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La seguridad juridica sera, sin lugar a dudas, un aspecto r.ele-
rtantisimo papel en la toma de decisio-

den exportar capitales a otras

un desafio para la comunidad internacional: ¢Cémo poder garan-
tizar a los inversionistas seguridad juridica en el dmbito interna- vante que jugard un impo
cional, ante el nuevo panorama creado por la implementacién del nes de los inversionistas que preten
proyecto BEPS? jurisdicciones.@
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Problematica “NO EX|STENOEN en cuyo caso, dicho estado podrd gravar sin limite los
En los convenios para evitar la doble imposicion, el LA REGULACION ingresos atribuibles al establecimiento permanente en

supuesto de establecimiento permanente (EP) esta pre- DOMESTICA LOS cuestion.

visto dentro del apartado de definiciones, mientras que SUPUESTOS Lo anterior, se traduce en un incentivo para que los
su tributacion se prevé en el articulo correspondiente PARA contribuyentes busquen evadir ubicarse en |a definicion
a las utilidades de las empresas (generalmente articulo CONFIGURAR de establecimiento permanente y con ello evitar la carga

7), mismo que otorga potestad tributaria al estado de la UNEPSEGUNEL  (/ihytaria inherente al mismo, buscando para ello cali-
residencia, a menos que el contribuyente cuente con un INSTRUMENTO

ficar dentro de alguna de las excepci
pciones al concepto
establecimiento permanente en el estado de la fuente, ~MULTILATERAL” contenidas dentro del articulo correspondiente a esta-
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blecimiento permanente (

generalmente art 2
y sexto). culo 5, parrafos cuarto

hment ﬁtatﬁ’ (octubre 2015) y especialmente mediante |a imple-
mentacion del Instrumento Multilatera] firmado por diversos paises

;nlemb;(E y no miembros (junio 2017) materializ6 (parcialmente)
as modilicaciones que requerian los convenijos para evitar la doble

. i€ fldo a fin de evitar por parte de los
contribuyentes la elusién artificial del estatus de establecimiento

permanente y su carga tributaria inherente.

No obstante, como se desprende de Jas diferentes posiciones al
[nstrumento Multilateral adoptadas por los estados firmantes. los es-
fuerzos por evitar la elusién artificial del estatys de establec{miento
permanente no parecen ser medidas globalmente adoptadas, aunado
a que resalta también la complejidad incorporada en la ya de por si
compleja definicion, asi como que resulta cuestionable la verdadera
eficacia de las modificaciones en la definicién sin haberse modifica-

do también el articulo 7 correspondiente a la atribucién de in,
al citado establecimiento permanente.

En el caso de México, la aplicacion del Instrumento Multilateral
adquiere relevancia ya que al dia de hoy dicho instrumento no ha
sido ratificado por el Senado y aun cuando este fuera ratificado, en
la medida en que la legislacion doméstica no sea modificada, dicho
instrumento parece serd ineficiente en cuanto a lograr el objetivo de
frenar la elusion del estatus de establecimiento permanente con los
pocos paises que al igual que México adoptaron las modificaciones
correspondientes a la definicién de establecimiento permanente.

OTes0s

Analisis

Previo a las modificaciones incorporadas por el reporte final de la
Accién 7 del plan de accién BEPS, la definicion de establecimiento
permanente contenida en el articulo 5 de modelo de convenio tri-
butario de la OCDE pareciera ser muy claro, en cuanto a su confi-
guracion, ya que se basa en dos conceptos principales: lugar fijo de
negocios (articulo 5, primer pdrrafo) y agente dependiente (articulo
5, quinto parrafo).

En otras palabras, establecimiento permanente significa un lugar
fijo de negocios a través del cual una empresa realiza su activi.d’ad de
manera total o parcial (en este conceplo se encuent’ran también los
lugares de construccion e instalacién que duran mds de 12. meses).
Asimismo, significa una persona diferente de un agente.mdepen-
diente que actde a nombre una empresay que tenga y habltualmen-
te ejerza en un estado contratante poderes para concluir contralos a

nombre y por cuenta de la empresa antes mencionada. .
Sin embargo, el citado articulo también establece excepciones a

' ' el
las definiciones antes referidas, como lo son las contenidas en

parrafo cuarto del articulo 5 y que se compone de los mcnso; a);if)
que describen los casos especificos de excepcion a un lugar | ](; g
negocios, mientras que por su parte el pérrz.lff)’ quinto del ar.ua.x ot

describe el supuesto de excepcion a la definicion de establecimiento

permanente bajo el supuesto de agente dependiente.
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Son precisamente estas reglas de excepcion las que se han utili-
zado por los contribuyentes a fin de evadir el estatus de estableci-
miento permanente, y por lo tanto son la parte medular de las mo-
dificaciones realizadas al modelo de convenio de la OCDE mediante
el reporte final de la Accion 7 del proyecto BEPS y materializadas
a través de la firma del Instrumento Multilateral. En ese sentido, a
continuacion, se realizard una mayor descripcion de las excepciones
a la definicion de establecimiento permanente, antes y después de
las modificaciones generadas a través del plan de accion BEPS, asi
como el tipo de abusos que se busca evitar.

