otro”.8+ (Traduccién nuestra).

3.2.2. La pesadilla vinculada a la determinacion de la base
imponible

La regla general de atribucién de utilidades estd contemplada en el
Art. 7 (1) del Modelo OCDE. De acuerdo a dicho Art., el Estado de la
Fuente puede gravar las utilidades de la empresa que tenga un EP en
su territorio. Asimismo, es importante tener en cuenta que el Art. 7
tiene un alcance global por lo que la regla de este Art. también resul-
taria aplicable a las utilidades de un EP situado en el Estado de la
Fuente obtenidas de terceros estados. Si un EP situado en un estado
extiende sus actividades a un segundo estado en donde la empresa no
tiene un EP, la renta derivada de las actividades en el segundo estado
también debera ser imputada al EP situado en el primer estado.

83 Véase ARNOLD, Brian dJ. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 2.3.6. Texto origi-
nal en inglés: “First, why should the existence of a deemed PE with regard to
the performance of services in a country depends on whether the services are
performed for one or several projects? If a non-resident provides services in a
country for more than 183 working days, the non-resident’s involvement in the
commercial life of that country would be clearly justify the country taxing the
income from those services. The addition of the «same or connected project»
condition appears to be an arbitrary requirement designed to restrict source
country taxation, because the degree of involvement in the source country’s eco-
nomy is the same, regardless of the number of projects involved. (...) Second,
the connected-project requirement necessitates difficult factual determinations
by the tax authorities (...)”. Emphasis added).

84 Sec. 12, 2da oracién Com. ONU al Art. 5. Texto original en inglés: “First, it is
not appropriate to add together unrelated projects in view of the uncertainty
which that step involves. (...) Second, the UN Commentary suggests that ta-
king unconnected projects into account would create an «undesirable distinc-
tion» between an enterprise with, for example, one project of three months’ du-
ration and another with two unrelated projects, each of three months’ duration,
one following the other”.
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Cabe senalar, que esta ultima afirmacién no es uniforme alrededor del
mundo.85 Asi, bajo la perspectiva de Arnold y Sasseville existen dos
posibles interpretaciones del alcance del Art. 7: “O bien el articulo 7
permite al Estado del EP gravar todos los ingresos atribuibles al EP
sin importar el lugar de la fuente de los ingresos, o permite al Estado
del EP aplicar su reglas de fuente internas para el propdésito de deter-
minar qué ingresos son atribuibles al EP. (...) Sin embargo, ambas in-
terpretaciones son problemdticas”.8687 (Traduccién nuestra).

Esta seccién no intenta examinar en profundidad todas las cuestiones
relacionadas a la atribucién de utilidades al EP Servicios, ello debido
a que el andlisis se centra en la adecuacién de las disposiciones de la
legislacion interna que determinan que las rentas deben ser gravadas
sobre rentas brutas y las disposiciones de los CDIs que limitan dicha
tributacién sobre rentas netas, asi como los problemas que surgen con
la aplicacién de la regla de fuerza de atraccion.

38.2.2.1. Adecuacion de las disposiciones de la legislacion interna (tri-
butacién sobre rentas brutas) y las disposiciones de los CDIs
(tributacion sobre rentas netas)

85 De acuerdo al Reporte General de IFA 2006, al menos en 5 jurisdicciones (Ar-
gentina, Brasil, Republica Checa, Espana y Reino Unido) un EP es gravable
en el Estado de la Fuente si las utilidades son imputables, independiente-
mente de donde provengan: esto es, el EP es gravado sobre su renta mundial.
Por otro lado, otras jurisdicciones tales como Chile, Francia, Luxemburgo,
Pert y Estados Unidos un EP es gravado Gnicamente en su renta local (aun-
que frecuentemente rentas de fuente local se definen incluyendo ocasional-
mente ingresos generados en otras jurisdicciones). BAKER, Philip y CO-
LLIER, Richard S., The attribution of profits to permanent establishments. In-
ternational Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal International, Volumen
91b, Amsterdam: Kluwer Law International, 2006, pp. 21-67, p. 42.

86 ARNOLD, Brian J. y SASSEVILLE, Jacques, “Source rules for taxing business
profits under tax treaties”. En: The taxation of business under tax treaties. To-
ronto, Canadian Foundation, 2003, pp. 109-131, p. 118. Texto original en
inglés: “Either article 7 allows the PE country to tax all the profits attributable
of the PE regardless of where the profits are sourced, or it allows the PE coun-
try to apply its domestic-source rules for the purpose of determining what profits
are attributable to the PE. (...) However, both interpretations are problematic”.

87 La primera interpretacién es mds desafiante para el Estado de la Fuente de-
bido a que éste dependera de los demas Estados de la Fuente involucrados a
fin de contar con la informacién vinculada a la renta generada por el EP en
terceros paises. Asimismo, debe tenerse en cuenta que siguiendo el principio
de la fuente, es necesario determinar el lugar de la generaciéon de ingresos y
gastos a fin de que el Estado de la Fuente sélo grave la renta geograficamente
conectada a dicho estado.

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012 49



Los servicios como establecimientos permanentes: ;Son realmente...

Un aspecto fundamental que se deriva de la configuracién de un EP es
la determinacién del monto sobre el cual el impuesto debe calcularse.
Sobretodo, porque una vez que se ha determinado que las rentas seran
sometidas a imposicién en el Estado de la Fuente, es cuestién de su
legislacion interna el célculo de la correspondiente base imponible
pero siempre bajo los limites de las disposiciones de los CDIs contem-
pladas en los Arts. 7 (2)38 y el 24 (3).82 Sin embargo, especificamente
en las rentas gravadas por servicios bajo el Art. 7 de los Modelos, la
potestad tributaria del Estado de la Fuente est4 limitada a gravar las
utilidades o la renta neta generada por el proveedor de servicios no
residente.9

De acuerdo con el Art. 7 (2) de los Modelos, la imputacién de utilida-
des se refiere a la renta neta generada como si fuera una entidad dis-
tinta que opera en términos de “libre concurrencia”. Los gastos razo-
nablemente conectados a la produccién de renta del EP, incluyendo
una cantidad adecuada de los gastos generales de administracién de-
ben reducir la base imponible sobre la cual el Estado de la Fuente pro-
cederd a recaudar su impuesto.

Debe tenerse en cuenta que el Art. 7 no regula nada sobre el calculo
de la base imponible bajo la legislacién interna del Estado de la
Fuente. En palabras de Pijl:

“...) Art. 7 sélo crea el grupo de ingresos brutos y costos que son
atribuibles al EP, pero deja al Estado del EP la forma cémo
gravarlos bajo su legislacion interna, por ejemplo, excluyendo

88 Sec. 30, 1lra a 4ta oraciéon, Com. OCDE al Art.7.

89 “Aun cuando la tributacion de beneficios empresariales en el Estado de la
Fuente no estd restringida a un cierto rango expresado en términos de porcen-
taje de ingresos brutos, dicho Estado estd «obligado a asegurar la no discrimi-
nacién entre el EP y las empresas residentes» (...) lo cual usualmente significa
que no se podrd gravar mds alld de las rentas netas”. Texto original en inglés:
“Even if the taxation of business profits by the Source State is not restricted to
a certain rate expressed in terms of a percentage of a gross amount, that State
is «wobliged to ensure non-discrimination between PE and domestic enterprises»
(...) which usually means no more than the net profits may be subjected to tax”.
Véase VOGEL. Op. Cit., supra, nota 30, p. 713.

9  Desde el punto de vista de la OCDE, como regla general, sélo las utilidades de-
rivadas de actividades llevadas a cabo con motivo de la prestaciéon de servicios
deben ser gravadas, teniendo en cuenta los gastos directos e indirectos en que
se hayan incurrido a propésito a la prestacién de servicios. En ese sentido, el
monto maximo que puede ser atribuido a un EP es la renta neta. Véase Sec.
42.47, 2da oracién Com. OCDE. al Art. 5 y véase Sec. 42.19, 2da oracién Com.
OCDE al Art. 5.
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ciertas adiciones y deducciones, determinando la tasa del im-
puesto, o gravando sobre renta bruta o neta. Por supuesto, todo
esto, en todos los aspectos, limitado por el articulo de no discri-
minacion”.9! (El subrayado es nuestro) (Traduccién nuestra).

El Art. 24 (3) de los Modelos es una garantia para el EP de un trato no
menos favorable que el trato otorgado a las empresas residentes, lo
que tiene una gran relevancia al momento del calculo de utilidades
que seran objeto de tributacién (deducciones, tasa, crédito del im-
puesto y beneficios de los CDIs).92 De esta manera, los gastos deben
ser deducibles bajo las mismas condiciones tanto para el EP en el Es-
tado de la Fuente como para las empresas residentes de dicho es-
tado.9 En ese sentido, el Estado de la Fuente no tiene un cheque en
blanco para negar la deduccién de ciertos gastos que han sido adecua-
damente atribuidos al EP.94

Asimismo, el Estado de la Fuente no puede al amparo de su legisla-
cién interna desconocer los tratos que se generen entre las partes de
la empresa, los mismos que deben ser reconocidos para efectos de la
determinacién del monto de las utilidades atribuibles a un EP bajo el
Art. 7 (2) ni la deduccién de gastos no incurridos en exclusividad para
el beneficio del EP debido a que dichas prohibiciones irian en contra
del mencionado Art. 7 (2).95

En resumen, la atribucién de utilidades debe ser realizada a la luz del
principio de consistencia a fin de evitar casos inapropiados de doble
tributacién. Asimismo, al amparo del principio de rentas netas, las di-
ficultades administrativas deben ser ponderadas con la necesidad de
evitar una excesiva tributaciéon en el Estado de la Fuente sobre la
prestacion de servicios transfronterizos en su territorio.

91 Véase PIJL, Hans. Op. Cit., supra, nota 50, p. 473. Texto original en inglés:
“(...) Art. 7 only creates the pool of gross income and costs that are attributed to
the PE, but leaves it to the PE State how to tax this under its domestic law, for
example, by excluding certain pluses and minuses, by determining the tax rate,
or by taxing on gross or net basis. Of course, this is, in all aspects, limited by
the non- discrimination article”. (Emphasis added).

92 Véase Sec. 30, 4ta oracion Com. OCDE al Art.7.

93 Véase Sec. 33, 2da oraciéon Com. OCDE al Art.7.

94 BENNET, Mary y RUSSO, Raffaele, “Discussion Draft on a New Art. 7 of the
OECD Model Convention”. En: International Transfer Pricing Journal 4, Vo-
lumen 2, 2009, pp. 73-80, p. 77.

9% Véase Sec. 31, 1ra oracién Com. OCDE al Art.7.
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A la luz de las reglas descritas precedentemente, es evidente que la
tributacién sobre rentas netas es una pesadilla para el Estado de la
Fuente debido a que en los hechos no cuenta con un adecuado acceso a
la informacién necesaria para el calculo de la renta neta. Asi, para el
Estado de la Fuente constituye un desafio la determinacién, atribu-
cién y verificacién de rentas y gastos atribuibles al EP. Especial-
mente, si los tratos entre el EP y su casa matriz se encuentran vincu-
lados a la prestacion de servicios que por medio del EP el proveedor de
servicios no residente estd brindando.? Respecto a los tratos entre el
EP y la casa matriz, el Estado de la Fuente debe considerar la relacién
entre EP-casa matriz como transacciones regulares. Asimismo, el Es-
tado de la Fuente debe también examinar el método de céalculo de uti-
lidades del proveedor de servicios no residente.

En cuanto a la atribucién de utilidades, si la legislacién interna del
Estado de la Fuente permite gravar la renta de un EP proveniente de
un tercer pais, este estado se enfrentara a mayores dificultades para
determinar las utilidades porque su evaluacién no sélo dependera de
la provisiéon de informacién por parte del Estado de Residencia del
proveedor de servicios sino también dependera de la informacién que
le brinden terceros paises. Asimismo, habria un problema de plazos
debido a que la determinacién de las utilidades puede requerir el in-
tercambio de informacién con terceros paises y esto puede dificultar al
Estado de la Fuente para verificar la informacién por su cuenta o para
implementar una auditoria internacional.

Otro desafio que tiene que enfrentar el Estado de la Fuente es que
tiene que verificar los gastos que el proveedor de servicios no resi-
dente ha incurrido fuera del Estado de la Fuente pero para propdsitos
de la prestacion de servicios en dicho territorio. Por ejemplo, los cos-
tos de los materiales que hubiera adquirido el proveedor antes de ini-
ciar su presencia en el Estado de la Fuente y que serian utilizados en
la ejecuciéon de sus actividades en dicho estado, o, los gastos generales
de administraciéon incurridos por la casa matriz del EP pero atribui-
bles a la prestacion de servicios en el Estado de la Fuente.

En consecuencia, en muchas ocasiones, el Estado de la Fuente encon-
trarda que resulta realmente un desafio la atribucién de utilidades de
acuerdo al Art. 7, esto es, atribucion de utilidades en términos de “li-
bre concurrencia” para el EP Servicios. Es por ello que normalmente
el Estado de la Fuente prefiere gravar sobre rentas brutas. Algunos

96 Véase BENNET, Mary C. y DUNAHOO, Carol A. Op. Cit., supra, nota 43, p.
53.
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paises en desarrollo a fin de enfrentar el referido desafio recurren al
régimen de retenciones sobre los pagos realizados a los proveedores de
servicios no residentes pero permiten que los mismos presenten decla-
raciones juradas sobre rentas netas y obtengan una devolucién del
monto retenido en exceso.97

En muchos casos, el Estado de la Fuente, debido a insuperables cues-
tiones administrativas grava la renta de los servicios transfronterizos
pero con una tasa reducida que limite el monto recaudado. De este
modo, la tasa debe ser establecida en funcién a un porcentaje de la
renta bruta que representa un monto razonablemente aproximado al
monto de una tributacién sobre rentas netas.9

“La tributacién sobre renta bruta es mds simple para (...) la
autoridad tributaria, ya que proporciona certeza respecto a la
renta gravable. Las autoridades tributarias también se benefi-
cian de procedimientos de auditoria tributaria directa, desde
que el «Estado de la Fuente no tiene generalmente acceso a toda
la informacion necesaria para calcular el impuesto correcta-
mente sobre renta neta». Es cierto que el progreso de la coope-
racién tributaria y la evolucién de la tecnologia de la informa-
cion han cambiado el panorama de la tributacion internacio-
nal, permitiendo a la autoridad tributaria tener un acceso a la
informacion de contribuyentes no residentes de una manera re-
lativamente oportuna y eficiente. Sin embargo, cuando particu-
larmente dicha tributacion sobre renta neta se combina con me-
canismos de retencion de impuestos, dicha tributacion alivia
los costos de cumplimiento de obligaciones tributarias para los
contribuyentes y los esfuerzos de recaudacion para las autori-
dades tributarias. (...) A menos que los sujetos no residentes
tributen en el Estado de la Fuente sobre el monto total que ellos

97 Véase ARNOLD, Brian J., Op. Cit., supra, nota 14, pie de pagina 94.

98 Como considerar en algunos CDIs dichas rentas como derivadas de servicios
de asistencia técnica. Por ejemplo en el Protocolo del CDI Argentina/Bélgica
(1996): (...) para determinar la tasa efectiva del subapartado (c) del apartado
2 del Articulo 12, en relacién a los pagos por prestacion de asistencia técnica,
se permitird deducir del monto bruto de las regalias los gastos directamente
vinculados a dicha actividad. Sin embargo, el monto del impuesto asi exigido
no podrd ser menor del 5 por ciento del monto bruto de las regalias”. Texto
original en inglés: “In determining the tax due under subparagraph (c) of pa-
ragraph 2 of Article 12 of payments for the rendering of technical assistance,
there shall be allow as deductions from the gross amount of the royalties ex-
penses directly related to such activity. However, the amount of the tax so
charged shall not be less than 5 per cent of the gross amount of the royalties”.
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cobran a los contribuyentes residentes (que, en principio, los
contribuyentes residentes deducen las retribuciones pagadas
para propositos de calcular sus ingresos gravados), existe una
efectiva erosién en la base tributaria (por ejemplo, un contribu-
yente residente deduce 100 mientras que los contribuyentes no
residentes tributan sobre 20)”.99 (Traduccién nuestra).

Por otro lado, bajo el punto de vista de Wichmann “(...) sélo la tributa-
cién sobre renta bruta en la fuente, basada en la deduccion de gastos
empresariales por los clientes de la empresa, podrd ser ejecutada y ve-
rificada por el Estado de la Fuente por sus propios medios, por ejem-
plo, sin recurrir a un intercambio internacional de informacién con el
Estado de Residencia”.100

Arnold agrega que a la luz del principio de coercién y el reconoci-
miento de dificultades que enfrentan los paises en desarrollo para re-
caudar el impuesto de los sujetos no residentes, las referidas dificul-
tades pueden justificar que el Estado de la Fuente grave en base a
rentas brutas siempre que lo haga con una tasa limitada.10!

Finalmente, la solucién de los proveedores de servicios no residentes a
fin de evitar el impacto de ser gravados sobre una renta bruta a través
del pacto de clausulas de “gross up” puede crear la reduccién de re-

99  CAMACHO PALMA, Rui.”The Paradox of Gross Taxation at Source”. En: In-
tertax 12, Volumen 38, 2010, pp. 624-642, pp. 626- 627. Texto original en in-
glés: “Gross taxation is simpler for (...) a tax authority, as it provides certainty
on the taxable income. Tax authorities also benefit from more straightforward
tax audit procedures, since the «source country does not generally have access
to all the information necessary to calculate tax correctly on a net basis». It is
true that the progress of tax cooperation and the evolution of information tech-
nology have changed the international tax landscape, allowing tax authorities
to increasingly access data on non-resident taxpayers in a relatively timely and
efficient manner. Nonetheless, particularly when coupled with withholding tax
mechanisms, gross taxation alleviates compliance costs for taxpayers and collec-
tion efforts for the tax authorities. (...) Unless non-residents are taxable in the
source State on the full amount they charge to local taxpayers (which in princi-
ple the latter deduct for purposes of computing their taxable income), there is
effective tax base erosion (e.g., local taxpayers deduct 100 whereas non-resi-
dents are taxed on 20)”.

100 Véase WICHMANN, Michael. Op. Cit., supra, nota 8, p. 203. Texto original
en inglés: “(...) only gross taxation at source, based on the business expenses
deducted by business clients, could be exercised and verified by the source
country by its own means, i.e. without recourse to an international exchange of
information with the residence country”.

101 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 3.1.6.
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caudacién de fondos por parte del Estado de la Fuente. Asumiendo
que el cliente de los servicios tenga rentas y que el monto que fue ob-
jeto de “gross up” es totalmente deducible, dichas clausulas de “gross
up” reducirdan el monto recaudado por el Estado de la Fuente como re-
sultado de que el incremento en la base imponible que es gravada
para el sujeto no residente no es compensada con el monto del im-
puesto que es ahorrado por el cliente (via deduccién de gastos).102

8.2.2.2. El principio de fuerza de atraccion

El Modelo OCDE no adopta el principio de fuerza de atraccién. De
este modo, la potestad tributaria del Estado de la Fuente no se ex-
tiende a las utilidades de la empresa que se originan en dicho estado
pero que no son atribuibles al EP.193 De acuerdo al Com. OCDE:

“El principio actualmente vigente en los convenios se basa en el
criterio de gravar las utilidades que una empresa extranjera
obtiene en un pais determinado por lo que las autoridades fis-
cales de ese pais deberan considerar separadamente las diver-
sas fuentes de las utilidades que la empresa obtiene en el
mismo y aplicar a cada una de las fuentes el criterio para la
determinacion de la existencia de un establecimiento perma-
nente, con sujecion a la posible aplicacién de otros Articulos del
Convenio”. 104

De este modo, la OCDE sostiene que: (...) Esta solucién permite sim-
plificar la administracién del impuesto y facilitar el cumplimiento de
obligaciones tributarias, y estd mejor adaptada al modo en que se rea-
lizan las actividades econémicas”.105

Sin embargo, dicha posicién no es compartida por el Modelo ONU que
amplia la atribucién de utilidades contemplada en el Modelo OCDE a
través de la aplicacién del principio de fuerza de atraccién, permi-
tiendo al Estado de la Fuente gravar las utilidades del negocio que se
origen en transacciones no vinculadas al EP.1%6 De acuerdo al Com.
ONTU, los paises en desarrollo sefialaron que la aplicacién de la fuerza
de atraccién eliminaba algunos problemas administrativos, pues hacia

102 Véase CAMACHO PALMA, Rui. Op. Cit., supra, nota 99, p. 639.
103 Véase 12, 1ra oracién Com. OCDE al Art.7.

104 Véase 12, 4ta oracion Com. OCDE al Art.7.

105 Véase 12, 5ta oracion Com. OCDE al Art.7.

106  Véase Sec. 4, 2da y 3ra oraciéon Com. ONU al Art.7.
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innecesario determinar si ciertas actividades estaban o no relaciona-
das con el EP o si los ingresos eran atribuidos a ese EP.107 Respecto a
los problemas administrativos, Skaar sostiene que:

“La disposicion de la ONU hace innecesario examinar las cir-
cunstancias alrededor de las actividades empresariales simila-
res para decidir si las condiciones para configurar un EP han
sido alcanzadas. La disposicion de la ONU hace innecesario
distinguir entre diferentes fuentes de los beneficios empresaria-
les derivados en el mismo estado. En consecuencia, la disposi-
cion de la ONU es una solucion administrativamente conuve-
niente”.108 (Traduccién nuestra).

Asimismo, el mismo autor agrega que la fuerza de atraccién:

“(...) tiene como objetivo contrarrestar las imperfecciones de la
definicion de EP y la ineficacia del principio «de plena compe-
tencia». El proposito de la disposicion es en parte prevenir la
evasion o elusion tributaria a través de contratos artificiales u
otros acuerdos comerciales, por ejemplo, los ingresos siempre
deben ser correctamente atribuidos al EP. El principio de fuer-
za de atraccién utilizado en esta forma es un método que mera-
mente incrementa la eficiencia del principio «de plena compe-
tencia»”.199 (Traduccién nuestra).

3.2.3. La pesadilla vinculada a la recaudacion del impuesto

A pesar que el Estado de la Fuente tiene la primera oportunidad de
recaudar el impuesto vinculado a la prestaciéon de los servicios que se

107

108

56

Véase Sec.7, 6ta oracién Com. ONU al Art.7.

Véase SKAAR. Op. Cit., supra, nota 7, p. 337. Texto original en inglés: “The
UN provision makes it unnecessary to scrutinize the circumstances around si-
milar business activities to decide whether conditions for a PE are met for all
of them, as long as one PE can be established. The UN provision makes it un-
necessary to distinguish between different sources of business profits within the
same country. Thus, the UN provision is an administratively convenient solu-
tion”.

Véase SKAAR. Ibid., supra, nota 7, p. 336. Texto original en inglés: “(...) aims
at counteracting the imperfections of the PE definition and the inefficiency of
the «arm’s-length principlen. The purpose of the provision is partly to prevent
tax evasion or avoidance through artificial contracts or other business arran-
gements, i.e. income which should be correctly allocated to the PE anyway.
Used this way, the force of attraction principle is merely a method to increase
the efficiency of the «warm’s length principle»”.
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ejecuta en su territorio, recurrentemente sus autoridades tributarias
tienen que enfrentar las dificultades de atribuir activos al EP asi como
el hecho que muchas veces los contribuyentes no cuentan con registros
contables. Asimismo, la ausencia de un agente dependiente que pu-
diera cumplir con los requerimientos de informacién y de recaudacién
puede implicar muchos desafios.110

Debe tenerse en cuenta que es mas dificil para las autoridades tribu-
tarias del Estado de la Fuente determinar la existencia y el monto de
la deuda tributaria de los contribuyentes no residentes especialmente
por el problema de recopilaciéon de informacién, ello basicamente por
el tipo de informacién que se necesita evaluar asi como los problemas
practicos vinculados a la misma. Al respecto, como lo ha destacado
Couzin:

“...) para que la informacion sea util, debe ser susceptible de
ser entendida, manipulada, archivada y recuperada. Couzin
aniade que las autoridades tributarias deben recopilar sélo in-
formacién que es necesaria para la recaudacién de impuestos.
De acuerdo con Couzin, las autoridades tributarias tienden a
veces a requerir grandes cantidades de informacion debido a
que no saben qué informacion necesitan. Asimismo, existen di-
ficultades en recopilar demasiada informacioén porque los con-
tribuyentes pueden ocultar informacién util al entregarla con
mucha informacién inttil”.11! (El subrayado es nuestro) (Tra-
duccién nuestra).

Ademas, el Estado de la Fuente puede tener problemas con la recau-
dacién de los montos pagados, especialmente en el supuesto de un EP
Servicios que involucre la presencia fisica sin la presencia de activos
significativos. Como sostiene Couzin:

110 PIJL, Hans. Public comments on the discussion draft on the tax treaty treat-
ment of services. Amsterdam: 2007, p. 2. <http://www.oecd.org/datacecd/17/57/
39918780.pdf>, visitado el 13 de Julio de 2011.

111 Véase ARNOLD, Brian J., SASSEVILLE, Jacques y M. ZOLT, Eric. Op. Cit.,
supra, nota 45, p. 198. Texto original en inglés: “(...) the information to be use-
ful, it must be susceptible to being understood, manipulated, stored and retrie-
ved. Couzin added that tax authorities should collect only information that is
necessary to the tax collection function. According to Couzin, tax authorities
sometimes tend to request large quantities of information because they do not
know what information they need. Difficulties exist in collecting too much infor-
mation, however, because taxpayers can obscure useful information by giving it
along with much other useless information”. (Emphasis added).
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“Tipicamente las autoridades tributarias no tienen problemas
para cobrar sus pretensiones tributarias a contribuyentes no re-
sidentes con activos significativos en su jurisdiccion. El verda-
dero desafio para el Estado de la Fuente es recaudar impuestos
de sujetos no residentes cuya mayoria de activos se encuentre
ubicada fuera de dicho estado. Como se discutié en el trabajo,
tipicamente las administraciones tributarias no tienen la expe-
riencia o los recursos para perseguir los activos alrededor del
mundo”.112 (Traduccién nuestra).

Asimismo, Sawyer sostiene que:

“Existen limitaciones para hacer cumplir las leyes extraterrito-
rialmente, primero, porque existe un genuino y justificado te-
mor de un tratamiento reciproco de otros estados que han sido
sometidos a dicho trato por las (...) autoridades. Segundo,
existen insuficientes recursos para que el «CIR» lleve a cabo di-
cho cumplimiento si fuera legalmente posible. Finalmente, las
grandes dificultades para hacer cumplir las leyes extraterrito-
rialmente, inclusive si se dispusiera de suficientes recursos,
existe una imposibilidad tedrica de promulgar una legislacién
extraterritorial. Las reglas de derecho internacional y derecho
interno restringen la capacidad de un estado para promulgar y
hacer cumplir normas fuera de su territorio. La jurisdiccion es
territorial en un estado por lo que no puede ejercer sus faculta-
des en forma alguna en el territorio de otro estado”.113 (Traduc-

112

113
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Véase ARNOLD, Brian J., SASSEVILLE, Jacques y M. ZOLT, Eric. Ibid., su-
pra, nota 45, p. 199. Texto original en inglés: “Tax authorities typically do not
have problems enforcing tax claims against non-resident taxpayers with signi-
ficant assets in the jurisdiction. The real challenge for the source state is to co-
llect tax from non-residents most of whose assets are located outside the source
state. As discussed in the paper, administrations typically do not have the ex-
perience or the resources to chase assets around the world”.

SAWYER M. COM, Adrian J, “Enforcing New Zealand’s Tax Laws via Inter-
national Tax Recovery Agreements”. Bulletin for International Taxation 1,
Volumen 54, 2000, pp. 34-40, p. 34. Texto original en inglés: “There are limi-
tations on extraterritorial law enforcement, first, because there is a genuine
and justified fear of reciprocal treatment from other countries that are subjec-
ted to such treatment by the (...) authorities. Second, there are insufficient re-
sources for the CIR to undertake such enforcement if it were legally possible.
Finally, the immense difficulties in actually enforcing domestic tax laws extra-
territorially, even if sufficient resources were available, severely fetter the theo-
retical possibility of enacting extraterritorial legislation. Rules of international
law and domestic law restrict a country’s ability to enact and enforce laws out-
side its territory. Jurisdiction is territorial in that a country may not exercise
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cién nuestra).

Teniendo en cuenta lo anterior, los procedimientos regulares de re-
caudacién no son considerados suficientes para asegurar la recauda-
cién de impuestos como consecuencia de las dificultades del Estado de
la Fuente para recopilar informacién referida al proveedor de servicios
y de practicar una auditoria internacional.

3.2.8.1. Aplicacién directa de las limitaciones de los CDIs versus el
procedimiento de devolucion

Es importante tener en cuenta que son numerosas las dificultades
administrativas vinculadas a la adecuaciéon de las normas de la legis-
lacién interna de tributacién sobre rentas brutas y las disposiciones de
los CDIs referidas a la tributacién sobre rentas netas, tanto para los
contribuyentes como para las autoridades tributarias.

Especialmente, dichas dificultades tienen su origen en la falta de
herramientas de los Estados de la Fuente para la verificaciéon de la
atribucién de utilidades, la fehaciencia de los gastos o la estructura de
los costos de los servicios prestados en su territorio. Ademés, los pai-
ses en desarrollo pueden tener problemas para operar un sistema que
requiere la retencidén sobre los pagos de los proveedores de servicios no
residentes pero permitiendo la presentacion de una declaracién jurada
consignando la renta neta y la posibilidad de obtener la devolucién del
monto retenido en exceso.!14

Pijl sostiene que de acuerdo al parr. 42.19 y 42.27 del Com. OCDE al
Art. 5, éste:

“(...) no refleja la posicién de que la tributacion sobre renta
bruta (sobre la que se practica la retencién) bajo la legislacion
interna no seria permitida cuando el Art. 7 del Modelo OCDE
se aplique, por ejemplo en el contexto de renta neta. Esto no es
lo que un tratado fiscal puede alcanzar. Los estados pueden, si
asi lo desean, continuar gravando a proveedores de seruvicios re-
sidentes y/o externos aplicando las correspondientes retencio-
nes. Sin embargo, el pardgrafo alternativo de EP genera la
aplicacion del pardgrafo de no discriminacion de EP, por ejem-
plo el Art. 24(3) del Modelo OCDE. En consecuencia, la reten-
cion de impuestos de la legislacion interna estd limitada en la

its powers in any form in the territory of another country”.
114 Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 3.1.7
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medida que resulte en una tributaciéon mds gravosa para los
EPs que para las empresas residentes. Cuando los estados im-
pongan una retencion de impuestos, esta situacion da lugar, o
deberia dar lugar, a una devolucion de los impuestos retenidos
en exceso sobre rentas brutas cuando no son equivalentes a una
tributacién sobre renta neta”.?’5 (El subrayado es nuestro)
(Traduccién nuestra).

Como consecuencia de las pesadillas vinculadas a la recaudacién del
impuesto muchos paises sostienen que los proveedores de servicios no
residentes pueden escapar de la jurisdiccion del Estado de la Fuente si
el sistema de retencién no es aplicable a los pagos realizados a favor
del proveedor.

“Si las autoridades tributarias no tienen acceso apropiado a la
informacion necesaria para determinar los ingresos y gastos, el
riesgo es que las mismas puedan encontrar una base alterna-
tiva (como la retencién de impuestos sobre los pagos sobre mon-
tos brutos, como es normalmente el caso de intereses y regalias)
para recaudar el impuesto”.116 (Traduccidén nuestra).

Como resultado, muchos paises optan por aplicar el sistema de reten-
cién a fin de asegurar la recaudacion del impuesto debido. Debe te-
nerse en cuenta que en situaciones vinculadas a la prestacién de ser-
vicios transfronterizos es importante el sistema de retenciones debido
a que en muchos casos es impractico o no es posible la recaudacién de
los impuestos de los contribuyentes no residentes. En tal sentido, te-
niendo en cuenta las dificultades administrativas se ha sostenido que:

115 Véase PIJL, Hans. Op. Cit., supra, nota 50, p. 473. Texto original en inglés:
“(...) do not reflect the view that gross taxation (withholding tax) under domes-
tic law would not be allowed when Art. 7 of the OECD Model applies, i.e. net pro-
fits context. This is not what a tax treaty can achieve. States can, if they so
wish, continue to tax domestic and/or foreign services providers by levying with-
holding taxes. What, however, the alternative PE paragraph does result in is
the applicability of the PE non-discrimination paragraph, i.e. Art. 24(3) of the
OECD Model. Consequently, the domestic law withholding tax is limited to the
extent that it results in a more burdensome taxation of PEs than of domestic
enterprises. Where countries levy withholding tax, this situation results, or
should result, in a refund of withholding taxes to the extent that these taxes on
gross income exceed the tax on a net basis”. (Emphasis added).

116 Véase OCDE. Op. Cit., supra, nota 43, p. 18. Texto original en inglés: “If tax
authorities do not have appropriate access to the information necessary to de-
termine the revenues and expenses, the risk is that they will find an alternative
basis (such as withholding taxes on gross business payments, as is often the
case for interest and royalties) for collecting the tax”.
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“(...) los paises en desarrollo a menudo tienen que utilizar una
retencion final para recaudar cualquier impuesto y en donde la
tasa de la retencién final es raramente establecida muy alta y
normalmente es establecida muy baja. La retencion provisional
inevitablemente resulta en una pérdida de ingresos tributarios
para un estado porque los contribuyentes declarardan en base a
la renta neta soélo si ésta le genera un ahorro. Por otra parte,
los contribuyentes pueden reportar inexactamente sus ingresos
netos porque saben que la administracion tributaria de un pais
en desarrollo no tiene los recursos para verificar la declaracién
jurada de impuestos. Como resultado, los paises en desarrollo
son a menudo reacios a permitir a los no residentes a elegir de-
clarar en base a una renta neta”.117

En relacién al procedimiento de devolucién que debe ser implemen-
tado a fin de que el Estado de la Fuente cumpla con el principio de
renta neta, éste le implica que deba también lidiar con varias dificul-
tades administrativas, tales como: (i) decidir quién puede reclamar la
devolucion (el contribuyente o el agente de retencién) de acuerdo a su
capacidad de fiscalizar al solicitante del monto retenido en exceso; (i1)
contar con un equipo especial a cargo del procedimiento de revisiéon de
la documentaciéon presentada por el contribuyente; y (iil) contar con
los fondos para pagar el correspondiente interés como resultado de
haberse aplicado una retencién sobre un monto en exceso determinado
sobre una renta neta.

3.2.8.2. Control de los pagos realizados fuera del Estado de la Fuente

Cuando un proveedor de servicios no residente acuerda la prestacién
de servicios, su renta puede generarse previamente a superar un um-
bral determinado que implique la configuracién de un EP y normal-
mente la autoridad tributaria buscara gravar al proveedor de servicios
luego de la configuracién del EP.

117 Véase ARNOLD, Brian J., SASSEVILLE, Jacques y M. ZOLT, Eric. Op. Cit.,
supra, nota 45, p. 200. Texto original en inglés: “(...) developing countries often
have to use final withholding to collect any taxes and that the final withhol-
ding rate is rarely set too high and is often set too low. Provisional withhol-
ding inevitably results in a loss of tax revenue to a country because taxpayers
will file on a net basis only if it saves them money. Moreover, taxpayers may
report their net income inaccurately because they know that the tax adminis-
tration of a developing country does not have the resources to verify the tax re-
turn. As a result, developing countries are often unwilling to allow non-resi-
dents to elect to file on a net basis”.
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Al respecto, el Estado de la Fuente debera enfrentar la pesadilla de
controlar los pagos que le son efectuados al proveedor de servicios no
residente si es que no cuenta con un sistema en el que el contribu-
yente tiene que reportar todos los pagos recibidos respecto a una de-
terminada prestacién de servicios o coercionar a sus residentes, quie-
nes actian como clientes de los servicios por los cuales hay que repor-
tar dichos pagos. Sin embargo, inclusive si el Estado de la Fuente
contara con dicho sistema que proveeria esta informacion, el problema
subsiste debido a que en la mayoria de los casos el reconocimiento de
la configuracién de un EP se realiza retroactivamente. En otras pala-
bras, existen pocos casos en los que el Estado de la Fuente tendra la
certeza de saber desde el primer dia que la prestacién de los servicios
por parte del proveedor no residente configurara un EP en su territo-
rio. En ese sentido, sera muy dificil para el Estado de la Fuente re-
caudar el correcto monto del impuesto.

Ademas, el proveedor de servicios no residente puede recibir méas de
un pago desde el Estado de la Fuente. Esta situacién puede resultar
aun mas complicada en el caso del “mismo proyecto o proyectos rela-
cionados” ya sea que los pagos sean realizados o no por el mismo pa-
gador o por el agente de retencién.!18

3.2.4. Algunas conclusiones vinculadas a las pesadillas del Es-
tado de la Fuente

(1) Los problemas vinculados al control del umbral de presencia mi-
nima también se presentan en el EP Proyecto (Art. 5 (3)) y en las
actividades realizadas por empleados (Art. 15 (2)).

(1) Los examenes de presencia minima y de ingresos brutos son im-
portantes debido a que:

a. Brindan certeza a los proveedores de servicios (en su calidad
de contribuyentes), los clientes (en su calidad de agentes de
retenciéon) y a las autoridades tributarias para determinar
bajo qué circunstancias un sujeto no residente estara sujeto a
tributacién en el Estado de la Fuente.

b. Reduce el costo de cumplimiento de obligaciones tributarias
que deben enfrentar tanto los contribuyentes como los agentes

118 MOOIJ, Hans. Administrative Aspects in the Application of Double Tax Trea-
ties. Presentacion realizada en International Tax Center - Leiden University
durante la clase dictada el 19 de noviembre de 2010, diapositiva 37.
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de retencién asi como los costos administrativos que deben en-
frentar las autoridades tributarias vinculadas a la generacién
de rentas por parte de un sujeto no residente por actividades
ocasionales y temporales.

¢. Reconoce los problemas practicos que el Estado de la Fuente
tiene para recaudar sus impuestos sobre las rentas empresa-
riales derivadas de la realizacién de actividades ocasionales y
temporales.

(111) Es importante tener en cuenta que los problemas vinculados a la

@)

2

(vi)

determinacion de las utilidades también se encuentran presentes
en la determinacion de las utilidades del EP Proyecto (Art. 5 (3)) y
del EP Agencia (Art. 5 (5)).

La tributacién sobre renta neta constituye una pesadilla para el
Estado de la Fuente debido a que normalmente no cuenta con un
adecuado acceso a la informacién necesaria para computar las
rentas netas. Para el Estado de la Fuente es un reto la determi-
nacién, atribucién y verificacién de las rentas y gastos atribuibles
al EP. Especialmente, cuando se dan tratos entre el EP y su casa
matriz.

La aplicacion del examen del “mismo proyecto o proyectos relacio-
nados” sugerido por la OCDE puede ser visto como una pequernia
concesion de la aplicaciéon de la fuerza de atraccién debido a que
esta basado en el mismo principio de agregaciéon. Sin embargo,
aun es discutible si la fuerza de atraccién puede constituir una
herramienta para reducir las dificultades administrativas. Los
Modelos no estan de acuerdo respecto a este punto.

Los examenes de ingresos brutos y del “mismo proyecto o proyec-
tos relacionados” requieren una abundante cantidad de informa-
cién a recopilarse, ya sea del proveedor de servicios no residente o
a través del intercambio de informacién. Esto hace que los exa-
menes sean impracticos si la tributacién en el Estado de la Fuente
se realiza mediante una retencién. En general, la falta de infor-
macion forzara a los agentes de retencién a abstenerse de aplicar
las disposiciones del CDI por lo que el proveedor de servicios no
residente tendra que lidiar con un procedimiento de devolucién, si
dicho procedimiento resulta aplicable, o, caso contrario presentar
un reclamo para que se le aplique las disposiciones del CDI.

(vii) Los problemas vinculados a la recaudacién del impuesto también

constituyen un desafio para el Estado de la Fuente en los supues-
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tos del EP como un lugar fijo de negocios (Art. 5(1)) y el EP Pro-
yecto (Art. 5 (3)).

3.2.5. Las pesadillas del Estado de la Fuente en el caso de estudio

En el caso bajo estudio, aplicando los exdmenes de dias laborables y
del “mismo proyecto o proyectos relacionados”, probablemente el Es-
tado Y como Estado de la Fuente considerara que la Empresa X tiene
un EP Servicios en dicho estado de conformidad con el subparr. b) Sec.
42.23 Com. OCDE al Art. 5 y al Art. 5 (3) (b) del Modelo ONU. La
presencia de los 10 ingenieros residentes en el Estado X sera tomada
en cuenta con independencia de que si los mismos son empleados de la
Empresa X o si son trabajadores independientes subcontratados por la
referida empresa, siempre que en este ultimo caso los mismos se en-
cuentren bajo la direccién, supervision o control de la Empresa X.
Asimismo, la renovacién del personal cada 4 meses no altera la pre-
sencia de la Empresa X en el Estado Y, ello debido a que debe tenerse
en cuenta que el examen de presencia minima es aplicable en relacién
a la empresa y no a los individuos.

No obstante ello, la evaluaciéon que realizara el Estado Y para deter-
minar la existencia del EP Servicios no va a ser facil debido a la mul-
tiplicidad de individuos que van a estar en su territorio, por lo que es
importante contar con un control detallado de la presencia de los
mismos a fin de evitar efectuar un calculo duplicado de individuos.
Ademas, el Estado Y debera excluir del referido computo del periodo
en que se encuentra presente la Empresa X, la parte de los servicios
que es prestada fuera de su territorio. Asimismo, la extensién del con-
trato celebrado entre la Empresa X y la Empresa Y puede ser conocida
por el Estado Y con posterioridad a que los servicios hayan sido pres-
tados o inclusive cuando el personal hubiera dejado dicho estado, asi,
en este supuesto, el Estado Y tendra problemas de coercién y de re-
caudacion.

La prestacion de servicios por la Empresa X a diferentes clientes
puede requerir que el Estado Y lleve un control por cada proyecto, lo
que implica la identificacién o evaluacién de los contratos y la verifi-
cacion de los hechos a fin de identificar los diferentes EP Servicios o
un unico EP Servicio que podrian configurase en su territorio. Asi, el
Estado Y debera ser cuidadoso a fin de no considerar de manera con-
junta proyectos no relacionados para asi evitar discriminar entre una
empresa con, por ejemplo, un proyecto de 3 meses de duracién y otros
dos proyectos no relacionados, cada uno de 3 meses de duracién, uno
luego del otro. En el caso especifico bajo analisis, el Estado Y no debe-
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ra considerar conjuntamente la presencia del personal de la Empresa
X debido a que los servicios son prestados a clientes independientes
segun lo acordado independientemente con cada uno de ellos.

Finalmente, el Estado Y podria tener el desafio de recaudar la renta
de trabajo si no cuenta con un adecuado sistema de control de los in-
dividuos que estan ejecutando los servicios en su territorio.

Por otro lado, el Estado Y podria enfrentar la pesadilla de compatibili-
zar su sistema de retencién sobre renta bruta de acuerdo a su legisla-
cién interna con la disposicion de los CDIs de una tributacién sobre
renta neta. Al respecto, de acuerdo con el Art. 7 (1) del Modelo OCDE,
el Estado Y podria considerar dos alternativas a fin de determinar las
utilidades que deberian ser atribuidas al EP dependiendo de su ley in-
terna. La primera alternativa esta referida a si la ley interna del Es-
tado Y permite al EP tributar sobre su renta de fuente mundial, con lo
que las rentas en terceros estados también deberian ser incluidas,
mientras que la segunda alternativa estd referida a si su legislacién
interna sélo grava las rentas de fuente en su territorio, por lo que el
Estado Y sb6lo podria gravar la renta derivada directamente de sus
fuentes en su territorio. En este sentido se considera que esta ultima
interpretacion es la mas adecuada debido a que estd en linea con el
principio de la fuente. En efecto, bajo esta interpretacién solamente la
renta considerada como renta originada en el Estado Y podria ser
atribuida al EP Servicios.