Reglas de excepcion

El parrafo cuarto al articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE

establece las excepciones al estatus de establecimiento permanente,

mismas que consisten en lo siguiente:

e la utilizacion de instalaciones con el unico fin de almacenar, ex-
poner o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa

e ¢] mantenimiento de un depdésito de bienes o mercancias pertene-
cientes a la empresa con el unico fin de:

e almacenarlas, exponerlas o entregarlas

e que sean transformadas por otra empresa
e ¢l mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de:

e comprar bienes o mercancias o de recoger informacion para

la empresa
e realizar para la empresa cualquier otra actividad de caracter
auxiliar o preparatorio, y

e hacer cualquier combinacién de las actividades mencionadas
en los subapartados a) a e), a condicion de que el conjunto de
la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de esa com-
binacion conserve su cardcter auxiliar o preparatorio

Por su parte, el parrafo sexto del articulo 5, contiene la regla de
excepcion para la creacion de establecimiento permanente por agen-
te dependiente o agencia, al senalar que no se considera que una
empresa tiene un establecimiento permanente en un estado contra-
tante por el mero hecho de que realice sus actividades en ese estado
por medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro
agente independiente, siempre que dichas personas actien dentro
del marco ordinario de su actividad.

Al respecto, es importante destacar que dichas excepciones a la
constitucion de establecimiento permanente fueron aprovechadas
por grupos multinacionales a efectos de evadir el estatus de esta-
blecimiento permanente tanto por lugar fijo de negocios como por
agente dependiente. Ejemplo de lo anterior son los casos de Zimmer
en Francia (2010), Dell en Noruega (2011), asi como Roche en Espa-
na (2012). En tal virtud, se consideré apropiado realizar cambios a la
definicion de establecimiento permanente, con un especial enfoque
en los acuerdos de comisionistas (“commissionnaire arrangements”),
asi como en las excepciones especificas a la definicion de estable-
cimiento permanente, las cuales se consideraron de especial im-
portancia dentro del contexto de la economia digital, para negocios
como el de Amazon.

En ese sentido, el Instrumento Multilateral incorpor6 los resulta-
dos de la Accion 7 del Plan de accion BEPS, a través de su “Apartado
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[V’ denominado “Elusion del Status de Establecimiento Permanen-
te”, el cual se compone de los articulos 12 “elusion artificial del status
de establecimiento permanente a través de acuerdos de comisionis-
tas y estrategias similares”, articulo 13 “elusion artificial del estatus
de establecimiento permanente a través de excepciones a actividades
especificas”, articulo 14 “fragmentacion de contratos” y articulo 15
“definicién de persona estrechamente relacionada con una empresa”
A continuacién se describen los mencionados articulos y la forma
en que estos modifican las anteriores excepciones a la definicion de
establecimiento permanente.

Elusion artificial del status de EP

ACUERDOS DE COMISIONISTAS Y ESTRATEGIAS
SIMILARES

Conforme a lo sefialado por la Accién 7 del proyecto BEPS, se de-
tectaron situaciones en las que la persona que habitualmente ejercia
poderes para concluir contratos calificaba como un “agente indepen-
diente” a pesar de estar estrechamente vinculado con el extranjero y,
por ende, no le configuraba un establecimiento permanente a dicho
extranjero en el pais de la fuente. Es asi que se concluyé que cuando
las actividades de un intermediario en el pais de la fuente tienen por
objeto resultar en la conclusién regular de contratos a ejecutarse
por una empresa extranjera, dicha empresa deberia configurar un
establecimiento permanente en el pais de la fuente, a menos que
se realicen dichas actividades a través de un auténtico agente inde-
pendiente.

Por tal motivo, el articulo 12 del Instrumento Multilateral establece
que se configurard un establecimiento permanente cuando una per-
sona actiie en una Jurisdiccion Contratante a nombre de una empre-
sa, y habitualmente concluya contratos, o habitualmente desempeiie
el rol principal que lleve a la conclusién de los mismos y que estos
contratos normalmente sean celebrados sin modificaciones materia-
les por parte de la empresa o principal. Adicionalmente los contratos
en comento deben ser celebrados cumpliendo con las siguientes ca-
racteristicas para efectos de que sean considerados como parte de la
nueva definicion de establecimiento permanente:

e en nombre de la empresa
e para la transmision de la propiedad, o del derecho de uso, de un

bien que posea la empresa o cuyo derecho de uso tenga; o

e para la prestacién de servicios por esa empresa
Como puede apreciarse, se establecen dos modificaciones sustan-

ciales en la determinacion de la existencia de un establecimiento

permanente a través de la figura de agente dependiente inspiradas
en las preocupaciones que plantea la Accion 7 de BEPS:

e respecto a la negociacion y conclusion de contratos a través de un
agente dependiente, se agrega la frase “o habitualmente desem-
peiie el rol principal que lleve a la conclusion de contratos que
normalmente son celebrados sin modificaciones materiales por
parte de la empresa o principal’