Asimismo, dejando de lado cémo el Estado Y interpretara los alcances
del Art. 7 (1) del Modelo OCDE, dicho estado debera enfrentar otro
problema debido a que su legislacion interna no contempla este tipo de
EP pero grava la renta por la prestacién de servicios por sujetos no re-
sidentes en su territorio y el uso o consumo de dicho servicio por un
sujeto residente en base a una retencién sobre renta bruta.

En este caso, es importante tener en cuenta, que la disposicién del
CDI si bien limita la potestad tributaria del Estado Y no crea otro tipo
de contribuyente para su estado, esto es, no constituye para su legis-
lacion interna un EP.11? De este modo, considerando que el computo

119 La Corte de la Republica Checa explica que: “Los contribuyentes que no estdn
constituidos en la Republica Checa estdan obligados a tributar sélo por sus be-
neficios empresariales que se deriven de dicho pais. El alcance de los beneficios
empresariales deberd ser interpretado a la luz del tratado para evitar la doble
tributacién Checo/Britdnico. De conformidad con el Articulo 7 de dicho con-
venio, sélo los beneficios empresariales originados en un establecimiento per-
manente estdn sujetos a tributacion en la Repiblica Checa. El Articulo 5 de
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del monto de la renta gravable y la forma de gravar dicha renta por
parte del Estado Y es materia de su legislacién interna, dichos aspec-
tos se encuentran también limitados por las disposiciones de los CDIs.
Esta limitacién resulta aplicable inclusive si bajo la legislacién in-
terna del Estado Y, la base imponible debe ser computada conside-
rando una renta bruta por lo que a fin que el Estado Y no vulnere las
disposiciones del CDI (especialmente las contempladas en el Art. 7
(2)), debe asegurar que la tributacién final del EP Servicios sea equi-
valente a una tributacién sobre renta neta.120 Por ejemplo, el procedi-
miento de devolucién requerira que el Estado Y tenga a su disposicién
fondos para pagar el correspondiente interés y contar con un equipo
responsable de dicho procedimiento a fin de hacer lo mas expeditivo
posible el correspondiente procedimiento.

Finalmente, el Estado Y tendra que enfrentar el desafio de atribuir
las utilidades y los gastos adecuadamente al EP Servicios, por lo que
es relevante que la provisién de informacién por el proveedor de servi-
cios no residente y el Estado X o de terceros estados. En este caso, el
Estado Y tiene que verificar no s6lo los gastos que se incurrieron fuera
de su territorio sino inclusive los vinculados a los tratos entre la Em-

este convenio para evitar la doble tributacién contiene su propia definicion de
establecimiento permanente por lo que las autoridades tributarias no podrdn
aplicar la definicién de establecimiento permanente previsto en la Ley del Im-
puesto a la Renta, ni como una herramienta de interpretacién subsidiaria de-
bido a tanto el convenio y la Ley del Impuesto a la Renta establecen sus propios
criterios para considerar que un establecimiento permanente se ha configu-
rado”. Texto original en inglés: “Taxpayers having no legal seat in the Czech
Republic are liable to tax only on business profits arising from sources in the
Czech Republic. The scope of business profits shall be interpreted in the light
of the Czech/British double taxation convention. Pursuant to Article 7 of such
convention, only business profits arising from the maintaining of a permanent
establishment are subject to tax in the Czech Republic. As Article 5 of this
double taxation convention provides its own definition of what constitutes a
permanent establishment, the administrative authorities could not apply the
definition of a permanent establishment according to the Income Taxes Act, not
even as a subsidiary interpretation tool, because both the convention and the
Income Taxes Act lay down their own considerably different criteria for the
creation of a permanent establishment”. Decisién Judicial N° 30 CA 41/95,
emitida por la Corte Distrital de Plzen el 10 de junio de 1997 citado por Lenka
Fialkova, Lucie Vorlickova. Véase SASSEVILLE, Jacques y SKAAR, Arvid A.,
Relatores generales. Is there a permanent establishment?. International Fiscal
Association, Cahiers de Droit Fiscal International, Volumen 94a, Vancouver:
Kluwer Law International, 2009, pp. 225-245, p. 243.

120 Por ejemplo, a través de un procedimiento de devolucién o la posibilidad del
contribuyente no residente de presentar una declaracion con todo el detalle de
sus gastos.
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presa X y su EP que se dieron lugar con motivo de la prestaciéon de
servicios, tales como la evaluacién de las muestras de las reservas en-
contradas a través del EP Servicios. Asimismo, esto serd més compli-
cado para el Estado Y si el proveedor de servicios no residente no
cuenta con un registro contable independiente para el EP Servicios.

3.3. Las pesadillas del Estado de la Residencial2!

3.3.1. La pesadilla del Estado de la Residencia vinculada a eli-
minacion de la doble tributacion

Desde la perspectiva del Estado de la Residencia, el Art. 7 implica ba-
sicamente la eliminacién de la doble tributacién. Esta obligacién se
sustenta en la clara relaciéon existente entre los Arts. 7 y 23 de los Mo-
delos, lo que puede resultar en doble tributacién o no tributacion.

Al respecto, es importante resaltar que una vez que el EP Servicios se
configura en el Estado de la Fuente, no s6lo a dicho estado se le per-
mite gravar las utilidades atribuibles al EP Servicios por el proveedor
de servicios no residente sino que dicha potestad adquiere preferencia
sobre la potestad tributaria del Estado de la Residencia de gravar di-
chas utilidades. En consecuencia, el Estado de la Residencia se en-
cuentra obligado ya sea no gravando dichas utilidades u otorgando el
correspondiente crédito por el impuesto pagado en el Estado de la
Fuente al amparo de los Arts. 23 de los Modelos. Sin embargo, ésta no
es una simple obligacién de cumplir debido a los siguientes problemas
vinculados a la eliminacién o mitigacién de la doble tributacién que
pueden aparecer, tales como, conflictos de calificacién, interpretacion,
diferencias temporales para la eliminacién de la doble tributaciéon que
se podria generar con el ejercicio de la potestad tributaria del Estado
de la Residencia y Estado de la Fuente, asi como los problemas vin-
culados al cumplimiento de obligaciones tributarias y formalidades.

Para propésitos de este trabajo, el analisis de las dificultades adminis-
trativas se enfoca en los siguientes conflictos:122

121 Para propésitos de este trabajo, el término Estado de la Residencia significa el
estado en el cual el proveedor de servicios es gravado al ser un sujeto resi-
dente o nacional de dicho estado.

122 En esta seccién no se intenta examinar a fondo todos los conflictos de la doble
tributacién internacional y los métodos usados para evitar o mitigar la doble
tributacidon internacional. El andlisis se limitara a las dificultades adminis-
trativas que el Estado de la Residencia debe enfrentar a fin de poder eliminar
la doble tributacién.
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3.3.2. La eliminacién de la doble tributacion y los conflictos de
interpretacion

Cuando el Estado de la Residencia esta evaluando la eliminacién de la
doble tributacién mediante el reconocimiento del impuesto pagado en
el Estado de la Fuente por parte del proveedor de servicios, el tnico
argumento para oponerse a dicho reconocimiento es que la referida
tributacién no fue “de acuerdo a las disposiciones de los CDIs”. Esto
implica que el Estado de la Fuente habria interpretado o aplicado in-
correctamente las disposiciones de su legislaciéon interna o de los
CDIs.123

En el proceso para la eliminacién de la doble tributacién, pueden sur-
gir problemas de interpretacién, tales como en qué momento un pro-
veedor de servicios no residente configura un EP Servicios en el Es-
tado de la Fuente por lo que puede surgir una controversia sobre si el
Estado de la Fuente ha gravado la renta de conformidad con las dispo-
siciones de los CDIs. En este escenario, por un lado, el Estado de la
Fuente podria considerar que el proveedor de servicios no residente
configurd un EP en su territorio y por el otro, el Estado de la Residen-
cia puede considerar que dicho proveedor de servicios no ha configu-
rado tal EP por lo que no procedera a otorgar la eliminacién de la do-
ble tributacién debido a que dicho impuesto no debi6 ser pagado al Es-
tado de la Fuente. En este supuesto, el Estado de la Residencia po-
dria argumentar que el Estado de la Fuente no impuso un impuesto
de acuerdo a los términos de los CDIs al realizar en este caso una in-
terpretacién errénea de los hechos o de las disposiciones de los CDIs.
En este supuesto, los correspondientes Com. OCDE observan que el
Estado de la Residencia no esta obligado a seguir la interpretacién del
Estado de la Fuente y que la unica solucién seria el procedimiento
amistoso.124

Por otro lado, los Com. OCDE sefialan que cuando dos Estados hubie-
ran interpretado de manera diferente los hechos o las disposiciones de
los CDIs y no es posible concluir cual de las interpretaciones no es
conforme a los términos del Art. 7 (2), es importante asegurar que
cualquier doble imposicién que surja de estas diferencias sea elimi-
nada.’?s  Asimismo, los Com. OCDE indican que inclusive cuando
exista una controversia entre las partes respecto al monto y el caréc-

123 Sec 32.5, 4ta y 5ta oracion del Com. OCDE al Art. 23 A and B.
124 Sec. 32.5 4ta a 6ta oracién del Com. OCDE al Art. 23 A and B.
125 Sec. 49, 2da oracién del Com. OCDE al Art. 7.
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ter del ajuste apropiado en la atribucién de utilidades, el procedi-
miento amistoso contemplado en el Art. 25 debe ser implementado.126

En 2010, los Com. OCDE aclaran que la interpretaciéon conjunta de los
Art. 7y 23 asegura la eliminacién de la doble tributacién de las utili-
dades debidamente atribuidas al EP.127 Asimismo, el Com. OCDE al
Art. 7 (3) sugiere que a fin de eliminar la doble tributacién, los estados
deben resolver sus diferencias generadas por interpretaciones diferen-
tes respecto a los alcances del parr. 2 de dicho Art. 7 a través de los
correspondientes mecanismos de solucién de controversias.!28 De este
modo, los Com. OCDE sostienen que el riesgo de la doble tributacién
usualmente sera evitado debido a que el contribuyente determinara
las utilidades atribuibles al EP de la misma manera que cada estado y
de acuerdo al Art. 7(2), lo que asegurara los mismos resultados que los
establecidos en los Arts. 7y 23 A y 23 B.122 “En la medida en que
cada Estado acuerde respetar la atribucion de utilidades realizada por
el contribuyente, deberia de abstenerse de ajustar las utilidades con el
fin de alcanzar un resultado diferente bajo el pardgrafo 2”.130

3.3.3. Eliminacion de la doble tributacion y del monto sobre el
cual se evitaria la doble tributacion

Al amparo de los Arts. 23 A y 23 B,13! el Estado de la Residencia debe
determinar las utilidades atribuibles al EP a fin de eliminar la doble
tributacién correspondiente de acuerdo a los principios contemplados en
el Art. 7 (2).132 Sin embargo, dicha obligacién no es una tarea facil de-
bido a que la interrogante vinculada sobre qué monto el Estado de la
Residencia debe evitar la doble tributacién. Como Camacho enfatiza:

“Sin embargo, la especifica y por tanto principal preocupacion
en cuanto a la tributacion sobre renta bruta es como el Estado

126 Sec. 64, 1ra oracion del Com. OCDE al Art. 7.
127 Sec. 44, 1ra oracién Com. OCDE al Art. 7.
128 Sec. 44, 2da oracién Com. OCDE al Art. 7.
129 Sec. 46, 1ra oracién Com. OCDE al Art. 7.

130 Sec. 46, 2da oracién Com. OCDE al Art. 7. Texto original en inglés: “Insofar
as each State agrees that the taxpayer has done so, it should refrain from ad-
Jjusting the profits in order to reach a different result under paragraph 2”.

131 En 2010, los Com. OCDE sefiala que de acuerdo con los Arts.23 A y 23 B, el
Estado de Residencia debe exceptuar las utilidades atribuibles al EP u otorgar
un crédito por el impuesto en el Estado de la Fuente sobre dichas utilidades.
Véase Sec. 27, 1ra oracién Com. OCDE al Art. 7.

132 Véase Sec. 27, 2da oracién Com. OCDE al Art.7.

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012 69



Los servicios como establecimientos permanentes: ;Son realmente...

de la Residencia va a computar el monto sobre el cual se debe
eliminar la doble tributacion. Es por tanto esencial determinar
la guia, si alguna, existe en el Modelo OCDE al respecto”. (...)
“Mds concretamente, la cuestion es si para el cdlculo del limite
de crédito del impuesto pagado en el exterior se utiliza el cdl-
culo de la renta realizado por el Estado de la Fuente o aquel
realizado por el Estado de la Residencia. En otras palabras,
este ultimo tiene que decidir si va a reconocer el impuesto pa-
gado sobre montos que podrian no estar incluidos en el cdlculo
del ingreso bajo sus propias normas internas tal como fue cal-
culado en el otro Estado mediante una retencién final de im-
puestos sobre pagos brutos”.133 (Subrayado es nuestro) (Tra-
duccién nuestra).

De este modo, inclusive cuando el monto de las utilidades atribuidas
al EP sea el mismo para cada estado, el monto a ser incluido en la
base imponible que sera gravada por cada Estado en un periodo de-
terminado podria ser diferente como resultado de sus legislaciones in-
ternas, tales como el reconocimiento de renta y la deduccién de gastos.
En consecuencia, las diferentes legislaciones internas aplican sélo so-
bre las utilidades atribuibles a cada Estado por lo que dichas legisla-
ciones por si mismas, no pueden dar lugar a una doble tributacién
para propésitos del Art. 7 (3).13¢ Sobre el particular:

“Es de gran importancia que la atribucion de utilidades a un
EP sea determinada correcta y uniformemente por los dos esta-
dos involucrados para evitar la doble tributacion de las utilida-
des. Sin embargo, esto no significa que el monto sobre el cual la
empresa es gravada en el Estado de la Fuente sea exactamente
el mismo que el monto de rentas respecto de los cuales el otro
estado prevé un crédito de acuerdo con el Art. 23A o 23B del
Modelo OCDE:; esto debido a que existen variaciones entre nor-

133

134
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Véase CAMACHO PALMA, Rui. Op. Cit., supra, nota 99, p 629. Texto original
en inglés: “However, the specific and therefore main concern as regards gross
taxation is how the amount of the relief provided by the residence State is com-
puted. It is therefore essential to ascertain what guidance, if any, the OECD
Model provides in this respect”. (...) “More precisely, the issue is whether in
computing the limit on foreign tax credit one uses the foreign, source country’s
measure of taxable income or that of the residence State. In other words, the
latter has to decide whether it is going to recognise tax paid on amounts that
would not be included in calculating income under its own rules such as where
the other country levies a final withholding tax on gross paymenis”. (Emphasis
added).

Véase Sec. 66, 4ta y 5ta oracién Com. OCDE al Art.7.
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mas internas. En consecuencia, es posible que la aplicacion del
Art. 23A 0 23B por el estado en el cual la empresa es residente no
coincida con el impuesto gravado en el estado donde el EP se en-
cuentra”.135136 (Kl subrayado es nuestro) (Traduccién nuestra).

Muchos de los CDIs en vigencia pueden tener el problema de poder
cumplir en su integridad con la eliminacién de la doble tributacién in-
clusive bajo el supuesto que el Art. 7(2) obligue al Estado de la Resi-
dencia y al Estado de la Fuente a usar los mismos principios para el
computo de las utilidades debido a que no necesariamente la aplica-
cién de dichos principios los llevara a determinar el mismo monto de
las utilidades atribuibles al EP.

Asimismo, algunos autores enfatizan que inclusive el referido proble-
ma podria surgir cuando el Art. 23 de los Modelos establece que la
obligacién del Estado de la Residencia para eliminar la doble tributa-
cién depende solamente de las rentas gravadas en el Estado de la
Fuente de conformidad con las disposiciones de su CDI, por lo que bajo
su interpretacién, podria incluir rentas de fuente extranjera. Sin em-
bargo, debe tenerse en cuenta que muchos CDIs establecen que la eli-
minacion internacional de la doble tributacién dependera de la legisla-
cién interna del Estado de la Residencia,’3” lo que podria limitar la

135 MALHERBE, Jacques y DAENEN, Philip. “Permanent Establishments Claim
Their Share of Profits: Does the Taxman Agree?”. En: Bulletin for Internatio-
nal Taxation 7, Volumen 64, 2010, pp. 359-366, p. 365. Texto original en in-
glés: “It is of great importance that the profits attributable to a PE are deter-
mined correctly and uniformly by the two states involved so that double taxa-
tion of profits is avoided. However, this does not mean that the amount on
which the enterprise is taxed in the source state is exactly the same as the
amount of income in respect of which the other state provides relief in accor-
dance with Art. 23A or 23B of the OECD Model. Variations between domestic
laws exist. Accordingly, it is possible that the application of Art. 23A or 23B by
the state in which the enterprise is resident does not match the tax levied in the
state where the PE is located”. (Emphasis added).

136 Por ejemplo, las diferencias relacionadas a depreciacién, reconocimiento de in-
gresos o deduccién de gastos.

137 “Asumiendo que el Estado de Residencia grava sobre una base mundial, el in-
greso de un contribuyente residente incluye la renta obtenida en el Estado de la
Fuente calculada de acuerdo con sus propias disposiciones contempladas en su
legislacion interna sin importar la fuente geogrdfica de la misma. Si el Estado
de la Residencia procede a eliminar la doble tributacién respecto a la renta
gravada en el Estado de la Fuente de acuerdo a sus disposiciones de su legisla-
cion interna, la eliminacion de la doble tributacion estard usualmente limitada
al impuesto pagado en el Estado de la Fuente pero limitado por las disposicio-
nes contempladas en su legislacion, incluyendo su propia regla de la fuente.
Las disposiciones de la legislacién interna del Estado de la Residencia
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eliminacién de la doble tributacién de las rentas originadas en el otro
Estado. Al respecto, Arnold sugiere que:

“A la luz de estas dificultades, ambos Modelos deben ser revi-
sados para evitar que el Estado de la Fuente grave las rentas
derivadas de servicios prestados fuera de su territorio. Tal
cambio probablemente podria ser alcanzado a través de una
aclaracién en los Comentarios, en lugar de una enmienda a las
disposiciones del Modelo. Si este cambio es realizado, cual-
quier renta por servicios prestados fuera del Estado de la
Fuente, pero atribuible al EP o a una base fija en el Estado de
la Fuente, podrd ser gravado exclusivamente por el Estado de
Residencia”.138 (Traduccidén nuestra).

Debe tenerse en cuenta que la propuesta que evite que el Estado de la
Fuente grave las rentas derivadas de servicios prestados fuera de su
territorio estd en concordancia con los principios de la fuente y de
coercion. Como expresion del principio de la fuente se determina qué

138
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normalmente diferird de las disposiciones de la legislacion interna del Estado
de la Fuente, lo que genera que no se procederd a la eliminacién de la doble
tributacion respecto al monto de la renta de fuente extranjera o se puede gene-
rar una excesiva eliminacién de dicha doble tributacion. Bajo el articulo 23
del Modelo de Convenio de la OCDE, el Estado de la Residencia debe eliminar
la doble tributacion sobre la renta que hubiera sido gravada por el Estado de
la Fuente de acuerdo a las disposiciones del tratado (...)”. (El subrayado es
nuestro). (Traduccién nuestra). Texto original en inglés: “Assuming that the
residence country taxes on a worldwide basis, a resident taxpayer’s income in-
cludes the income earned in the source country computed in accordance with its
own rules without regard to the geographical source of the income. If the resi-
dence country provides relief for the source-country tax under its domestic law,
the relief will be usually be limited to the source-country tax on the income de-
rived from the source country computed in accordance with the residence coun-
try’s rules for computing income, including its source rule. The residence coun-
try’s rules will often differ from the source country’s rules, which raise the
prospect of unrelieved double taxation or excessive relief for foreign taxes. Un-
der article 23 of the OECD model convention, the residence country must give
relief for income that may be taxed by the source country in accordance with
the provisions of the treaty (...)”. (Emphasis added). Véase ARNOLD, Brian J.
y SASSEVILLE, Jacques. Op. Cit., supra, nota 86, p. 120.

Véase ARNOLD, Brian J. Op. Cit., supra, nota 14, seccién 3.1.3. Texto origi-
nal en inglés: “In light of these difficulties, both Models should be revised to
preclude source country taxation of income from services performed outside the
source country. Such a change could probably be accomplished through a
clarification in the Commentaries, rather than an amendment to the provisions
of the Model. If such a change were made, any income from services performed
outside the source country, but attributable to a PE or fixed base in the source
country, would be taxable exclusively by the residence country”.
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parte de las renta del contribuyente residente puede calificar para la
eliminacién de la doble tributacién por parte del Estado de la Residen-
cia. El Reporte General de IFA 2006 sefiala que algunos estados como
Australia, Espafia y Suiza aceptarian el calculo realizado por el Es-
tado de la Fuente, pero ésta no es una solucién general aceptada por
los estados.139

Asimismo, es importante tener en cuenta que el Art. 23 del Modelo
OCDE no requiere al Estado de la Residencia a adoptar el mismo
monto de rentas atribuidas al EP por el Estado de la Fuente. El tinico
supuesto, bajo los Com., en el cual el Estado de la Residencia debe eli-
minar la doble tributacidn, es si existe un conflicto de calificacién co-
mo resultado de las diferencias en las legislaciones internas de los dos
Estados.140

En consecuencia, los conflictos referidos a la atribucién de utilidades
en cuanto al monto entre el Estado de la Residencia y el Estado de la
Fuente no sélo afectara la distribucién de utilidades entre ambos Es-
tados sino la obligacién tributaria del contribuyente. Por otro lado, el
Estado de la Residencia tendra la pesadilla de determinar las utilida-
des atribuibles a uno de los EPs de uno de sus contribuyentes residen-
tes, la misma que dependera de la informacién que el Estado de la
Fuente pueda brindar y de la colaboracién del contribuyente. Asimis-
mo, la situacién puede ser complicada debido a los ajustes que se pue-
den realizar como resultado de la aplicacién del Art. 7 (2) que puede
ocasionar que la determinacién de la eliminacién de la doble tributa-
cién sea mas complicada. Finalmente, el Estado de la Residencia debe
verificar la informacién brindada por el contribuyente y este proceso
puede implicar un mayor tiempo y asimismo puede requerir informa-
cién adicional a ser presentada por el contribuyente para determinar
el impuesto de renta de fuente extranjera.

3.3.4. Algunas conclusiones vinculadas a la eliminacion de la
doble tributacion

(1) Los problemas vinculados a la eliminacién de la doble tributacién
no sélo se encuentran vinculados al EP Servicios sino también a
los casos de beneficios empresariales. El Estado de la Residencia
tendra conflictos con el Estado de la Fuente respecto al momento
de configuracién del EP de conformidad con las disposiciones de

139 Véase BAKER, Philip y COLLIER, Richard S., Relatores generales. Op. Cit.,
supra, nota 85, p. 53.

140 Sec. 32.3, 2da y 3ra oracion Com. OCDE al Art. 23 Ay 23 B.
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los CDIs y a la forma de cémputo del limite del crédito por el im-
puesto pagado en el exterior. Con relacién al computo del referido
limite, el Estado de la Residencia tiene que decidir sobre el reco-
nocimiento de los montos pagados por concepto de impuesto del
exterior (tales como montos retenidos sobre rentas brutas) que no
incluird necesariamente los mismos montos de acuerdo a su pro-
pia legislacion interna (renta neta).

(1) El Estado de la Residencia puede generar un problema de doble
tributacién si sélo otorga crédito por impuesto pagado en el exte-
rior de acuerdo a lo que su legislacién interna considera renta de
fuente extranjera.

(ii1) La discrepancia vinculada a la determinacién de la renta de
fuente extranjera que incluye el computo de la renta generada en
el Estado de la Fuente sobre el cual se eliminaria la tributacion
no es un problema exclusivo generado por el Estado de la Fuente
sino en la mayoria de los casos, dichos problemas no son ocasio-
nados por éste.

3.3.5. Las pesadillas del Estado de la Residencia en el caso de
estudio

En el caso de estudio, el Estado X tendra dificultades administrativas
vinculadas al requerimiento de la documentacién a su residente (Em-
presa X) y al Estado Y, respecto de la renta de fuente extranjera gra-
vada en el Estado Y. El Estado X también necesitara verificar si la
atribucién de las rentas al EP de su residente esta de acuerdo a los
Art. 7 (1) y 7 (2) del correspondiente CDI. Bajo dicho Art., el Estado X
tiene que considerar la atribucién de las rentas producidas por la Em-
presa X y ésta no debe ser discutida si dicha atribucién se realizd en
concordancia con el Art. 7. Asimismo, si el Estado Y realiza cualquier
ajuste, se pueden generar problemas de diferencia temporal y podrian
afectar el computo, por parte del Estado X, del monto sobre el cual
esta obligado a eliminar la doble tributacién. Finalmente, el Estado X
puede generar una doble tributacién respecto del monto sobre el cual
no se elimina la doble tributacion si el concepto de renta de fuente ex-
tranjera por parte del Estado de la Fuente difiere del concepto consi-
derado por el Estado X.
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3.4. Las pesadillas del contribuyentel41
3.4.1. Panorama de las pesadillas del contribuyente

El proveedor de servicios no residente depende de reglas claras,
transparentes y de fécil aplicacién vinculadas a la distribucién de po-
testades tributarias y al computo de los montos gravables.142 Es im-
portante, como una expresién del principio de certeza y predictibili-
dad, que el proveedor de servicios no residente pueda estimar el precio
de las actividades llevadas a cabo en el Estado de la Fuente teniendo
en cuenta sus obligaciones tributarias.

3.4.2. La pesadilla de tener un EP en circunstancias inesperadas

La pregunta bajo andlisis en esta seccion esta referida al grado de dis-
crecionalidad que tiene el contribuyente para determinar que sus ac-
tividades realizadas en el Estado de la Fuente constituyan o no un EP.
Al respecto, debe tenerse en cuenta que también para el proveedor de

141 Este trabajo no incluye el analisis de los problemas que se pueden generar
vinculados a los empleados del EP. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
la configuracién de un EP Servicios no es sélo relevante para el proveedor de
servicios no residente sino para sus empleados. De conformidad con el Art. 15
(2) del Modelo OCDE, si un empleado trabaja en el extranjero, éste puede ser
gravado en el Estado de la Fuente, donde no tiene un empleador residente en
dicho estado, en el supuesto que la presencia del empleado exceda de 183 dias
y que su remuneracioén sea soportada por un EP que su empleador tenga en el
Estado de la Fuente.

“Es importante tener en cuenta, en este ultimo caso, que la obligacion de tribu-
tar en el Estado de la Fuente puede nacer desde el primer dia que se encargue
la prestacién de los servicios. La tributacion puede incluso generarse retroacti-
vamente después que el empleado deja el Estado de la Fuente sélo porque la
presencia de su empleador -ahora representado por otros empleados- en un
«tnico lugar de negocios» resulté durar por un periodo mayor al originalmente
planeado”. (Traduccién nuestra). Texto original en inglés: “It is important to
note that, in the latter case, source-state taxation would take place from the
first day of the secondment. Taxation could even take place retroactively after
the employee left the country just because the presence of his employer -now re-
presented by other employees- in a «single place of business» turned out to last
for more than the originally planned period of time”. Véase LUDICKE, Jiirgen.
“Recent Commentary Changes concerning the Definition of Permanent Esta-
blishment Treaties”. En: Bulletin for International Taxation 5, Volumen 58,
2004, pp. 190-194, p. 193.

142 Business and Industry Advisory Committee to the OECD (BIAC). Public com-
ments on the discussion draft on the tax treaty treatment of services. Paris:
2007, p. 3. <http://www.oecd.org/dataoecd/17/40/39918710.pdf>, visitado el 13
de julio de 2011.
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servicios no residente la determinacién de la configuracién de un EP
constituye una pesadilla, especialmente, cuando éste es un andlisis de
hechos y que en la mayoria de las veces, dicha configuracién es reco-
nocida ex post.

Desde la perspectiva del proveedor de servicios no residente existe
una incertidumbre sobre la configuracién de un EP Servicios bajo de-
terminadas circunstancias, como por ejemplo cuando la presencia de
este proveedor se extiende debido a dificultades imprevisibles o a soli-
citud del cliente.’43 Por otro lado, no se puede esperar que el provee-
dor de servicios no residente tenga conocimiento de si los individuos
que trabajan para él, ya sea como empleados o contratistas indepen-
dientes, se les considere presentes en el Estado de la Fuente aunque
no estén efectivamente trabajando. Como es reconocido por la OCDE,
estos casos generan dificultades de cumplimiento de obligaciones tri-
butarias debido a que el Estado de la Fuente exige al proveedor de
servicios no residente a cumplir retroactivamente con una serie de re-
querimientos administrativos vinculados a la configuraciéon de un EP
en su territorio.l44 Asimismo, como es explicado en la seccién 3.2.1.1.
del presente trabajo, la configuraciéon de un EP Servicios se encuentra
influenciada por la presencia de individuos (como empleados o contra-
tistas independientes) que son destacados al Estado de la Fuente, lo
cual finalmente afecta la posiciéon del proveedor de servicios no resi-
dente ante el referido Estado.

Teniendo en cuenta las dificultades administrativas mencionadas
previamente, la evaluacién factica de las actividades realizadas por el
proveedor de servicios no residente puede ser una pesadilla. Este es
el caso, por ejemplo, cuando dicho proveedor de servicios es parte de
un negocio a realizarse en el Estado de la Fuente en base a un con-
trato de corta duracién, pero luego como consecuencia de nuevos en-
cargos, su prestacién de servicios se convierte en permanente. Es fre-
cuente que, durante la prestacién de servicios, se negocien nuevos en-
cargos y se celebren adendas en los contratos mientras que las activi-
dades del proveedor de servicios no residente se estan llevando a cabo
en virtud del contrato firmado originalmente, los mismos que sirven
de exposicion para el proveedor para futuros trabajos. En estas situa-
ciones, la ejecucion de dichas actividades por parte del proveedor no
residente alcanzaran los parametros para configurar un EP Servicios,
el mismo que se considerara configurado retroactivamente.

143 Sec. 42.12, 3ra oraciéon del Com. OCDE al Art. 5.
144 Sec, 42.12, 4ta oracién del Com. OCDE al Art. 5.

76 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Luciana Yariez Salgado

Muchos problemas practicos se pueden generar cuando la prestaciéon
de servicios en el Estado de la Fuente, luego de un lapso de tiempo,
puede llegar a configurar un EP. En este supuesto, el Estado de la
Fuente puede considerar que se le debe pagar los tributos desde el
primer dia del inicio de las actividades. Al respecto, esta posicién
puede generar problemas vinculados al momento de cumplimiento de
las obligaciones formales tales como registros contables y el tramite de
un numero de identificacién ante la correspondiente administracion
tributaria como requerimiento de la legislacién interna del Estado de
la Fuente, pago de multas e intereses, asi como, las complicaciones
para el agente de retencién.!4> Los montos vinculados a las obligacio-
nes de los EP Servicios pueden ser bien significativos en la practica
cuando el contribuyente descubre que ya habia configurado un EP
luego de haber iniciado actividades en el Estado de la Fuente. Por
eso, el proveedor de servicios no residente tratara de cumplir lo mas
pronto posible con las disposiciones relativas al EP a fin de evitar la
1imposicién de multas e intereses.

Asimismo, varios contribuyentes estan de acuerdo, tal como es reco-
gido en los Comentarios al Proyecto de Discusién Publica referido al
tratamiento de los servicios por parte de los CDIs, que el examen de
ingresos brutos para determinar si existe una presencia suficiente del
proveedor de servicios no residente puede causar:

“...) un gran temor a que el doble enfoque para relacionar ya
sea los ingresos brutos o las utilidades genera mdads dificultades
(Com. 42.37). Este criterio parece que puede generar cuestio-
namientos de orden técnico referidas a la atribucion de los in-
gresos brutos (o beneficios) y los requisitos de llevado de libros.
También deja abierta la pregunta sobre la fecha de presenta-
cion de informes y requisitos para la presentacion de los mis-
mos en la jurisdiccion correspondiente. El requisito propuesto
es capaz de crear riesgos de cumplimiento y es un motivo de
preocupacion para el desarrollo de los negocios”1%¢ (Traduc-
cién nuestra).

145 Las dificultades que el agente de retencién debe enfrentar ante la presencia de
un EP Servicios son tratadas en la seccién 3.5 de este trabajo.

146 BIAC. Op. Cit., supra, nota 142, p. 4. Texto original en inglés: “(...) strongly
fear that the dual line approach of relating either gross revenues or profits
further complicates matters (42.37). It would seem that the criterion is likely to
raise technical issues relating to the attribution of gross revenues (or profits)
and the bookkeeping requirements. It also leaves open question about the timing
of reporting and related reporting requirements in the jurisdiction concerned.
The proposed requirement is likely to create compliance risks and is a reason of
concern to business”.
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Asimismo, el examen del “mismo proyecto o proyectos relacionados”
puede implicar una verdadera pesadilla para el proveedor de servicios
no residente ante la incertidumbre de la evaluacién que puede ser
realizada por el Estado de la Fuente. De este modo, los contribuyen-
tes manifiestan su preocupacién y consideran que:

“...) la presuncién general deberia ser que la existencia de va-
rios contratos independientes no es un indicio de abuso. Se
pueden tomar en cuenta referencias economicas, el uso o aplica-
cion de algunos recursos en la prestacién de los servicios a los
clientes, asi como el personal y los bienes involucrados. Por
ejemplo, asignar el mismo personal para diferentes proyectos
puede, a primera vista, ser un indicio de la conexién de proyec-
tos. De manera similar, la aplicacion del mismo software para
las afiliadas o actividades relacionadas a éste puede ser otro
indicio. En efecto, tales actividades pueden comprender por
ejemplo el estudio de factibilidad, su implementacion, su so-
porte permanente y finalmente, su mantenimiento continuo, fa-
ses que pueden estar todas regidas por contratos separados”. 147
(Traduccién nuestra).

Como resultado de este grado de incertidumbre, los contribuyentes
han optado por tomar sus precauciones, en tal sentido:

“A pesar de que podria decirse que la actual definicién de esta-
blecimiento permanente y su Comentario requieren sin duda de
un juicio subjetivo en su aplicacion, contribuyentes y adminis-
traciones tributarias parecen haber alcanzado un consenso ge-
neral (aunque ciertamente no undnime) acerca de qué y qué no
constituye un EP, dejando un espacio abierto a discusion. Mu-
chas multinacionales han optado por crear personas juridicas
locales que constituyen contribuyentes cuando consideran que
han cruzado la linea entre lo que no es definitivamente un es-

147 Véase LOOSE, Felix. Op. Cit., supra, nota 52, p. 2. Texto original en inglés:
“(...) the general assumption should be that the existence of various indepen-
dent contracts is not an indicator of abuse. As to the economic references, the
use or application of some resources in performing services to the customer can
be taken into consideration. This equally pertains to personnel and assets. For
instance, assigning the same personnel to prima facie different projects can be
an indicator for connected projects. Similarly, the application of the same
software to various affiliates or activities relating to that same software may be
an indicator. Such activities could for instance comprise first feasibility study,
then the implementation then go live support and finally ongoing maintenance,
all of which may be governed by separate contracts”.
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tablecimiento permanente y el «punto medio». (...) Si un con-
tribuyente tiene una oficina, empleados, o agentes dependientes
en una jurisdiccion local, y se espera que la presencia sea mds
que transitoria, el contribuyente generalmente decide que ha
«cruzado la lineay del punto medio y establecerd alguna forma
de presencia gravable en la jurisdiccion. Incluso cuando po-
dria decirse que los empleados del contribuyente o agentes de-
pendientes estan desarrollando actividades preparatorias o
auxiliares, muchos contribuyentes generalmente escogerdn te-
ner una presencia gravada para evadir el riesgo de encontrar
que tienen un establecimiento permanente en circunstancias
donde ellos consideraban que no tenian uno”.148 (El subrayado
es nuestro) (Traduccidén nuestra).

3.4.3. La pesadilla vinculada a la incertidumbre de la deter-
minacion de la obligacion tributaria

Una vez establecido que la prestacion de servicios por el proveedor de
servicios no residente ha configurado un EP Servicios en el Estado de
la Fuente, es necesario determinar la renta de los servicios que se en-
contrara gravada en dicho Estado. Para dichos efectos, una pregunta
clave esta vinculada a la forma de proceder para una correcta atribu-
cién de ingresos y gastos entre el EP y el propio proveedor de servi-
cios. Esto también genera incertidumbre tanto para las autoridades
tributarias como para los contribuyentes debido a que la atribucién de
ingresos y gastos es un tema de hechos.

148 Véase OCDE. Op. Cit., supra, nota 33, p. 19. Texto original en inglés: “Although
the current permanent establishment definition and the relevant Commentary
arguably require some subjective judgment in their application, taxpayers and
tax administrators appear to have reached a general (although certainly not
unanimous) consensus about what does and what does not constitute a PE,
leaving the middle ground open for dispute. Many multinationals are proac-
tively creating locally taxable legal entities when they feel they have crossed the
line between what is definitely not a permanent establishment and the «middle
ground». (...) If a taxpayer has an office, employees, or dependent agents in a
local jurisdiction, and that presence is expected to be more than transitory, the
taxpayer will generally decide that it has «crossed the line» into the middle
ground and will establish some form of taxable presence in the jurisdiction.
Even if the taxpayer’s employees or dependent agents are arguably performing
preparatory or_auxiliary activities, many taxpayers will generally choose to
have a taxable presence to avoid the risk of being found to have a permanent
establishment in circumstances where they considered that they did not have
one”. (Emphasis added).
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8.4.3.1. Problemas con la aplicacion de la fuerza de atraccion

El Modelo ONU, que incorpora la fuerza de atraccién en sus disposi-
ciones, considera como parte de las rentas atribuibles al EP a aquellas
rentas atribuibles a actividades similares a aquellas realizadas a tra-
vés del EP Servicios si dichas actividades son prestadas en el Estado
de la Fuente. Algunos paises desarrollados sefialan que esta regla no
ha sido incorporada en muchos CDIs por considerar improcedente
gravar las rentas derivadas de actividades totalmente desvinculadas
al EP149 y debido a que las mismas por si solas no eran suficiente-
mente perdurables para configurar un EP. De este modo, consideran
que esta regla crea incertidumbre entre los contribuyentes.150 Ello de-
bido a que: “El interés (legitimo) del contribuyente es simplemente ase-
gurar que no serd gravado doblemente. Lo que es problemdtico desde
su punto de vista no es la tributacion como tal en el Estado de la
Fuente (si su Estado de Residencia prevé crédito para evitar la doble
imposicion), sino el hecho que dicha tributacién en la fuente es frecuen-
temente sobre un monto bruto”.51 (Traduccién nuestra).

3.4.3.2. Problemas vinculados a la atribucion de rentas y gastos

El real problema para los contribuyentes es la correcta atribucién de
rentas y gastos al EP Servicios para determinar los beneficios empre-
sariales imponibles derivados de la prestacion de servicios transfron-
terizos efectivamente ejecutados en el Estado de la Fuente. Asi, te-
nemos que:

149 Como un ejemplo de la aplicacién extrema de la regla de fuerza de atraccidn,
la Administracién Tributaria Peruana mediante el Oficio N° 021-2000-KC000
se refiri6 al tratamiento aplicable a los pagos realizados directamente a la
casa matriz (una entidad no domiciliada) cuando esta actuando directamente
en Peru a pesar de contar con una sucursal en Pert. En dicho Oficio, la Ad-
ministracién concluyé que la sucursal era un lugar fijo de negocios de acuerdo
a la definicién de EP y que por tanto, al tener la entidad no domiciliada un EP
en Pert, las actividades realizadas directamente por dicha entidad debian ser
entendidas como llevadas a cabo por el EP. En consecuencia, los pagos reali-
zados a la entidad extranjera no debian ser gravados via el mecanismo de re-
tencion debido a que consider6 que los pagos eran realizados a un sujeto domi-
ciliado (la sucursal). Opinién emitida por la SUNAT el 15 de marzo de 2000.

150 Véase Sec. 7, 4ta y 5ta oracién del Modelo ONU al Art. 7.

151 Véase VOGEL. Op. Cit., supra, nota 30, p. 400. Texto original en inglés: “The
taxpayer’s (legitimate) interest in this connection is merely to ensure that he is
not taxed twice. What is problematic from his point of view is not taxation as
such in the State of source (if his State of residence provides relief from a dou-
ble taxation), but rather the fact that such tax at the source is frequently
charged on the gross amount”.
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“Por el lado de los ingresos, es comun incluso que cuando algu-
nas partes de los servicios han sido prestados por personal que
cruza la frontera a fin de prestar los servicios a favor de sus
clientes no pueda considerarse que todo el servicio se deriva en
el Estado de la Fuente. Como por ejemplo, no podrdn ser con-
sideradas como parte del servicio prestado en el Estado de la
Fuente, los servicios prestados fuera del referido estado, los
elementos de equipo, know-how, propiedad intangible u otros
elementos que contribuyen a la prestacion del servicio desde el
exterior. Los pagos que realicen los clientes que compensan los
servicios por esos aportes no pueden ser considerados como en-
teramente constitutivos de ingresos de fuente local, si el perso-
nal temporalmente se encuentra presente en el Estado de la
Fuente como parte de una prestacion de servicios mds amplia.
Los mismos problemas se pueden dar en la atribucion de los
costos. Existen costos significativos para una empresa de servi-
ctos mds alld de la compensacion de costos, tales como los cos-
tos de los proveedores de servicios: costos importantes que se
originan en la contratacién, formacion y cobertura de «tiempo
no facturable» (por ejemplo, cuando existen periodos en los que
los servicios no se utilizan plenamente). Estos costos deben ser
atribuidos adecuadamente al EP configurado en el Estado de
la Fuente. Del mismo modo, las ventas y marketing, gastos ge-
nerales de administracion y otros costos deben ser atribuidos a
los ingresos del EP”.152 (Traduccién nuestra).

Asimismo, tal como se ha mencionado, la atribucién de gastos es un
tema de hechos, por lo que también genera incertidumbre. EI factor

Software Coalition. Public comments on the discussion draft on the tax treaty
treatment of services. California: 2007, p. 4. <http://www.oecd.org/dataoecd/17/
51/39918844.pdf>, visitado el 13 de Julio de 2011. Texto original en inglés:
“On the income side, it is typically the case that even wheresome portion of the
services has been provided by personnel crossing a border to a customer loca-
tion, not all the service fee can be regarded as arising from local source. Typi-
cally, inputs deployed outside the source state in the nature of services, equip-
ment, know- how, intangible property or other elements contribute to the per-
formance of the service. Customer payments which compensate the services
providing entity for those inputs cannot be regarded as giving rise entirely to
local source income, if the personnel temporally present in the source state are
only part of a larger service organization. Similar allocation issues exist on the
cost side. Significant costs exist in a service business beyond the direct com-
pensation, etc cost of the service providers. For example significant costs arise
from recruiting, training and covering «bench time» (i.ed. periods when service
providers are not fully utilized. These costs would need to be appropriately
allocated to the source state deemed PE. Similarly, sales and marketing, G&A
and other costs must be allocated to the deemed PE income”.
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relevante es determinar cuindo los gastos se consideran vinculados a
las utilidades imponibles en el Estado de la Fuente. Para el proveedor
de servicios no residente también sera una pesadilla cumplir con los
requerimientos de los Estados a fin que los gastos sean aceptados
como deducibles de acuerdo con la correspondiente legislacién interna
y contar con los suficientes medios de prueba para acreditar la efec-
tiva deduccion de gastos. De este modo, tanto el Estado de la Resi-
dencia como de la Fuente pueden arribar a diferentes montos de gas-
tos deducibles y finalmente terminar gravando doblemente a la renta
del contribuyente.

Finalmente, pueden aparecer problemas vinculados a la limitacién de
deduccién de gastos tales como los gastos generales de administracién
realizados en la sede central de la empresa. Algunas legislaciones in-
ternas mantienen como restriccién que, para el computo de la renta
neta, s6lo los gastos especificos del EP en el Estado de la Fuente son
deducibles. En consecuencia, los gastos generales de administracién
realizados en la sede central de la empresa no son deducibles. En este
escenario, sélo la proteccion brindada por los CDIs puede corregir esta
regla perjudicial.’®3 El mismo problema puede aparecer con los gastos
vinculados al reclutamiento, entrenamiento, marketing, ventas y etc.