Lo anterior con el objeto de combatir situaciones en las que se
negocian regularmente a través de agentes dependientes los ele-
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mentos sustanciales de un contrato en el pais de la fuen?e sin
concluirse formalmente en dicho pais por celebrars? 0 autonza'rse
en un pais distinto, siendo que la empresa extranjera que asi lo
hace deberia configurar un establecimiento permanente en el pais
de la fuente

o se adicionan los incisos b) ¥ ¢) anteriores para aclarar que se
configurard un establecimiento permanente no.s.olo cuando los
poderes que ejerza el agente dependiente se utilicen para la ce-
lebracién de contratos en nombre y por cuenta de la empresa
extranjera (inciso a), sino también cuando estos se ejercen para la
celebracién de contratos en nombre del agente dependiente, pero
por cuenta de la empresa extranjera (incisos b y ©).
Lo anterior en virtud de que la anterior redaccion del Articulo 5
del Modelo Convenio de la OCDE, al referirse tinicamente al ejer-
cicio de poderes en nombre de la extranjera, daba lugar a la po-
sibilidad de utilizar la figura del comitente oculto (es decir, aquél
que actiia en nombre propio, pero por cuenta del extranjero) para

evadir la configuracién de un establecimiento permanente.

Adicionalmente, el articulo 12 del Instrumento Multilateral es-
tablece que lo anterior no resultard aplicable cuando el extranjero
actiie a través de un agente independiente, delimitando de mane-
ra mas estricta los requisitos para que un agente califique como
“independiente” de modo que no se considerara que un agente es
independiente cuando actda exclusivamente o casi exclusivamente
por cuenta de una o mas empresas con las cuales estd estrechamente
vinculado (una “persona estrechamente vinculada” es aquélla que
se encuentra bajo el control de la otra, o bien, ambas se encuentran
bajo el control de una tercera, existiendo control siempre con el 50%
de participacion o acciones con derecho a voto -articulo 15-).

Al respecto, México notifico que adoptard todas las modifi-
caciones sefialadas en el Articulo 12 del Instrumento Multilateral
tratdndose de sus 61 convenios fiscales comprendidos. No obstan-
te, inicamente 18 paises adoptaron la misma posiciéon que México
respecto a este articulo y en consecuencia, dicho articulo solamente
resulta aplicable respecto a los tratados celebrados con Argentina,
Chile, Colombia, Costa Rica, Francia, India, Israel, Japén, Lituania,
Holanda, Nueva Zelanda, Noruega, Rumania, Rusia, Reptiblica Eslo-
vaca, Espana, Turquia y Uruguay.

EXCEPCION DE ACTIVIDADES ESPECIFICAS

Conforme a lo establecido por la Accién 7 de proyecto BEPS, se
detecté que las actividades listadas en los incisos a) al d) del Articu-
lo 5, pérrafo cuarto del Modelo Convenio de la OCDE constituyen
excepciones automdticas al considerarse preparatorias o auxiliares
simplemente por estar listadas como tal, cuando en realidad debe-

rian .COIlStltUII' excepciones tinicamente si efectivamente se trata de
actividades auxiliares o preparatorias.

. El Articulo 13(2) y (3) del MLI establece dos opciones para mo-
dificar la excepcion de actividades especificas (tipicamente prevista
en el Articulo 5(4) del Modelo Convenio de Ia OCDE) respecto a
la.conﬁguraci('m de un establecimiento permanente. La Opcion A
reitera el discurso de la Accién 7 de BEPS sefialando que las acti-



vidades listadas en el Convenio fiscal comprendido no confi '

un estszlecimiento permanente siempre que efectivan:;):t 8;1 2
el caracter de auxiliar o preparatorio, mientras que la Oe :f}gag
permite manteqer la postura que se refleja en el articulo I;(éll())ndel
Modelo Convenio de la OCDE (antes del Instrumento Multilateral
de que las actividades listadas como exceptuadas nunca conﬁgu:ari

un estableglmlento permanente, independientemente de si tienen o
no un cardcter auxiliar o preparatorio

FRAGMENTACION DE ACTIVID

\CEPCION ADES PARA ESTAR EN LA

Conforme a lo establecido por i6

bién se detectdé que bajo eI; ari?cﬁ?lg(lzl)7d(le€;lh€1royeCto BEPS,.tam-
odelo Convenio de

la OCDE (ante.s del Instrumento Multilateral), era posible utilizar

empresas relacionadas para segregar actividades y que estas conti-

nuaran considerdndose de cardcter auxiliar o preparatorio.