3.4.3.3. Problemas vinculados a la eliminacion de la doble tributacion

Otra pesadilla podria aparecer para el contribuyente vinculada al
monto sobre el cual el Estado de la Residencia debe evitar la doble
imposicién. Como Avery Jones enfatiza:

“Los intereses de los dos estados y el contribuyente son diferen-
tes. El contribuyente estd interesado en el impuesto total a pa-
gar y es indiferente normalmente a como éste se reparte entre
los dos estados; por otro lado, cada uno de los estados estd inte-
resado solamente en el monto de impuesto a recaudar. En caso,
el contribuyente no cuestione la pretension del Estado de la
Fuente de gravar de acuerdo con el tratado fiscal, el Estado de
Residencia puede cuestionarlo y rehusarse a eliminar la doble
tributacion, lo cual puede darse en una oportunidad que puede
ser muy tarde para el contribuyente para cuestionar la potestad
tributaria del Estado de la Fuente. Bajo este escenario, la solu-
cion para el contribuyente es acudir a las cortes del Estado de

153 Para referencia, véase el caso de Bélgica. DENYS, Lieven. “Belgian: The Con-
cept of Permanent Establishment Revised and Other Reflections Beyond”. En:
Bulletin for International Taxation 8, Volumen 62, 2008, pp. 440-451 p. 451.
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Residencia con la esperanza de que dicho estado esté de acuer-
do con la interpretacién del Estado de la Fuente por lo que pro-
cederd a la eliminacion de la doble tributacion; o, iniciar el co-
rrespondiente procedimiento amistoso previsto en el Art. 25(1)
del Modelo”.154 (Traduccién nuestra).

El computo del limite del crédito por el pago de impuesto al exterior
puede generar una pesadilla para los contribuyentes como resultado
de que el Estado de la Fuente puede gravar sobre renta bruta y el Es-
tado de la Residencia puede computar el crédito por impuesto pagado
en el exterior sobre renta neta. Sobre el particular: “Los Comentarios
a los Articulos 23-A y 23-B (pardgrafo 62) aclaran el asunto al decla-
rar que el Estado de la Residencia no estd obligado a dar crédito mds
alld de la porcidn de su impuesto efectivamente debido sobre la renta
por la cual el crédito es otorgado. Los Comentarios aceptan que dicha
renta es computada sobre una renta neta”.155

Como ha sido explicado en la seccién 3.3 del presente trabajo, la pesa-
dilla vinculada al cémputo del monto sobre el cual se va a evitar la do-
ble tributacién también es una pesadilla para el Estado de la Residen-
cia, desde el punto de vista que las reglas que regulan el monto com-
putable del monto imponible pueden diferir a las previstas en el Es-
tado de la Fuente. Pero también serd una pesadilla para el contribu-
yente debido a que:

“(...) puede ser necesario tener por lo menos dos series de cuentas
para la misma entidad: una de acuerdo con los requisitos de la

154 AVERY JONES, John F., “The «One True Meaning» of a Tax Treaty”. En: Bu-
lletin for International Taxation 6, Volumen 55, 2001, pp. 220-224, p. 222.
Texto original en inglés: “The interests of the two states and Taxpayer are dif-
ferent. Taxpayer is interested in the total tax he pays and is normally indiffe-
rent to how this is split between the two states; each of the two states is inte-
rested only in the amount of tax paid to its state. Suppose Taxpayer does not
dispute Source State’s claim to tax in accordance with the treaty. Residence
State may dispute it and refuse to give relief, by which time it may be too late
for Taxpayer to dispute Source State’s right to tax. Taxpayer’s remedy is then
to apply to the courts of Residence State in the hope that they may agree that
Source State was correct in its interpretation with the result that Residence
State will give relief, or he may initiate the mutual agreement procedure in Art.
25(1) of the Model”.

155 Véase CAMACHO PALMA, Rui. Op. Cit., supra, nota 99, p. 630. Texto origi-
nal en inglés: “The Commentary on Articles 23-A and 23-B (paragraph 62) cla-
rifies the matter by stating that the residence State is not required to give credit
for more than the portion of its tax effectively due on the income for which the
credit is granted. The Commentary accepts that such income is computed on a
net basis”.
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entidad local y otro de acuerdo con las normas del estado de la
casa matriz. Las normas a ser consideradas no son sélo normas
contables sino también tributarias; por ejemplo cuando algunos
gastos son deducibles en el Estado de la Fuente pero no en el
Estado de la Residencia. Por ejemplo, puede ser necesario mo-
dificar las depreciaciones permitidas o las amortizaciones”.156

“En cuanto a las formalidades del tratado, serd necesario apor-
tar evidencia de que el impuesto extranjero ha sido efectiva-
mente pagado. También hay formalidades del tratado en el Es-
tado de la Fuente: alli, un certificado de residencia de la admi-
nistracion tributaria del Estado de Residencia serd requerido
generalmente para evitar una completa tributacion en el Es-
tado de la Fuente. Pero las formalidades pueden variar de un
estado al otro y, algunas veces, de un contribuyente a otro, al-
gunos de ellos con derechos a formalidades simplificadas. Pa-
rece ser que algunos estados aceptan algun tipo de declaracion
jurada cuando algunos otros solicitan una certificacién por la
administracion tributaria del otro estado; esta certificacién
puede tomar un largo tiempo o ser de dificil obtencion en algu-
nos paises. [Y finalmente] (...) el mero hecho de reclamar una
deduccion de un crédito por impuesto pagado en el exterior in-
crementa significativamente las probabilidades de una investi-
gacion detallada por parte de la administracion tributaria (In-
dia, Suddfrica)”.’57 (Traduccién nuestra).
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BLANLUET, Gauthier y DURAND, Philippe J. Relatores generales. Key prac-
tical issues to eliminate double taxation of business income. International Fis-
cal Association, Cahiers de Droit Fiscal International, Volumen 96b, Paris:
Kluwer Law International, 2011, pp. 17-57, p. 52. Texto original en inglés: (...)
it may be necessary to have at least two series of accounts for the same entity:
one following the requirements of the local entity and another following the
standards of the head office’s country. The rules to be considered are not only
accounting rules but also tax rules; for example when some expenses are deduc-
tible in the source country but are not in the residence country. For instance, it
can be necessary to modify the depreciation allowances or the amortization”.

Véase BLANLUET, Gauthier y DURAND, Philippe J. Ibid., supra, nota 156,
p. 53. Texto original en inglés: “Concerning treaty formalities, it will be necessa-
ry to supply evidence that the foreign tax has been effectively paid. There are
also treaty formalities in the source state: there, a certificate of residence from
the tax administration of the residence country will generally be required in
order to avoid full taxation in the source country. But the formalities may vary
from one country to another and, sometimes, from one taxpayer to another,
some of them being entitled to simplified formalities. It seems that some coun-
tries accept some kind of affidavit when some others require a certification by
the tax administration of the other country, such a certification can take a long
time or be difficult to get in some countries. [And finally] (...) the mere fact of
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3.4.4. La pesadilla vinculada a la aplicacion directa de los li-
mites de los CDIs versus el procedimiento de devolucion

La forma en la que el proveedor de servicios no residente tiene que
pagar su obligacién tributaria puede generar varias dificultades ad-
ministrativas. Especificamente, si bien los Arts. 5 y 7 limitan la po-
testad tributaria del Estado de la Fuente para gravar la renta deri-
vada en su territorio, el Modelo no absuelve cuestiones procedimen-
tales y cada estado es libre de usar el procedimiento previsto en la le-
gislacién interna a fin de aplicar los limites previstos en los CDIs.158

De acuerdo a los Com. OCDE, los contribuyentes tienen muchas difi-
cultades administrativas cuando configuran un EP Servicios en el Es-
tado de la Fuente. Asi, en muchos estados cuando el concepto de EP
en su legislacién interna difiere del concepto del EP en los CDIs (al ser
aquél mas restrictivo), la renta derivada de la existencia del EP Servi-
cios es gravada a través del mecanismo de la retencién sobre una ren-
ta bruta siendo que, en muchas ocasiones, dicha forma de tributacién
resulta mas onerosa que la tributacion sobre una renta neta. Cabe se-
nalar que este ultimo escenario se encuentra obviamente en contra del
Art. 24 (3) del Modelo OCDE como es explicado en la seccién 3.2.2.1 de
este trabajo. De este modo:

“La tributacion en la fuente sobre renta bruta no sélo es una
forma de doble tributacion sino un obstdculo tributario para el
flujo de ingresos transfronterizos en si mismo, y con consecuen-
cias aun mds perjudiciales. A diferencia de la doble tributa-
cion, la tributacion sobre renta bruta puede por si misma gene-
rar pérdidas en transacciones rentables y mantener rentas do-

claiming a deduction of a foreign tax credit significantly increases the probabi-
lity of a detailed investigation by the tax administration (India, South Africa)”.

158 “Por ello, un Estado puede disminuir automdticamente el impuesto conforme a
las disposiciones del Convenio que correspondan, a reserva de una verificacion
previa eventual del derecho a los beneficios previstos, o puede exigir el impuesto
establecido en su legislacién nacional y posteriormente reembolsar, la parte de
este que excede lo exigible en virtud del Convenio. Como norma general, para
garantizar la dgil aplicacién de los beneficios del Convenio a los contribuyen-
tes, el primer enfoque es indudablemente el método preferible. Si es necesario
el sistema de reembolso, debe centrarse en las dificultades observables de deter-
minacion del derecho a los beneficios del tratado. Asimismo, cuando se adopta
el segundo enfoque, es muy importante que el reembolso es expedito, en especial
si no se devengan intereses sobre la cuantia de dicho reembolso en la medida
que todo retraso injustificado de la devolucion representa un coste directo para
el contribuyente”. Véase Sec. 26.2, 3ra a 6ta oracién Com. OCDE al Art.1.
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mésticas sin eliminar de la doble tributacion”.159

“Por lo tanto, en muchos casos la tributacion sobre renta bruta
se convierte en una obligacion tributaria absoluta que incre-
menta la factura del impuesto mundial total antes que simple-
mente redistribuirlo, una carga que excede un impuesto razo-
nable de un margen de beneficio, si es que no todo el margen en
si mismo”.160 (Traduccién nuestra).

Si la legislacién interna tiene prevista la posibilidad que el contribu-
yente pueda solicitar una devolucién al Estado de la Fuente a fin de
que éste pueda cumplir con la obligacién prevista en los CDIs podria
generarse un problema de desfase y el procedimiento de devolucién
podria afectar el flujo de caja de los proveedores de servicios no resi-
dentes. En ese sentido el procedimiento de devolucién debe ser puesto
en practica de la manera mas expeditiva.

Es importante mencionar que cuando los beneficios de los CDIs son
aplicados mediante un mecanismo de devolucién, la cuestion relevante
es, tal como explica Russo:

“si se debe pagar intereses sobre los montos devueltos, por
ejemplo, sobre montos que el estado no debid retener de acuerdo
con el tratado aplicable, pero que lo hizo bajo sus procedimien-
tos administrativos. Sobre el particular, los tratados fiscales
guardan generalmente silencio y dejan a la legislacion interna
de los estados interesados regular esta materia. Al respecto, las
prdcticas de los estados difieren. En algunas situaciones, el in-
terés es pagado pero a una tasa muy baja, en otros es pagado a
tasas de mercado, y en otros es pagado, pero su cdlculo empieza
después de cierto tiempo de pagado el exceso del impuesto o des-
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Véase CAMACHO PALMA, Rui. Op. Cit., supra, nota 99, p. 624. Texto origi-
nal en inglés: “Taxation at source on a gross basis is not just a form of double
taxation but a tax obstacle to cross-border income flows in its own, and with
even more detrimental consequences. Unlike double taxation, gross taxation
can by itself render profit able transactions loss-making and remains unre-
lieved domestically”.

Véase CAMACHO PALMA, Rui. Ibid., supra, nota 99, p. 639 citando a RO-
HATGI, Roy. Basic International Taxation: Volumen 1 - Principles of Interna-
tional Taxation. 2da. ed, London: BNA International, 2005, 250. Texto origi-
nal en inglés: “Therefore, in many cases gross taxation becomes an absolute tax
liability which increases the total worldwide tax bill rather than merely redis-
tributing it’, a charge that exceeds a reasonable tax on a profit margin, if not
the entire margin itself”.
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de la solicitud de devolucion. Finalmente, existen estados don-
de no se pagan intereses sobre los montos devueltos. Esta pue-
de ser una prdctica onerosa, ya que afecta directamente el flujo
de caja del contribuyente interesado”.16! (Traduccién nuestra).

Asimismo, si el procedimiento de devolucién no es implementado el
contribuyente podria tener la posibilidad de presentar una declaracién
jurada sobre renta neta:

“Sin embargo, parece ser que incluso los estados que prevén la
posibilidad de presentar una declaracion jurada de impuestos
exigirian la retencion sobre ingresos brutos derivados de la re-
tribucion por los servicios prestados. Desde la perspectiva del
proveedor del servicio la opcién de optar por una declaracién
jurada del impuesto tiene consecuencias de gran alcance admi-
nistrativo. Considerables costos de cumplimiento de obligacio-
nes tributarias son incurridos por un contribuyente con la pre-
sentacion de una declaracion jurada de impuestos, una carga
cuyo peso es especialmente mayor en casos donde es incierto si
el umbral para configurar un establecimiento permanente se
cumplird. La obtencion de una devolucién (parcial o total) del
impuesto retenido en un estado extranjero donde no se tiene
una base fija es oneroso para un proveedor de servicios no resi-
dente. En el otro extremo, las autoridades tributarias tienen
que enfrentar costos administrativos significativos para asegu-
rar la aplicacion de la retencion sea correctamente calculada y
pagada respecto a contribuyentes potencialmente complejos.
Ademdas, la parte reembolsable de la retencion practicada en
exceso depende de las autoridades fiscales del Estado de la
Fuente por el lapso de tiempo entre que se practica la retencion
y procede la correspondiente devolucion, que puede significar

161

RUSSO, Raffaele. “Administrative Aspects of the Application of Tax Treaties”.
En: Bulletin for International Taxation 10, Volumen 63, 2009, pp. 482-488, p.
484. Texto original en inglés: “whether or not the stay pays interest on the re-
funded amounts, i.e. on amounts that the state should not have retained accor-
ding to the applicable treaty, but has done so under its administrative proce-
dures. In this respect, tax treaties are generally silent and leave to the domestic
law of the states concerned to regulate the matter. State’s practices differ. In
some situations, interest is paid but a very law rate, in others is paid at market
rates, and in others it is paid, but it starts to be calculated after certain time
from the payment of the excess tax or from the request for the refund. Finally,
there are states where no interest in paid on the refunded amount. This may be
onerous in practice, as it directly affects the cash flow position of the taxpayer
concerned”.
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una tension substancial en la liquidez financiera del proveedor
del servicio involucrado y posiblemente un desincentivo a po-
tenciales proveedores de servicios no residentes para ofrecer sus
servicios. Si proveedores de servicios residentes no estdn suje-
tos a la misma retencion que un proveedor no residente bajo las
normas aplicables del Estado de la Fuente, el resultado serd
una distorsién de competencia y de mercados”.162 (Traduccién
nuestra).

Adicionalmente, la certificacion del proveedor de servicios no residen-
te como legitimado para que se le aplique los beneficios de los CDIs es
otra dificultad administrativa que el contribuyente debe enfrentar, de-
bido a que pueden diferir los pardmetros que tengan los Estados de la
Fuente y de la Residencia para proceder con dicha certificaciéon. La
necesidad del contribuyente de probar su residencia a fin de acreditar
estar legitimado para ser beneficiario del CDI puede significar otra di-
ficultad para el proveedor de servicios no residente debido a que en la
mayoria de los casos para la aplicaciéon inmediata de los beneficios del
CDI, toda la documentaciéon necesaria debe ser presentada antes que
el pago se realice. Asimismo, existen limites temporales impuestos
por varios paises a fin que proceda la devolucién del impuesto retenido
en exceso, por lo que si el proveedor de servicios no residente no solici-
ta la devolucién de dicho monto dentro de cierto periodo luego de la re-
tencion, dicha devolucién no serd otorgada.

162 BIAC. Op. Cit., supra, nota 142, p. 6. Texto original en inglés: “It seems howe-
ver that even the states which provide the possibility of filing a tax return will
subject to payment in remuneration of the services to a prior withholding on
the gross amount. From the perspective of the service providers the choice of
opting for tax return has far-reaching administrative consequences. Considera-
ble compliance costs are incurred by a taxpayer with filling tax returns, a bur-
den which weighs especially heavy in cases where it is uncertain whether the
deemed permanent establishment threshold will be met. Obtaining a (partial
or full) refund of tax withheld in a foreign state where it has no fixed base is in
case a burdensome exercise for a Foreign Service provider. On the other hand,
the tax authorities are confronted with non-negligee administrative costs to en-
sure the withholding deduction is made, that potentially complex taxpayers are
correctly calculated and paid. Furthermore, the refundable part of the with-
holding tax is tied up in the hands of the fiscal authorities of the source state
for the lapse of time between withholding deduction and refund, which may
put a substantial strain in the financial liquidity of the service providers con-
cerned and possibly discourage potential non-resident service providers from
offering their services altogether. If resident service-providers are not subject to
the same withholding as non-residents providers under the applicable rules of
the source state, the result will be a distortion of competition and markets”.
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Ademas, si el proveedor de servicios no residente recibe multiples pa-
gos respecto al “mismo proyecto o proyectos relacionados”, el procedi-
miento administrativo para la devolucién o la exencién en el Estado
de la Fuente puede significar un procedimiento complicado. Asi, en
algunos estados, el contribuyente estd obligado a presentar solicitudes
independientes por cada pago mientras que en otros Estados, la mis-
ma solicitud puede ser usada para varios pagos o la documentacién de
soporte no debe ser presentada por cada una de las solicitudes.163

Por otro lado, a fin de evitar el efecto de la tributacién sobre renta
bruta, el proveedor de servicios no residente pactara una clausula de
“gross up”. En consecuencia, el proveedor de servicios no residente
neutralizara los efectos de dicha tributacién mediante la adecuacién
de la retribucidn, trasladando la carga de la tributacién a sus clientes.
Si bien el proveedor de servicios no residente logra su objetivo incre-
mentando su compensacién en general, el proveedor de servicios se
pondra en una situacién de desventaja en comparacioén con otras em-
presas proveedoras de servicios.

3.4.5. La pesadilla vinculada al cumplimiento de obligaciones
tributarias y la carga de la prueba: conservacion de re-
gistros y libros contables

El Estado de la Fuente puede preferir que ante la configuraciéon de un
EP, éste tenga cuentas separadas de su casa matriz debido a que el
registro de dichas cuentas serd la base para que este estado pueda
medir el monto de la renta imponible derivada del EP segtn el princi-
pio de “plena competencia o libre concurrencia”. El acceso del Estado
de la Fuente a los registros contables y de empleados permite a sus
autoridades tributarias obtener y verificar la informacién necesaria
para gravar los beneficios empresariales sobre la renta neta. Al res-
pecto, se argumenta que el requerimiento de cuentas contables sepa-
radas es principalmente preferido debido a cuatro razones: (i) evita re-
currir a informacién fuera del Estado de la Fuente; (i1) asegura equi-
dad en el trato entre residentes y no residentes; (iil) es conforme a la
practica empresarial de mantener cuentas separadas por cada EP; y,
(iv) evita la diversificacién de utilidades de un pais a otro.164

163 MOOIdJ, Hans. Op. Cit., supra, nota 118, diapositiva 33.

164 RUSSO, Raffaele. “Tax Treatment of «Dealings» Between Different Parts of
the Same Enterprise under Article 7 of the OECD Model: Almost a Century of
Uncertainty”. En: Bulletin for International Taxation, Volumen 58, 2004, pp.
472-485, p. 475.
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Sin embargo, es reconocido en los mismos Com. OCDE, que en la ma-
yoria de los casos el proveedor de servicios no residente carecera de
registros contables y de los activos tipicamente asociados a los EPs y
no habra un agente dependiente que pueda atender los requerimien-
tos de informacién y de recaudacién.165

En el caso especifico del EP Servicios, no parece adecuado requerir la
obtencién de autorizacién para la emisién de documentos contables,
contar con libros contables, preparacién de balances al 31 de diciem-
bre cada afo y la realizacién de pagos a cuenta mensuales debido a
que la prestaciéon de servicios es una actividad que no implica la pre-
sencia de activos en el Estado de la Fuente, es temporal y no requiere
una presencia substancial como un lugar fijo de negocios que justifi-
que esta carga administrativa.

Adicionalmente, respecto a los tratos entre el EP Servicios y de las
otras partes de la empresa proveedora de servicios, los Com. de la
OCDE indican que los requerimientos de documentaciéon que susten-
tarian la imputacién de utilidades a los referidos tratos segun lo dis-
puesto en la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE no debe
implicar la imposicién de una carga o costos que resulte desproporcio-
nal a las circunstancias. No obstante ello, en el caso de los tratos en-
tre el EP Servicios y otras partes de la empresa, la OCDE recomienda
que para demostrar claramente la imputacién de ingresos y gastos, es
necesario que el EP cuente con registros contables y documentacién
actualizada con dichos acuerdos que demuestren la transferencia eco-
némica de riesgos, responsabilidades y beneficios.166 De este modo, la
OCDE sugiere que los contribuyentes mantengan la referida docu-
mentacién a fin de evitar potenciales controversias con las autorida-
des tributarias.167.168

165 Sec. 42.13, 3ra oraciéon, Com. OCDE al Art.5.
166 Sec. 26, 1ra a 4ta oraciéon, Com. OCDE al Art.7.
167 Sec. 26, 5ta oraciéon, Com. OCDE al Art.7.

168 La OCDE senala que “las autoridades tributarias deberdn dar efecto a la docu-
mentacion presentada por la empresa a pesar que no tenga efectos legales, en la
medida que: (i) la documentacién sea consistente con la substancia econémica
de las actividades que tengan lugar dentro de la empresa tal como lo revele el
andlisis funcional y de hechos; (ii) los acuerdos documentados, vinculados a
dichos tratos entre el EP y su casa matriz considerados en su totalidad, no di-
fieran de los habrian sido acordados entre partes independientes comparables
comportdndose de una manera comercialmente racional, o si lo hacen, que la
estructura presentada por el contribuyente este sustentada en la correspon-
diente documentacién que permita a las autoridades tributarias la determina-
cion de un precio de transferencia apropiado; y (iii) los tratos presentados en la
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Por otro lado, en el caso de los CDIs que siguen el antiguo Modelo
OCDE y el Modelo ONU, donde se ha seguido la practica de calcular
los beneficios empresariales del EP efectuando simplemente un re-
parto de los beneficios totales de la empresa con el EP de acuerdo a
diversas férmulas éste debe ser aceptado por el Estado de la Fuente,
siempre que sea acorde con el principio de “plena competencia” En
este escenario, en lugar de que el Estado de la Fuente exija la presen-
tacién de registros contables del EP Servicios debe basar su fiscaliza-
ci6n en la documentacién que muestre el correspondiente calculo de
las utilidades del EP. En estos casos, por ejemplo el referido céalculo
puede estar basado en la asignacién de personal, el nimero de em-
pleados en el EP y la casa matriz y la declaracién de utilidades por
parte de la casa matriz que debe estar disponible para las autoridades
tributarias del Estado de la Fuente.169

En contraste, otros Estados exigen a los sujetos no residentes que con-
figuran un EP en su territorio a preparar estados financieros a fin de
determinar su renta imponible y la obligacién de presentar una decla-
racién jurada anual y otras obligaciones contables y regulatorias.170

Asimismo y considerando que con la configuraciéon de un EP el Estado
de la Fuente tiene la potestad de gravar las rentas del personal del
proveedor de servicios no residente debido a que dichas rentas se ge-
neran en las retribuciones generadas en el EP, la configuracién de un
EP Servicios implica dificultades administrativas para el proveedor de
servicios no residente en cuanto al pago de tributos por concepto de
rentas de trabajo generados por el trabajo desarrollado por su perso-
nal en el Estado de la Fuente asi como la declaracién de impuestos por
parte de este personal en dicho Estado. En consecuencia, el proveedor
de servicios no residente debera presentar declaraciones juradas por
el impuesto de su personal o declaraciones en las que se consignen re-
tenciones por concepto de las remuneraciones pagadas por concepto de
los servicios prestados en el Estado de la Fuente. En ese sentido, el

documentacion del contribuyente no vulneran los principios del enfoque plas-
mado en la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE (...)”. Sec. 26, 6ta
oraciéon, Com. OCDE al Art. 7.

169 Respecto al tratamiento de la atribucién de utilidades al EP en Rusia, véase
los comentarios de MATCHEKHIN, Victor. “Russian Federation Tax Authori-
ties Issue Recommendations on the Taxation of Permanent Establishments”.
En: Volumen 43, European Taxation 10, 2003, pp. 389-392, p. 392.

170 ROMANO, Carlo y RUSSO, Raffaele. “Italian Tax Consequences of Permanent
Establishments”. En: Volumen 64, Bulletin for International Taxation 8/9,
2010, pp. 456-462, p. 456.
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proveedor de servicios no residente debera contar con la documenta-
ciéon que respalde el nimero de dias que el personal ha estado pre-
sente en el Estado de la Fuente y debera contar con un seguimiento
preciso, asi como con un registro de los movimientos de su personal en
cualquier proyecto que se esté llevando a cabo en ese Estado y que
pueda superar el correspondiente limite, lo cual puede constituir para
el proveedor de servicios una verdadera pesadilla. Por ejemplo, en el
caso de Italia, la constituciéon de un EP obliga al proveedor de servi-
cios no residente a llevar un control detallado de las actividades de
sus empleados en el Estado de la Fuente a fin de servir de sustento a
la correspondiente declaracién de impuestos.17!

Asimismo, la posibilidad de tributar sobre renta neta es bien dificil si
el proveedor de servicios no residente no se registra ante la adminis-
tracién tributaria del Estado de la Fuente ni cumple con todos los re-
querimientos administrativos exigidos por dicho Estado.

Por otro lado, el reclamo del otorgamiento del crédito por el impuesto
pagado en el exterior puede constituir también una pesadilla para el
proveedor de servicios no residente. Por ejemplo, (...) el Servicio Tribu-
tario de Suddfrica insiste en observar documentacion original y recibos
en relacién con la retencion del impuesto, y aiin cuando esto pueda ser
visto como de facil cumplimiento, en la prdctica no siempre es simple”.172

3.4.6. Algunas conclusiones vinculadas a las pesadillas del
contribuyente

(1) Los problemas vinculados al control del umbral de presencia por
el contribuyente se presentan tanto en el EP Proyecto previsto en
el Art. 5 (3) de los Modelos como en las rentas vinculadas a las ac-
tividades de los empleados previsto en el Art. 15 de los Modelos
En general, los casos de la configuraciéon de EPs bajo circunstan-
cias imprevistas también deben cumplir con una serie de obliga-
ciones administrativas vinculadas al EP que nacen retroactiva-
mente, por lo que debe pagarse las correspondientes multas e in-
tereses.

111 Véase ROMANO, Carlo y RUSSO, Raffaele. Ibid., supra, nota 170, p. 456.

172 MAZANSKY, Ernest, “South Africa’s Treaty Network - Why is South Africa
the Meat in the Sandwich?”. En: Bulletin for International Taxation 4, Volu-
men 63, 2009, pp. 145-151, p. 148. Texto original en inglés: (...) the South Afri-
can Revenue Service insists on seeing original documentation and receipts in
respect of the withholding tax, and while this might seem easy to comply with,
in practice it is not always simple”.
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(11) La aplicacién del examen del “mismo proyecto o proyectos relacio-
nados” y la fuerza de atraccién puede significar una pesadilla
para el contribuyente por el nivel de incertidumbre sobre los al-
cances de la evaluacién que puede realizar el Estado de la Fuente.

(ii1) Los problemas vinculados a la determinacién de las rentas atri-
buibles al EP Servicios estan presentes en el EP Proyecto (Art. 5
(3)) v en el EP Agencia (Art. 5 (5)). Teniendo en cuenta, que la
atribucién de ingresos y gastos a un EP es un tema de hechos,
existe una incertidumbre para el contribuyente.

(iv) El computo del limite del crédito por impuesto pagado en el exte-
rior puede generar una pesadilla para el contribuyente desde el
punto de vista que el Estado de la Fuente puede gravar sobre
renta bruta mientras que el Estado de la Residencia puede cal-
cular el referido crédito sobre renta neta.

(v) Los problemas vinculados a la obtencién de la devolucién del
monto retenido en exceso cuando no existe un lugar fijo de nego-
cios puede resultar mas gravoso para el proveedor de servicios no
residente que puede generar problemas de demoras afectando el
flujo de caja de dicho proveedor.

(vi) Los problemas vinculados a la carga de la prueba y del cumpli-
miento de obligaciones tributarias pueden constituir un verdadero
desafio para el contribuyente no sélo en el EP Servicios sino en
otros tipos de EP. El proveedor de servicios no residente como
contribuyente debe asumir un alto costo de cumplimiento de obli-
gaciones tributarias a fin de cumplir con lo exigido por el Estado
de la Fuente.

3.4.7. Las pesadillas del contribuyente en el caso de estudio

A la luz de los hechos del caso de estudio, si bien la Empresa X al ini-
cio s6lo iba a prestar sus servicios de acuerdo al contrato firmado con
su cliente por 5 meses, su situacién se complica debido al hallazgo de
reservas adicionales de minerales en el Estado Y asi como del propio
requerimiento de su cliente (la Empresa Y), hechos que obliga a la
Empresa X a extender su presencia en el Estado Y. Este cambio de
las circunstancias, ocasionara que el Estado Y considere la existencia
de un EP retroactivamente (desde el primer dia de la prestacién de los
servicios), por lo que la Empresa X tendra que pagar el correspon-
diente impuesto mas multas e intereses. El monto final de dicho gra-
vamen puede resultar siendo una verdadera pesadilla para la Em-
presa X.
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Asimismo, la Empresa X debera contar con un control detallado del
personal que esta trabajando bajo su direccién en el Estado Y a fin
que éste pueda gravar las correspondientes rentas de trabajo de dicho
personal. Cabe sefialar que esto puede resultar en una verdadera pe-
sadilla para la Empresa X si la misma tiene personal en diferentes e
independientes proyectos al mismo tiempo.

Otro problema que tendra que enfrentar la Empresa X es la acredita-
cién de gastos, especialmente si no estda obligada de acuerdo a la le-
gislacién interna de su Estado de Residencia (Estado X) a contar con
registros separados para el registro de utilidades atribuibles al EP en
terceros Estados por lo que la recopilaciéon de informacién puede com-
plicarse aiin méas. La Empresa X deber4 contar con la correspondiente
documentacién que le permita acreditar ante el Estado Y los gastos y
el computo correcto de las utilidades atribuibles al EP. Asimismo, la
Empresa X sufrird una pesadilla vinculada al reconocimiento por
parte del Estado Y de su tributacion sobre renta neta debido a que el
sistema de recaudacién del impuesto por parte de este Estado es a
través del mecanismo de retencién sobre renta bruta. En la practica
si un procedimiento de devolucién es aplicable de acuerdo a la legisla-
cién interna del Estado Y, la Empresa X tendra problemas de flujo de
caja e inclusive en ciertos casos no sera compensada con los corres-
pondientes intereses.

Por otro lado, la Empresa X puede tener ciertos problemas para acre-
ditar su condicién de beneficiaria de los limites impuestos por el CDI
debido a la exigencia de la presentacion de la documentacién antes de
la realizacién del pago por los servicios prestados por parte de la Em-
presa Y o por la aplicacién de diferentes requisitos de acreditacién por
parte de los Estados X e Y.

3.5. Las pesadillas del agente de retencion
3.5.1. Panorama de las pesadillas del agente de retencion

De acuerdo al principio de coercién, algunos Estados de la Fuente de-
signan agentes de retencién para recaudar el correspondiente im-
puesto vinculado a la renta derivada de la prestaciéon de servicios por
parte de proveedores de servicios no residentes. En esta seccién del
trabajo se examinan los desafios que deben enfrentar los agentes de
retencion.

El rol del agente de retencién cobra gran importancia en muchos Es-
tados de la Fuente debido a que la ejecucién de un servicio no necesita
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mantener una presencia fisica substancial (activos) en los mercados de
los clientes. De este modo, dichas circunstancias dificultan la coercién
de la tributacién en el Estado de la Fuente por lo que dicho Estado re-
curre a la figura de los agentes de retencién a fin de poder gravar di-
chas transacciones exitosamente.

3.5.2. La pesadilla vinculada a la determinacion de la
configuracién de un EP Servicios

Como es explicado en la seccién 3.4.2 del presente trabajo, la determi-
nacién de la configuraciéon de un EP Servicios constituye también una
pesadilla para el contribuyente. Ademds, en el caso, de agentes de re-
tencién no sélo existe el problema de determinar la configuracién de
un EP en circunstancias imprevisibles sino también cuando se prestan
servicios a favor del cliente en diferentes localidades y por cortos pe-
riodos de tiempo.

De este modo, bajo la asuncién general que la prestacién de servicios
no durara mas all4 de un lapso de tiempo o el error de considerar que
las prestaciones de servicios no estan vinculadas, puede implicar altos
costos para el cliente quien es designado como agente de retencién por
el Estado de la Fuente. Ello especialmente si la existencia del EP sera
considerada retroactivamente desde el primer dia de la presencia de
los empleados o personal del proveedor de servicios no residente dado
que el cliente como agente de retenciéon debera practicar la retenciéon y
pagar al Estado de la Fuente el monto retenido, intereses y las corres-
pondientes multas.

Asimismo, tal como fue explicado en la seccién 3.2.1.2 del presente
trabajo, la aplicacion del examen de ingresos brutos y del “mismo pro-
yecto o proyectos relacionados” requiere una gran cantidad de infor-
macién que debe ser recopilada. En la mayoria de los casos, el agente
de retencién ante la falta de informacién o ante la incertidumbre se
abstendra de aplicar los beneficios del CDI. Este comportamiento del
agente de retencién es una consecuencia natural del temor a ser san-
cionado con el pago de intereses y multas.

3.5.3. La determinacion del monto a retener

Asimismo constituye un punto controvertido la determinacién del
monto correcto sobre el cual se debe practicar la retencién. El agente
de retencién en la practica tiene que lidiar con la responsabilidad de
determinar el monto correcto sobre el cual se debe practicar la reten-
ci6n, monto que deberia ser equivalente a aquel que el proveedor de

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012 95



Los servicios como establecimientos permanentes: ;Son realmente...

servicios no residente en su calidad de contribuyente estéa obligado a
pagar al Estado de la Fuente. Como se ha explicado en la seccién
3.4.3 del presente trabajo, esta tarea no es nada simple debido a la in-
certidumbre en la determinacion de las utilidades atribuibles al EP.

Por otro lado, el agente de retencién puede tener serias dudas respecto
a si la retencién debe ser efectuada sobre renta bruta conforme a lo es-
tablecido en la legislacién interna de su pais o de acuerdo a lo estable-
cido en el Art. 7 de los Modelos.1”3 Especialmente, porque en la préc-
tica se darda una controversia entre el cliente de los servicios como
agente de retencién y el prestador de servicios como contribuyente
respecto a la compensacién por la prestaciéon de servicios ejecutados a
su favor.

En consecuencia, en la practica el principal responsable es el agente
de retencién quien debe pagar el monto correcto del tributo en repre-
sentacién del contribuyente no residente y quien es ademés responsa-
ble de la correcta o incorrecta determinaciéon del monto a retener su-
jeto a imposicién de multas e intereses. La falta de aplicacién de la
retencion implica la responsabilidad del agente de retencién del pago
del tributo ante el incumplimiento por parte del contribuyente.

Asimismo, la falta de retencién impide al agente de retencién a consi-
derar como gasto deducible el desembolso realizado al proveedor de
servicios. En algunos paises, el agente de retenciéon no es sblo respon-
sable de pagar el impuesto en representacion del proveedor de servi-
cios no residente sino también puede exigirsele la retencién de la re-
muneracion imponible en el Estado de la Fuente derivada de las labo-
res del personal del proveedor de servicios segin las disposiciones del
respectivo CDI.

173 En el caso Scorpio (C-290/04 (2006)), la Corte de Justicia Europea ha sostenido
que el agente de retenciéon debe considerar la deduccion de gastos que le
hubieran sido “reportados” por el proveedor de servicios no residente. La refe-
rida Corte consider6 que la obligacidon de iniciar un procedimiento de devolu-
cién en lugar de que se tome en cuenta directamente los gastos al momento de
efectuar la retencién, implica que los referidos gastos constituyan una carga
adicional administrativa y econdémica para el proveedor de servicios no resi-
dente que signfica un tratamiento discriminatorio que afecta su libertad de
prestacion de servicios. De este modo, la Corte concluye que el agente de re-
tencién debe practicar su retencién teniendo en cuenta los gastos que el pro-
veedor de servicios no domiciliado hubiera “reportado” y que se encuentren
“directamente vinculados” a la prestacion de servicios.
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3.5.4. Algunas conclusiones sobre las pesadillas del agente de
retencion

(1) Como se puede inferir las dificultades administrativas vinculadas
al EP Servicios no son exclusivas a dicho tipo de EP sino también
resultan aplicables a otros tipos de EP comprendidos en el Art. 5
de los Modelos.174

(1) Para el agente de retencién la obligacién de determinar la exis-
tencia del EP Servicios puede constituir una pesadilla no sélo
cuando el mismo se configure en circunstancias imprevisibles sino
también como consecuencia de la prestacién de servicios a su fa-
vor como cliente de proyectos en diferentes localidades y por cor-
tos periodos de tiempo que pueden resultar con cierto grado de
conexion.

(i11) Asimismo, para el agente de retencién puede constituir una pesa-
dilla la determinacién correcta de la base sobre la cual debe prac-
ticar la retenciéon. El error de no considerar correctamente la con-
figuraciéon de un EP y por tanto la falta de retencién oportuna o la
retenciéon del monto incorrecto puede originar la imposicién de
multas e intereses asi como el desconocimiento de la deduccién
del correspondiente gasto. Finalmente, la falta de aplicacién de la
retencién implica la responsabilidad del agente de retencién del
pago del impuesto ante el evento del incumplimiento por parte del
contribuyente.

3.5.5. Las pesadillas del agente de retencion en el caso de estudio

En el caso de estudio, la Empresa Y como cliente de los servicios pres-
tados por la Empresa X seria designada de acuerdo a la legislacién in-
terna del Estado Y como agente de retencién.

Si la Empresa Y realiza diferentes pagos a la Empresa X antes de que
el contrato sea extendido por un periodo de tiempo adicional y bajo el
supuesto que la Empresa X puede demostrar que le resultan aplica-
bles los beneficios del correspondiente CDI antes que los pagos sean
realizados, la Empresa Y no estara obligada a practicar retencién al-
guna. Sin embargo, cuando el contrato es extendido por un periodo
que hace que el mismo supere el periodo de 183 dias, la Empresa Y
tendra la obligacién de aplicar la correspondiente retencién desde el
primer dia que se prestaron los servicios. En consecuencia, la Em-

174 Véase PIJL, Hans. Op. Cit., supra, nota 110, p. 2.
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presa Y sera responsable de pagar el monto que no fue retenido mas
los correspondientes intereses y multas que resulten aplicables. No-
tese que la Empresa Y debera pagar intereses debido a que la configu-
racion del EP sera considerada retroactivamente.

Por otro lado, la Empresa Y tendra el problema de aplicar la retencién
sobre renta bruta cuando la Empresa X exija la tributacién sobre
renta neta en virtud de las disposiciones del correspondiente CDI. En
la practica, la Empresa Y a fin de mantener el contrato con el provee-
dor de servicios no residente acordaran la celebracién de una clausula
de “gross up” a fin de evitar la discusién de la retencién sobre renta
bruta en lugar de renta neta. Asimismo, si la legislacién doméstica
del Estado Y contempla el procedimiento de devolucién en caso en que
la retencion excede el monto equivalente a la tributacion sobre renta
neta, el agente de retencién puede tener un problema de flujo de caja
porque efectivamente el procedimiento de devolucién puede tomar un
periodo de tiempo prolongado y también el interés que puede ser pa-
gado normalmente no respondera al de mercado.

Es importante mencionar, que en caso se quiera que el agente de re-
tencién inicie el procedimiento de devolucién, el Estado de la Fuente
debe permitir que el referido agente de retencién inicie el mismo en
representacién del contribuyente no residente, esto es, Empresa X.

4. POSIBLES SOLUCIONES A LAS PESADILLAS
4.1. Contenido del capitulo

En este Capitulo se exploran algunas de las soluciones que actual-
mente algunos Estados utilizan para mitigar las pesadillas identifica-
das en el Capitulo 3 del presente trabajo. Asimismo, se examina las
posibles soluciones brindadas por los Modelos. Finalmente, se sugiere
otras posibles soluciones que podrian apoyar a las empresas y a los
estados a saber con predictibilidad y eficiencia, el monto del impuesto
a pagar por concepto de prestacién de servicios transfronterizos por
parte de un sujeto no residente en el Estado de la Fuente.

4.2. Soluciones actuales brindadas por los Estados
4.2.1. Soluciones vinculadas al nivel de presencia en el Estado

de la Fuente del proveedor de servicios no residente y al
grado de responsabilidad del agente de retencion
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4.2.1.1. Canadd

En algunos paises como Canad4, la excepcién para que no se aplique
la retencién en el Estado de la Fuente prevista en los CDIs sélo re-
sulta aplicable si previamente a que el agente de retencién practique
la retencién se le presenta el correspondiente certificado de exencidn.
Al respecto se sefiala lo siguiente:

“De acuerdo con el Grupo Asesor formado por el gobierno cana-
diense para estudiar una posible reforma del sistema de tribu-
tacién internacional canadiense, la nueva regla de EP Servicios
incrementaria el niimero de proveedores de servicios extranjeros
(presumiblemente EEUU) que tributardn en Canadd. En con-
secuencia, el Grupo Asesor propuso hacer un esfuerzo para rea-
lizar reformas para reducir la carga administrativa en ciertos
sujetos no residentes con respecto a la retencion de impuestos
transfronterizos sobre servicios, incluyendo que se les permita
certificar que el ingreso estd exento del impuesto canadiense
como consecuencia de una disposicién de un tratado fiscal”.175
(El subrayado es nuestro) (Traduccién nuestra).

4.2.1.2. Australial’

En el caso de pagos a sujetos no residentes, por concepto de “trabajos o
actividades relacionadas” llevadas a cabo en Australia, el pagador de
la renta se encuentra obligado a efectuar la correspondiente retencién
a menos que el sujeto no residente presente la solicitud aceptada por
la Oficina de Tributacién Australiana en la que se le exceptte de di-
cha retenci6n.177

175 Véase COCKFIELD, Arthur J. Op. Cit., supra, nota 11, p. 378. Texto original
en inglés: “According to the Advisory Panel formed by the Canadian govern-
ment to look into possible reform of Canada’s international tax system, the new
services PE rule will increase the number of foreign (presumably US) service
providers that are taxable in Canada. Accordingly, the Advisory Panel pro-
posed reform efforts to reduce the administrative burden on certain non-resi-
dents with respect to the cross-border withholding tax on services, including per-
mitting them to certify that the income is exempt from Canadian tax pursuant
to a provision in a tax treaty”. (Emphasis added).

176 A pesar que esta alternativa no esté referida al EP Servicios, se considera que
también resulta aplicable al caso de este tipo de EP.

177 MAHARAJ, Anshu y MCCORMACK, Jock. Is there a permanent establish-
ment?. International Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal International,
SASSEVILLE, Jacques y SKAAR, Arvid A., Relatores Generales, Volumen
94a, Vancouver: Kluwer Law International, 2009, pp. 83-107, p. 96.

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012 99



Los servicios como establecimientos permanentes: ;Son realmente...

Estas alternativas consistentes en la presentaciéon de la correspon-
diente declaracion aceptada por la correspondiente autoridad tributa-
ria del Estado de la Fuente pueden ayudar a reducir la pesadilla del
agente de retencién respecto a la determinacién de la existencia de un
EP Servicios. Asimismo, puede ayudar al Estado de la Fuente a con-
tar directamente con informacién referida a la prestacion de servicios
por parte de un proveedor de servicios no residente y facilitarle la co-
rrespondiente recaudacion del impuesto.

Por otro lado, las alternativas senaladas precedentemente pueden que
no mitiguen las pesadillas de los proveedores de servicios no residen-
tes si la certificacién de encontrarse exceptuados de cualquier reten-
cién por parte del Estado de la Fuente no es expeditiva.

4.2.2. Soluciones vinculadas a la determinacién de la base im-
ponible, recaudaciéon de impuestos y al grado de respon-
sabilidad del agente de retencion

4.2.2.1. Chile

En el Informe 2,890!78 emitido por el Servicio de Impuestos Internos
(SII), la autoridad tributaria concluye que cuando una empresa pe-
ruana presta servicios en Chile que configure un EP para propésitos
del CDI y no bajo su legislacién interna, el referido proveedor de ser-
vicios retiene su calidad de sujeto no residente y, por tanto, procede la
retencién en la fuente de los pagos realizados a su favor por parte de
la empresa chilena.

Sin embargo, es preciso resaltar que dicha posicién no es uniforme en
Chile debido a que el SII también ha tomado una posicién totalmente
opuesta en los siguientes términos: “En la Carta Oficial N° 339 [3397]
de 2007, relacionada con una compania residente en Espania que pres-
taba servicios de decoracién para un residente Chileno, el SII estable-
ci6 que la existencia de un EP debe ser determinada con relacién a las
respectivas reglas del CDI. Si se considera que existe un EP bajo las
reglas del CDI vy la compafia extranjera desea ser gravada sobre la
renta neta atribuida al EP, necesita cumplir con todos los requisitos
administrativos establecidos en la ChITL”1™ (El subrayado es nues-

178 Informe de fecha 4 de agosto de 2005. A través de este Informe, el SII analiza
el caso de la tributacién de una empresa domiciliada en Perd que presta servi-
cios a una empresa constituida en Chile, que incluye el envio de personal téc-
nico a Chile por un periodo mayor de 183 dias.

179 MELO, Ignacio y ORELLANA, Juan Pablo. Is there a permanent establish-
ment?. International Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal International.
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tro) (Traduccidén nuestra). Cabe sefialar que dicha posicién ha sido ra-
tificada recientemente mediante el Informe N° 614.180

En consecuencia, de acuerdo con la ultima posiciéon del SII, el contri-
buyente no residente que configure un EP en Chile a fin que pueda
tributar sobre renta neta de acuerdo a las disposiciones de los CDIs,
debe obtener el registro tnico tributario (RUT), comunicar el inicio de
actividades, obtener autorizacién para emitir los correspondientes
comprobantes de pago, llevar contabilidad completa, preparar estados
financieros al 31 de diciembre cada afio, pagar el impuesto de primera
categoria, presentar una declaracién jurada anual y pagar los corres-
pondientes pagos provisionales mensuales por concepto del EP chi-
leno.181

Los ultimos pronunciamientos del SII demuestran su persistente preo-
cupacién de contar con informacién confiable vinculada a la base im-
ponible que debe ser gravada y su desconfianza respecto a la informa-
ci6on que voluntariamente el contribuyente puede brindar respecto a
sus ingresos y gastos vinculados a su prestacién de servicios. Asi-
mismo, esta alternativa refleja su temor de no ser capaz de cobrar el
correspondiente impuesto.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que esta solucién sigue signi-
ficando una pesadilla para el proveedor de servicios no residente como
consecuencia de una alta carga administrativa de cumplimiento de
obligaciones tributarias a fin de poder tener derecho a tributar sobre
renta neta.

4.2.2.2. Peru

La administracién tributaria peruana a través del Informe N° 039-
2006-SUNAT/2WO0000,182 referido a la tributacién de una empresa do-

SASSEVILLE, Jacques y SKAAR, Arvid A., Relatores Generales, Volumen
94a, Vancouver: Kluwer Law International, 2009, pp. 193-210, p. 210. Texto
original en inglés: “In the Official Letter N° 339 [3397] of 2007, related to a
company resident in Spain furnishing services for a Chilean resident, the SII
established that the existence of a PE must be determined vis-a-vis the respec-
tive DTC rules. If a PE is deemed to exist under the DTC rules and the foreign
company wishes to be taxed on the net income attributed to the PE, it needs to
comply with all the administrative requirements established in the ChITL”.
(Emphasis added).

180  Informe de fecha 14 de marzo de 2011.

181 Véase MELO, Ignacio y ORELLANA, Juan Pablo. Op. Cit., supra, nota 179,
pp. 196-197.

182 Informe emitido el 6 de febrero de 2006.
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miciliada en Chile que configura un EP Servicios en Pera de acuerdo a
los términos del CDI pero no bajo la legislacién interna peruana consi-
dera que debe tributar por concepto de Impuesto a la Renta peruano
de acuerdo al Art. 7 del CDI. En ese sentido, la Superintendencia Na-
cional de Administracién Tributaria (SUNAT) considera que las utili-
dades no se encontraran sujetas a retenciéon en Peru sino que las re-
tribuciones por dichos servicios deberan ser gravadas de acuerdo con
el Art. 55 de la Ley del Impuesto a la Renta. De este modo, SUNAT
requiere que el sujeto no residente efectiie el pago directo en aplica-
cién del concepto de EP previsto en el CDI.

En ese sentido, se infiere de la posiciéon de SUNAT, que la misma re-
quiere que a fin que el sujeto no residente tribute sobre renta neta,
éste obtenga el correspondiente nimero de identificaciéon tributaria,
registros contables, presente declaraciones juradas y pague impuestos
directamente asi como que efectie el pago del impuesto general a las
ventas, esto es, que cumpla con obligaciones que corresponden a un
sujeto residente (domiciliado) que brinda servicios en Peru.

Esta interpretacion de SUNAT seria contraria a la funcién de los
CDIs debido a que los mismos tienen el rol de limitar las potestades
tributarias del Estado de la Fuente como el de la Residencia pero no a
modificar la legislacion interna de dichos Estados, creando hechos im-
ponibles no previstos en dicha legislacién interna o alterando la confi-
guraciéon de dicho hecho. En consecuencia, un nuevo tipo de EP no
puede ser creado via interpretacion para efectos de la legislacién in-
terna.

La solucién peruana no mitiga la pesadilla del proveedor de servicios
no residente debido a la alta carga administrativa vinculada al cum-
plimiento de obligaciones tributarias que es requerida a fin de poder
tributar sobre renta neta. Por otro lado, esta solucién reduce la res-
ponsabilidad del agente de retencién y el nivel de riesgo para el cobro
de impuestos por parte del Estado de la Fuente.

4.2.2.3. Kazakhstan

De acuerdo a las disposiciones vigentes del nuevo Cédigo Tributario
de Kazakhstan a partir del 2002, el:

“(...) nuevo método para el pago del impuesto a la renta (u ob-
tencion de una devolucion) por entidades no residentes legiti-
madas a que se les aplique los beneficios del tratado. Bajo el
nuevo método, una entidad no residente, un agente tributario y
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un banco residente (a eleccion del agente tributario) celebran
un contrato de depdsito. Al momento del pago, el agente tribu-
tario debe retener el impuesto a la renta a la tasa aplicable pre-
vista en el Cédigo Tributario vy transferir el impuesto al banco.
La administracién tributaria debe informar al banco de la de-
cision de la administracion tributaria de si el sujeto no resi-
dente tiene o no el derecho a los beneficios del tratado. Si la de-
cision de la administracion tributaria es positiva, la entidad no
residente se convierte en beneficiaria del depdsito bancario y los
intereses que se hubieran devengado”.183 (El subrayado es nues-
tro) (Traduccién nuestra).

La recaudacién previa en caso el EP no se extienda més all4 del um-
bral establecido, que permita solicitar la correspondiente devolucidn,
es una herramienta muy util para el Estado de la Fuente para recau-
dar impuestos pero requiere contar con recursos adecuados (especifi-
camente contar con personal calificado que pueda emitir los certifica-
dos vinculados a la aplicaciéon de los beneficios de los CDIs) y el com-
promiso de una administracién tributaria eficiente.’84¢ Asimismo, di-

183

184

ISAKOVA, Sholpan. “Taxation of Non-Resident Companies under Kazakhs-
tan’s New Tax Code and Tax Treaties”. En: Bulletin for International Taxation
4, Volume 56, 2002, pp. 163-168, p. 167. Texto original en inglés: (...) new
method for paying income tax (or obtaining a refund) by non-resident entities
entitled to treaty benefits. Under the new method, a non-resident entity, a tax
agent and a resident bank (at the choice of the tax agent) conclude a deposit
agreement. At the time of payment, the tax agent must withhold income tax at
the applicable rate provided in the Tax Code and transfer the tax to the bank.
The tax administration must inform the bank of the tax administration’s deci-
sion _as to whether or not the non-resident is entitled to treaty benefits. If the
tax Administration’s decision is positive, the non-resident entity becomes the
beneficiary of the bank deposit and any interest accrued thereon”. (Emphasis
added).

Obviamente, este mecanismo de devolucién debe ser disefiado por las autori-
dades tributarias del Estado de la Fuente a fin que el mismo sea expeditivo y
eficiente, eliminando los problemas resaltados por Dalo Pinto. Respecto a la
recaudacién anticipada a través de un mecanismo de retencién, siguiendo las
observaciones de Dale Pinto, referidas a la tributacién del comercio electrénico
pero que resultan aplicables al EP Servicios, el proveedor de servicios tendria
que esperar hasta el término del correspondiente periodo fiscal a fin de pre-
sentar su solicitud para recibir la devolucién del monto retenido en exceso.
Asimismo, si el proveedor de servicios elige presentar su declaracién jurada
sobre rentas netas en el Estado de la Fuente, también debera esperar hasta el
término del correspondiente periodo a fin de eperar la aceptacién de su decla-
raciéon. De este modo, la propuesta genera un posible problema de tiempo
para recibir la referida devolucién o aceptaciéon de la correspondiente adminis-
tracién tributaria. Adicionalmente, los contribuyentes deberan incurrir en
costos de cumplimiento tributario asociados a la presentacién de solicitudes
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cha alternativa es favorable para los agentes de retencién cuya res-
ponsabilidad vinculada a la correcta aplicaciéon de los CDIs disminuye.

Sin embargo, dicha alternativa significa una desventaja para el pro-
veedor de servicios no residente debido a que su flujo de caja se ve
afectado pero por otro lado, evita la imposicién de multas e intereses.
Asimismo, puede significar una ventaja en caso el monto devuelto por
el banco sea devuelto por el mismo més los correspondientes intereses
de acuerdo a las condiciones del mercado.

4.3. Algunas alternativas para mitigar las pesadillas
4.3.1. El uso de las herramientas de los CDIs

Teniendo en cuenta que la cooperacién administrativa entre estados
es un punto clave para reducir las pesadillas del proveedor de servi-
cios como contribuyente y del cliente como agente de retencién, se su-
giere la utilizacion de las siguientes herramientas previstas en los
CDIs, las mismas que son consideradas tutiles para enfrentar las pe-
sadillas analizadas en el Capitulo 3 del presente trabajo. Al respecto,
Garcia Prats sostiene que:

“(...) el fortalecimiento de la asistencia administrativa tiene que
ser vista, bajo la luz de la globalizacion, como uno de los prin-
cipales mecanismos que permitan al estado, por un lado, a de-
fender sus legitimos intereses en obtener una contribucion tri-
butaria equitativa para mantener sus actividades publicas vy,
en la otra mano, permitir la correcta aplicacion de los tratados
de doble tributacién para sus residentes que reciben ingresos de
fuentes extranjeras, respetando al mismo tiempo sus derechos y
garantias vis-a-vis del celo excesivo de las autoridades tributa-
rias”.185 (Traduccién nuestra).

para obtener la devolucién de los montos retenidos en exceso y las autoridades
tributarias también incurririan en costos administrativos a fin que el sistema
funcione. Véase PINTO, Dale. “The Need to Reconceptualize the Permanent
Establishment Threshold”. En: Bulletin for International Taxation 7, Volumen
60, 2006, pp. 266-279, p. 278.

185 GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. “Exchange of information under Article
26 of the UN Model Tax Convention”. En: Bulletin for International Taxation
12, Volumen 53, 1999, pp. 541-548, p. 542. Texto original en inglés: “(...) the
strengthening of administrative assistance has to be seen, in light of globaliza-
tion, as one of the main mechanisms to enable a country, on the one hand, to
defend its legitimate interests in obtaining an equitable tax contribution to
maintain its public activities and, on the other hand, to permit the correct appli-
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Asimismo, debe tenerse en cuenta que el uso de las referidas herra-
mientas necesita ser promovido entre los estados a fin de reducir mu-
chas de las pesadillas atribuidas a los EP Servicios. “Sin embargo, el
hecho es que el recurso al intercambio internacional de informacién y
asistencia en la recaudacion para propositos de gravar ganancias em-
presariales es atin la excepcion en lugar de la regla, especialmente
para paises en desarrollo” 186 (Traduccién nuestra)

4.3.1.1. El intercambio de informacionis?

El Art. 26 de los Modelos incluye el suministro de informacién para la
aplicacién de los CDIs. Dicho Art. establece la obligacién para que las
autoridades competentes de los Estados Contratantes intercambien
informacién previsiblemente pertinente para aplicar correctamente
las disposiciones de los CDIs y de la legislacién interna de los Estados
Contratantes. Como lo mencionan los Com., el intercambio de infor-
macioén es una herramienta util para determinar los hechos que exige
la aplicacién de las reglas de los CDIs.18 Como consecuencia de la
creciente globalizacién de las relaciones econémicas, los estados tienen
cada vez un mayor interés para proceder a los intercambios de infor-
macién que permitan la aplicacién de su legislacién interna.189

El objetivo de esta herramienta incrementa el flujo de informacién en-
tre las jurisdicciones de los estados involucrados en la prestacién de
servicios transfronterizos y asegura la correcta atribucién de potesta-
des tributarias entre los Estados Contratantes para aplicar las dispo-
siciones de la legislacion interna.

Sin embargo, el flujo de informacién es limitado debido a que la provi-
sién de informacién a autoridades administrativas extranjeras involu-

cation of double taxation treaties to its residents who receive income from foreign
sources, while respecting their rights and guarantees vis-a-vis overzealous tax
authorities”.

186 Véase OCDE, Op. Cit., supra, note 33, p. 18. Texto original en inglés: “The fact
is, however, that recourse to international exchange of information and assis-
tance in collection for purposes of taxing business profits is still the exception
rather than the rule, especially for developing countries”.

187 Kl Com. al Art. 26 del Modelo OCDE describe los siguientes 3 métodos princi-
pales para el intercambio de informacién que pueden ser usados independien-
temente o de manera conjunta: (a) el intercambio de informacién previa solici-
tud; (b) el intercambio de informacién esponténeo; y (c) el intercambio de in-
formacién automatico.

188 Sec. 1, 2da oraciéon, Com. OCDE al Art.26.

189 Sec. 1, 3ra oraciéon, Com. OCDE al Art.26.
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cra el consumo de recursos, cambios en la legislacién interna, conflic-
tos con la legislacién preexistente, costumbres y practicas con respecto
a la reserva tributaria y pueden resultar desalentadoras para la reali-
zacién de ciertas actividades para producir ingresos.!® Asimismo,
ciertas dificultades se encuentran asociadas al intercambio de infor-
macidn tales como problemas de idioma, limites de tiempo, ineficiente
intercambio de informacién y el desinterés de algunos estados de cola-
borar con la provisién de informacién. Sin embargo, estos problemas
podran ser resueltos a través de traducciones internas o externas, o
ambos estados pueden acordar el uso de un idioma comun entre esta-
dos y el uso comuin de una red de comunicaciéon como la que es usada
en Europa para fines del IVA, alternativas que incrementarian la
eficiencia del intercambio de informacién.

“Sobre el particular, seria de gran ayuda la implementacion de
programas de capacitacion especial para el personal de las au-
toridades tributarias, debido a que la falta de conocimiento
respecto a la asistencia mutua puede ser una barrera para el
intercambio de informacion en si misma. La Comision ha re-
conocido esto y ofrece cursos de informacion adecuados a través
del programa «Fiscalis»”.191 (Traduccién nuestra).

En ese sentido, los acuerdos de intercambio de informacién pueden
asistir al Estado Fuente con el correcto computo de las utilidades atri-
buibles al EP, al Estado de la Residencia respecto al computo del
monto del impuesto sobre el cual se eliminaria la doble tributacién y
por otro lado, el proveedor del servicio no residente tendra certeza
respecto a su responsabilidad tributaria. Este intercambio de infor-
macién puede facilitar la verificacién de la estructura de costos de la
prestacion de servicios, la veracidad de los documentos y el soporte de
ingresos y gastos. Ademds, el intercambio de informacién también
serd util para hacer més expeditivo el proceso de verificacién de la le-
gitimidad del proveedor de servicios no residente para reclamar los
beneficios previstos para el proveedor de servicios. En tal sentido:

190 GUTTENTAG, Joseph H. “Key Issues and Options in International Taxation:
Taxation in an Interdependent World”. En: Bulletin for International Taxation
11, Volume 55, 2001, pp. 546-556, p. 555.

191 SEER, Roman y GABER, Isabel. “European and International Tax Coopera-
tion: Legal Basis, Practice, Burden of Proof, Legal Protection and Require-
ments”. En: Bulletin for International Taxation 2, Volumen 65, 2011, pp. 88-98
p. 97. Texto original en inglés: “In this respect, it would be helpful to imple-
ment special training programmes for the staff of the tax authorities, because a
lack of knowledge regarding mutual assistance can be a barrier to the exchange
of information itself. The Commission has recognized this and offers suitable
training courses via the «Fiscalis» programme”.
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“Ciertamente, la deduccion de gastos por parte de contribuyen-
tes no residentes no es simple y es potencialmente propensa al
abuso. Sin embargo, considerar un alto grado de probabilida-
des de abuso, aun cuando se incurran en los gastos por parte de
los contribuyentes no residentes, es injustificado cuando el in-
tercambio de informacion es efectivo, mds aiin si los gastos son
realizados en el Estado de la Fuente. Si son realizados en el ex-
terior, el Estado de la Fuente tendra que depender en el Estado
de Residencia para ejercer algtin control sobre el contribuyente,
(...)"192 (Traduccién nuestra).

Por ejemplo, la administracion tributaria italiana ha celebrado nume-
rosos acuerdos administrativos de naturaleza técnica con administra-
ciones tributarias extranjeras al amparo del Art. 26 del Modelo OCDE
con el objetivo de llevar a cabo auditorias conjuntas. Dentro de los ca-
sos seleccionados para la aplicacién de los intercambios de informa-
cién se encuentran las operaciones transfronterizas llevadas a cabo a
través de un EP y que implican un considerable volumen a nivel
mundial, un alto volumen de transacciones intra-grupo, la alocacién
de actividades en paises de nula o baja imposicién y la manipulacién
de precios de transferencia, etc.193

4.3.1.2. Asistencia en la recaudacion de impuestos

El fenémeno de la globalizacién no sélo afecta la prestaciéon de servi-
cios sino también desafia a los estados cuyas jurisdicciones se encuen-
tran limitadas a sus fronteras mientras las operaciones de las empre-
sas cruzan fronteras. Como se explica en el Capitulo 3 de este trabajo,
el incremento de los servicios transfronterizos incrementa las pesadi-
llas de los estados vinculadas a consideraciones administrativas. En
consecuencia, necesitan regulaciones de cumplimiento de obligaciones
tributarias mas estrictas. Como es descrito en el Art. 27 del Modelo
OCDE se intenta reducir las dificultades administrativas, no obstante
lo cual:

192 Véase CAMACHO PALMA, Rui. Op. Cit., supra, nota 99, p. 641. Texto origi-
nal en inglés: “Certainly, the deduction of expenses of non-resident taxpayers is
not simple and is potentially prone to abuse. However, to attach a higher de-
gree of probability to that even if they are incurred by a non-resident taxpayer
is unjustified where exchange of information is effective, the more so if expenses
are incurred in the source State. If they are incurred abroad, the Source State
may have to rely on the residence State to exercise some control over the tax-
payer, (...)".

193 SAVERIO CAPOLUPO, Gen D. “The Role of the Italian Tax Police (‘Guardia
Di Finanza’)” en Cross-Border Audits and Cross-Border Requests for Tax Assis-
tance”. En: 37 Intertax, 2009, pp. 51-55, pp. 52-53.
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“Por un lado, la globalizacién dificulta a las autoridades tribu-
tarias en determinar con precision la correcta obligacion tribu-
taria de los contribuyentes. Por el otro lado, la globalizacion
hace la recaudacion del impuesto mds dificil. Los contribuyen-
tes pueden tener activos repartidos alrededor del mundo, pero
las autoridades tributarias no pueden en general, operar mds
alld de sus fronteras para recaudar impuestos de acuerdo al
principio formal de territorialidad. La adopcion del Art. 27 del
Modelo OCDE en los tratados fiscales atin no ha progresado
tanto, dado que la disposicion es nueva. En este sentido, la
asistencia mutua en base al Art. 27 del Modelo OCDE compro-
mete a las partes contratantes del tratado fiscal, por un lado, a
aceptar las pretensiones tributarias de la parte contratante
(Art. 27(3)) y, por el otro lado, a establecer medidas para ga-
rantizar estas pretensiones (Art. 27 (4))”.194 (Traduccién nues-
tra).

El Art. 27 del Modelo OCDE se refiere a dos tipos de cooperacion: asis-
tencia en la recaudacién de impuestos y asistencia en la conservacién
de medidas que aseguren la recaudacién de los ingresos en represen-
tacién de los estados, subdivisiones politicas y autoridades locales.
Debido a ello, la imposicién de impuestos no debe ser contraria a las
disposiciones de los CDIs o a cualquier otro instrumento en vigencia
en la que los Estados Contratantes sean parte.

Esta herramienta puede resultar limitada en algunos estados que im-
pidan este tipo de asistencia. Sin embargo, podria resultar util entre
los estados que mantienen un grado suficiente de comercio y de flujo
de inversiones que justifiquen este tipo de asistencia. De este modo,
la asistencia en la recaudacién podria ayudar a la reduccién de las pe-
sadillas del Estado de la Fuente respecto a su temor a que el provee-
dor de servicios no residente brinde servicios en su territorio, tenga

194 Véase SEER, Roman y GABER, Isabel. Op. Cit., supra, note 191, p. 91. Texto
original en inglés: “On the one hand, globalization hampers the tax authorities
in accurately determining the correct tax liabilities of taxpayers. On the other
hand, globalization makes the collection of tax more difficult. Taxpayers may
have assets scattered throughout the world, but the tax authorities cannot, in
general, operate beyond national boundaries in collecting taxes, which is
caused by the principle of formal territoriality. The adoption of Art. 27 of the
OECD Model in tax treaties has not yet progressed far, as the provision is new.
In this respect, mutual assistance on the basis of Art. 27 of the OECD Model
commits the treaty partners, on the one hand, to collect the tax claims of the
treaty partner (Art. 27(3)) and, on the other, to institute measures to secure
these claims (Art. 27(4))”.

108 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Luciana Yariez Salgado

una participacién sustancial en la vida econémica del estado y desapa-
rezca sin tributar en el Estado de la Fuente.

4.3.1.3. Procedimiento Amistoso

El Art. 25 (1) del Modelo OCDE referido al procedimiento amistoso
permite a los contribuyentes a recurrir de comun acuerdo a este proce-
dimiento cuando consideren que las decisiones de un estado resulten o
puedan resultar en una tributacién en desacuerdo con las disposicio-
nes de los CDIs o para ponerse de acuerdo para la eliminacién de la
doble imposicién en algin caso no previsto en los CDIs. Este procedi-
miento puede ser utilizado cuando el impuesto es cobrado o puesto a
cobro en contra las disposiciones de los CDIs.1%5 De este modo, el pro-
cedimiento amistoso puede ser utilizado en los siguientes casos de in-
terpretacién equivocada, como las preguntas referidas a la atribucién
de utilidades al EP bajo el Art. 7 (2) de los Modelos o la discrepancia
respecto a la configuracién del EP.19

Esta herramienta asegura la mejor proteccién al proveedor de servi-
cios no residente y su cliente contra el cobro indebido de impuestos en
el Estado de la Fuente.

4.3.2. Otras recomendaciones
4.3.2.1. La auditoria tributaria conjunta internacional

Las auditorias conjuntas representan una nueva forma de accién con-
junta entre administraciones tributarias. En este tipo de auditoria,
dos 0 mas estados se unen para formar un Unico equipo de auditoria
para llevar a cabo un examen a los contribuyentes. De esta forma, el
contribuyente en forma conjunta realiza presentaciones y comparte
informacién con los estados, y el equipo de auditoria conjunta incluira
a representantes de la autoridad competente, los jefes de los equipos
de las auditorias y de los auditores de cada pais. En consecuencia, es-
te mecanismo puede resultar en un rapido mecanismo de solucién, de-
terminacién de hechos y eficaz cumplimiento. Las auditorias conjun-
tas también tienen el efecto de reducir el tiempo de las verificaciones y
reducir los costos, tanto para las autoridades tributarias como para los
contribuyentes.197

195 Sec. 8, 2da oracién Com. OCDE al Art. 25.
196 Sec. 9, 2da oracién Com. OCDE al Art. 25.

197 OCDE. Joint Audit Report. Sixth Meeting of the OECD Forum on Tax Adminis-
tration. Istanbul, Septiembre 2010, pp. 1-64 p. 2 y 12. <http://www.oecd.org/
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La auditoria conjunta puede ayudar a obtener una fotografia completa
de la obligacién tributaria vinculada a la provisién de servicios trans-
fronterizos en el Estado de la Fuente cuando la auditoria interna no es
suficiente en los casos como los de EP. De este modo, la auditoria
conjunta internacional puede resolver las dificultades administrativas
vinculadas a la aplicacién del examen de la presencia minima, de in-
gresos brutos, determinacién de la atribuciéon de utilidades y la recau-
dacién de impuestos. Adicionalmente, dicha alternativa puede reducir
la carga para el contribuyente en los diferentes estados en las que se
llevarian a cabo auditorias respecto a similares intereses y transac-
ciones; asi como puede proporcionar evidencias para determinar ingre-
sos correctos y completos, y que los gastos y los impuestos son reporta-
dos de acuerdo con la legislacién internal® en base a una tributacién
sobre rentas netas a través de una cooperaciéon administrativa eficien-
te y eficaz.

Finalmente, la auditoria conjunta puede ayudar con la recaudacién de
impuestos, la reduccién de la carga del cumplimiento de obligaciones
tributarias a través de la solucién de controversias tributarias a
tiempo y de manera eficiente, proporcionando certeza a los contribu-
yentes.199

4.3.2.2. Las Resoluciones Anticipadas

Este mecanismo tiene como objeto obtener una decisién vinculante
para un caso concreto referida a la determinacién de la configuraciéon
de un EP en casos de incertidumbre, por ejemplo en la aplicacién del
examen de presencia minima, ingresos brutos y del “mismo proyecto o
proyectos relacionados” o, por rutina, para confirmar la ausencia del
EP por la correspondiente autoridad tributaria. De esta manera, fu-
turas disputas podran ser evitadas.

Las resoluciones anticipadas interpretan y aplican la norma tributa-
ria a una serie de hechos aplicables a un contribuyente especifico. De
este modo, el contribuyente podra acudir a las resoluciones anticipa-
das a fin de obtener una opinién sobre un tema particular antes de la
presentacion de la declaracién jurada de impuestos o ante un conflicto
planteado por las autoridades fiscales, siendo apelables por el contri-
buyente. Las decisiones en las resoluciones anticipadas constituyen

dataoecd/10/13/45988932.pdf>, visitado el 13 de julio de 2011.
198 QCDE. Ibid., supra, nota 197, p. 8.
199 QCDE. Ibid., supra, nota 197, p. 9.
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un tema definitivo y vinculante respecto a una transaccién en parti-
cular para los contribuyentes y para las autoridades tributarias con
jurisdiccién sobre el contribuyente en relacién con la transaccién ma-
teria de pronunciamiento. Esta alternativa tiene la ventaja de brin-
dar certeza a partir de la posicién de la autoridad tributaria. Como
cuestion practica, las resoluciones anticipadas hacen que las contro-
versias sean menos probables en una auditoria posterior.

“Esta seguridad puede ser criticamente importante en transac-
ciones a gran escala o de alta visibilidad. Esta seguridad pue-
de también ser solicitada como resultado de la complejidad de
la transaccion o, en el caso de ciertas corporaciones publicas,
puede ser necesario por consideraciones del accionista. Ade-
mds, la resolucion permitiria al contribuyente reestructurar la
operacion, de ser necesario, para poder obtener los efectos tribu-
tarios deseados. Dicha reestructuracion a menudo puede ser
afectada en el negocio a un costo bajo o nulo. Finalmente, el
proceso de la resolucién da al contribuyente un buen indicio de
los tipos de preguntas que las (autoridades tributarias) pueden
tener en el futuro (...) Por supuesto, se debe considerar los gas-
tos y el tiempo vinculados a la obtencion de dicha resolucién.
El gasto puede ser menor si se tiene en cuenta que el asunto
objeto de la resolucion podria ser objeto de una futura audito-

-

ria”200 (Traduccién nuestra).
4.3.2.3. Presentacion de pre-declaraciones

La presentaciéon de pre-declaraciones permitiria a los contribuyentes
resolver, antes de la presentacién de las declaraciones juradas, el tra-
tamiento tributario de un tema que es probable que sea materia de
disputa en una auditoria posterior a la presentacién de dicha declara-

200 TRIPLETT, Charles S. y MALONEY, Jennifer C. “Advance Rulings in the
United States”. En: Bulletin for International Taxation 9/10, Volumen 55.
2001, pp. 407-416, p. 412. Texto original en inglés: “Such assurance can be
critically important in large-scale or high-visibility transactions. This assu-
rance may also be required as a result of the complexity of the transaction or,
in the case of certain public corporations, may be necessitated by shareholder
considerations. In addition, the ruling allows the taxpayer to restructure the
transaction, if necessary, in order to obtain the desired tax effect. Such restruc-
turing can often be affected at little or no business cost. Finally, the ruling
process gives the taxpayer a good indication of the types of questions that the
(tax authorities) may raise in the future (...) Of course, one must consider the
expenses and delay associated with seeking a ruling. The expense may be less
of a consideration where it is likely that the issue will be raised on audit”.
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ci6n. En tal sentido, debe sefialarse que:

“En general, el IRS considerard que la presentacién de pre-de-
claraciones en asuntos que involucren ya sea (1) una determi-
nacién de hechos o (2) una aplicacién de principios legales bien
establecidos a hechos ya convenidos”.20! Por ejemplo, el IRS
aceptard una presentacién de pre-declaracién cuando la distri-
bucién de deducciones del contribuyente, incluidos los gastos
generales y de administracién, tienen relacién con todo el in-
greso bruto que refleja apropiadamente la relacién de hecho
entre las deducciones y el ingreso bruto.20?2 “La presentacion de
pre-declaraciones brinda al contribuyente certeza legal en los
tema(s) acordados y evita que los mismos sean cuestionados
durante una auditoria. La emision de una pre-declaracion que
resuelve temas previamente a la presentacion final de una de-
claracion permite que el contribuyente evite los costos, cargas y
retrasos que generan controversia en una auditoria entre el IRS
y el contribuyente. Como una cuestion prdctica, la ventaja de
este programa puede verse limitada debido a su duracién. La
solicitud debe ser resuelta previamente a la presentacion de la
declaracion final de impuestos. Sin embargo, este programa
puede constituir una herramienta importante en la declaracién
de ingresos antes de la realizacion de una auditoria” 203 (Tra-
duccién nuestra).

Esta herramienta puede resultar muy util para el proveedor de servi-
cios no residente a fin de contar con la certeza que su atribucién de
utilidades sera reconocida por el Estado de la Fuente.

201

202

203

112

Véase TRIPLETT, Charles S. y MALONEY, Jennifer C. Ibid., supra, nota 200,
p. 408. Texto original en inglés: “In general, the IRS will consider entering
into a PFA on issues that involve either (1) a factual determination or (2) an
application of well settled legal principles to agreed-upon facts”.

Véase TRIPLETT, Charles S. y MALONEY, Jennifer C. Ibid., supra, nota 200,
p. 411.

Véase TRIPLETT, Charles S. y MALONEY, Jennifer C. Ibid., supra, nota 200,
p. 413. Texto original en inglés: “PFA provides the taxpayer with legal cer-
tainty on the agreed-upon issue(s) and avoids such issues from becoming an is-
sue in an audit. The issuance of a PFA that resolves issues prior to the filing of
a return permits taxpayers to avoid the costs, burdens and delays that are fre-
quently involved in audit disputes between the IRS and the taxpayer. As a
practical matter, the ability to take advantage of this program may be limited
because of timing. The request must be able to be resolved prior to filing the
tax return. Nonetheless, this program could provide an important tool in re-
solving reporting issues before an audit”.
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4.3.2.4. La presentacién voluntaria de las declaraciones juradas tri-
butarias sobre renta neta

El proveedor de servicios no residente como contribuyente podria te-
ner la opcién de escoger ser gravado sobre renta bruta o sobre renta
neta. En ese sentido, una alternativa podria ser la combinacién de un
mecanismo de retencién con el correspondiente procedimiento de de-
volucién en caso de retencién en exceso, y, por otro lado, la opcién de
la presentacién de una declaracién jurada sobre renta neta. Como es
sugerido por Doernberg seria eficiente y justo:

“...) la inclusion de un mecanismo para permitir a los provee-
dores de los Estados de la Residencia para presentar declara-
ciones juradas de impuestos sobre renta neta en los Estados de
la Fuente. Esta caracteristica es necesaria para superar el pro-
blema de la excesiva carga tributaria que puede estar asociada
con una tributacion sobre renta bruta basada en la propuesta,
conjuntamente con las preocupaciones de la doble imposicién
(...)"204 (Traduccién nuestra).

En consecuencia, las distorsiones y la excesiva carga administrativa
podrian ser reducidas permitiendo la presentacién de la correspon-
diente declaracién jurada sobre renta neta en el Estado de la Fuente.
De este modo, el no requerimiento de obtencién de un nimero de iden-
tificacion tributaria para obtener la autorizacién para los correspon-
dientes documentos tributarios, contar con libros contables, elabora-
ci6n de balances anuales y los pagos provisionales mensuales no se-
rian necesarios para que el prestador de servicios no residente tribute
sobre renta neta. Obviamente, la declaracién sobre renta neta por el
proveedor de servicios no residente debe ser soportado con documen-
tacion fiable que permita al Estado de la Fuente verificar la atribucién
de utilidades al EP Servicios.

Debe tenerse en cuenta que el requerimiento de contar con registros
contables y comerciales se encuentra mas vinculado a la presencia de
un lugar fijo de negocios como EP, cuya presencia es indefinida en el
tiempo de manera tal que el nivel de participacién del proveedor de
servicios no residente es comparable a la de un sujeto residente, ca-

204 Véase PINTO, Dale. Op. Cit., supra, nota 184, p. 275. Texto original en inglés:
“(...) inclusion of a mechanism to allow vendors from residence countries to file
on a net basis in source countries. This feature is necessary to overcome the po-
tential excessive tax burden that may be associated with a gross-based tax un-
der the proposal, along with concerns of double taxation (...)".
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racteristicas que definitivamente no se dan en el caso de la prestacién
de servicios transfronterizos.

Asimismo, esta alternativa puede evitar el exceso de crédito por im-
puesto pagado en el exterior (esto como resultado de una tributacion
sobre renta bruta segun la legislacién interna del Estado de la
Fuente) que no puede ser reconocido en el Estado de la Residencia.

4.3.2.5. Simplificacidon administrativa

Seria util que se implemente la simplificacién administrativa en caso
de un EP configurado ante circunstancias inesperadas en donde el Es-
tado de la Fuente no aplique multas ni intereses por cumplir con pos-
terioridad con la presentacién de declaraciones juradas y pago ante el
reconocimiento retroactivo de un EP.205

4.3.2.6. La aceptacion de documentacion alternativa confiable para
acreditar los ingresos

A fin que un proveedor de servicios tribute sobre renta neta, el Estado
de la Fuente deberia considerar como valido no sélo los registros con-
tables sino los estados financieros auditados del proveedor de servicios
con las correspondientes notas. Asimismo, en el caso de licitaciones
publicas o privadas, el Estado de la Fuente deberia basar su evalua-
cion en la propuesta econdémica o la presentacion del correspondiente
reporte financiero de los servicios prestados con las correspondientes
facturas que acreditarian los gastos incurridos para la prestacién de
los servicios.

Si el Estado de la Fuente desea contar con informacién confiable a fin
que la renta del EP sea facilmente cuantificable y los reclamos de los
gastos se encuentren sustentados, se debe considerar como documen-
tacién aceptable los asientos contables, facturas, comprobantes y li-
bros contables del cliente de los servicios que esta bajo el control com-
pleto del Estado de la Fuente. Maéas atn cuando la documentacién
puede ser verificada por el Estado de la Fuente a través del intercam-
bio de informacion.

5. CONCLUSIONES

Actualmente, la posibilidad de llevar a cabo negocios y prestar servi-
cios sin la necesidad de una presencia fisica es un factor relevante que

2056 Véase LOOSE, Felix. Op. Cit., supra, nota 52, p. 2.

114 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Luciana Yariez Salgado

desafia tanto al Estado de la Fuente como al Estado de la Residencia y
promueve la inclusién de una disposicién de EP Servicios en los CDIs.
Paises desarrollados que estuvieron reticentes a incluir el referido EP
estan considerando la inclusién de la disposicién EP Servicios en la
red de sus CDIs debido a que dichos servicios implican cantidades
significativas de dinero.

Es por ello, que por mucho tiempo, a diferencia del Modelo ONU, el
Modelo OCDE no consideré la inclusién del EP Servicios debido al te-
mor de algunos estados a que dicho tipo de EP incrementaria el grado
de cumplimiento de obligaciones tributarias y la carga administrativa
de empresas y autoridades tributarias vinculadas a: (i) control de pre-
sencia minima del proveedor de servicios no residente a fin determi-
nar la configuracién del EP Servicios; (i1) determinaciéon de las utili-
dades del EP Servicios; (iil) recaudacién del impuesto; (iv) determina-
cién del monto sobre el cual se debe eliminar o mitigar la doble tribu-
tacién. Sin embargo, en el afio 2008, el EP Servicios fue incorporado a
nivel de Com. OCDE referido al Art. 5 pero no en el mismo Modelo, co-
mo expresion de un remanente del referido temor.

Cabe sefialar, que las pesadillas o dificultades administrativas son los
factores mas relevantes que deben tenerse en cuenta a fin de asegurar
el suficiente grado de certeza que minimice el riego de conflictos in-
ternacionales, facilite la prestacién de servicios transfronterizos o pre-
venga la excesiva carga del cumplimiento de obligaciones tributarias y
consumo de recursos por parte de los estados, contribuyentes y agen-
tes de retencion.

Por otro lado debe tenerse en cuenta que resulta injustificado el temor
vinculado a la inclusién de la disposicion EP Servicios en los CDIs ba-
sados en el Modelo OCDE y en el Modelo ONU por parte de los esta-
dos, contribuyentes y agentes de retenciéon. Ello debido a que muchas
de las pesadillas que son atribuidas al EP Servicios no son exclusivas
del mismo. Asimismo, los problemas vinculados al examen del control
de presencia minima de los contribuyentes no residentes en el Estado
de la Fuente existen también en el examen de presencia minima para
trabajadores dependientes regulado en el Art. 15(2) del Modelo OCDE.
Finalmente, dichas pesadillas pueden ser mitigadas con una intensiva
cooperacién internacional entre estados.

Respecto de la pesadilla vinculada a la evaluacién de la configuracion
de un EP Servicios, desde la perspectiva del Estado de la Fuente, el
contribuyente y el agente de retencién la aplicacién de los exdmenes
de ingresos brutos y un “mismo proyecto o proyectos relacionados” re-
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sultan impracticos. Esto es debido a que ambos exdmenes requieren
una gran cantidad de informacién a ser recopilada, ya sea del provee-
dor de servicios no residente o a través del intercambio de informa-
cion. En consecuencia, ante la falta de informaciéon apropiada, el
agente de retencién, en la mayoria de los casos, estara obligado a in-
hibirse de aplicar las disposiciones del CDI y el proveedor de servicios
no residente tendra que lidiar con el procedimiento de devolucién si es
que esta previsto en la legislacién interna del Estado de la Fuente;
caso contrario debera iniciar el procedimiento correspondiente a fin
que se le apliquen las disposiciones del CDI. Asimismo, la aplicacién
del examen de un “mismo proyecto o proyectos relacionados” puede ser
visto como una pequefia concesién a la fuerza de atracciéon debido a
que se basa en el mismo principio de agregacién.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la falta de adecuados meca-
nismos para la tributacién sobre renta neta y la recaudacién de im-
puestos constituyen barreras significativas para el flujo de servicios
transfronterizos que no s6lo afecta al Estado de la Fuente sino a los
contribuyentes y agentes de retencion.

La pesadilla vinculada a la determinacién del impuesto pagado en el
exterior a fin de determinar el monto sobre el cual se eliminara la do-
ble tributacién o se mitigara la misma por parte del Estado de la Re-
sidencia no es problema exclusivamente generado por el Estado de la
Fuente sino en la mayoria de los casos no tiene nada que ver con este
aultimo estado. En ese sentido, el Estado de la Residencia deberia
aceptar el monto de utilidades del EP computado por el Estado de la
Fuente.

Debe tenerse en cuenta que si bien algunos estados ya han tratado de
resolver las referidas pesadillas tal como se expone en el Capitulo 4,
estas soluciones no son siempre exitosas. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que en los CDIs basados en los Modelos existen herramien-
tas que pueden resultar utiles para los Estados a fin de mitigar con
las pesadillas descritas en el Capitulo 3 del presente trabajo. Dichas
herramientas pueden eliminar el grado de incertidumbre respecto a la
obligacién tributaria del proveedor de servicios no residente asi como
la carga administrativa vinculada al cumplimiento de las obligaciones
tributarias derivadas de la configuracién de un EP como la responsa-
bilidad tributaria que se genera para el cliente de los servicios como
agente de retencion.

Notese que la mayoria de las pesadillas mencionadas previamente
tienen su origen en la falta de informacién confiable y oportuna, por lo
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que una auditoria conjunta internacional podria resolver las dificulta-
des administrativas vinculadas a la aplicaciéon de los examenes de
presencia minima e ingresos brutos; asi como la determinacion de la
atribucién de utilidades y la recaudacién de impuestos. Asimismo, las
auditorias conjuntas internacionales, las resoluciones anticipadas, la
presentacion de pre-declaraciones, la voluntaria presentacién de de-
claraciones juradas en base a rentas netas; y, la no aplicacién de in-
tereses y multas por la presentacién posterior de las declaraciones ju-
radas y correspondientes pagos de tributos por configuracién de EP en
circunstancias imprevistas como resultado de un reconocimiento ex
post de un EP; constituyen soluciones tutiles para mitigar las pesadi-
llas.

En ese sentido, las alternativas propuestas teniendo en cuenta que
cada vez mas empresas operan en un contexto méas globalizado permi-
tirian a los estados interactuar con las nuevas formas de hacer nego-
cios, mitigar sus pesadillas y reducir la carga administrativa vincu-
lada al control de los servicios transfronterizos siempre y cuando se
decidan a llevar la cooperacién internacional a otro nivel.

Finalmente, para el caso del EP Servicios, no parece apropiada la exi-
gencia de registros contables y la preparacién de estados financieros
debido a que la prestacién de servicios es una actividad que no involu-
cra la presencia de activos que justifique este tipo de control.

Lima, octubre de 2011.
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