Es decir, se observo que la regla anti-fragmentacion prevista en el
mencionado Modelo Convenio (antes del Instrumento Multilateral) a
través de la cual se busca evitar la segregacion de actividades con el
objetivo de que cada una aisladamente califique como auxiliar o pre-
paratoria evadiendo asi la configuracion de un establecimiento per-
manente, resultaba insuficiente al (inicamente abarcar los supuestos
de fragmentacién cuando una misma empresa mantiene distintos
lugares de negocios en un pais. En este sentido, se propuso que la
regla anti-fragmentacion abarcara también casos en que empresas
relacionadas a dicha empresa mantengan distintos lugares de nego-
cios en un pais, o bien, realicen actividades en el mismo lugar. Lo
anterior bajo el razonamiento de que tales actividades pueden cons-
tituir funciones complementarias que son parte de una operacion de

negocios completa.
De ahi que el articulo 13(4) del Instrumento Multilateral establez-

ca que la excepcion de actividades especificas para no configurar
un establecimiento permanente no serd aplicable a un lugar fijo
de negocios que es usado 0 mantenido por una empresa si esta 0
una “empresa estrechamente relacionada” realiza actividades em-

presariales en el mismo lugar fijo o en otro lugar fijo ubicado. en la
misma Jurisdiccion Contratante y € da cualquiera de los siguientes

supuestos: o
o ese lugar fijo o el otro lugar fijo constituye un establecimiento

permanente para la empresa 0 para la “empresa estrec.hamen-
te relacionada” conforme a las disposiciones del Convenio fiscal
comprendido relativas a establecimiento permanente; 0

e la combinacién de actividades realizada por ambas empresa
el mismo lugar, o por la misma empresa o las “?mpresas e§tre-
chamente relacionadas” en 10s dos lugares no reunen el cardcter

de preparatorio 0 auxiliar
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Respecto a las excepciones por actividades especificas, México
opté por adoptar la Opcion A, asi como la regla anti-fragmentacion
ampliada motivo por el cual, en su posicién al Instrumento Multi-
lateral notificé que adoptara dichas opciones respecto a sus 61 Con-
venios fiscales comprendidos. A continuacion, un resumen de los
estados con los cuales existe coincidencia respecto a las mismas,
coinciden:

o 19 paises respecto a la Opcion "A” y al supuesto de anti-frag-
mentacién ampliada (Argentina, Australia, Colombia, Costa Rica,
India, Israel, Italia, Japon, Holanda, Nueva Zelanda, Noruega,
Rumania, Rusia, Reptiblica Eslovaca, Sudafrica, Espaiia, Turquia,
Uruguay y Kuwait)

e dos naciones respecto a la Opcion A’y
e siete paises respecto al supuesto de anti-fragmentacion ampliada

(Bélgica, Chile, Francia, [rlanda, Lituania, Portugal y Reino Unido)

Fragmentacion de contratos
E] articulo 5(4) del Modelo Convenio de la OCDE (antes del Instru-

mento Multilateral) sefiala como regla general que una obra o un
proyecto de construccion 0 instalacién solo constituye un estableci-
miento permanente si su duracion excede de 12 meses. En la Accion
7 del proyecto BEPS se manifest6 haber detectado abusos tendientes
a evadir la configuracion de un establecimiento permanente a traves
de la divisién artificiosa de contratos de obra entre empresas del
mismo grupo para evitar que se excediera el periodo de 12 meses.
Si bien durante los trabajos preparatorios de la Accion 7 del pro-
yecto BEPS se plante6 la posibilidad de adoptar una regla objetiva
que simplemente permitiera sumar los periodos de cada contrato
de obra celebrado por empresas del mismo grupo, finalmente la
conclusién en dicha accién fue que la forma mds adecuada para
resolver estos abusos seria a través de la aplicacion del examen de
propésito principal del tratado (PPT" por sus siglas en inglés). No
obstante, el articulo 14 del Instrumento Multilateral establece dicha

regla objetiva.
En su posicién al Instrumento Multilateral, México se reservo el

derecho a no aplicar lo dispuesto por este articulo 14 en sus Conve-

nios fiscales comprendidos, ya que la regla actual adoptada en sus
tratados es mds restrictiva que el texto contenido dentro del Instru-

mento Multilateral.

Consideraciones finales

[as modificaciones a la definicion de establecimiento permanente
pueden resumirse de la siguiente manera:
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Panorama antes de BEPS

¢Lugar fijo de negocio? Si

No

sFacultad para celebrar
contratos ejercida | N
L g o
habitualmente en nombre
del extranjero?
| 1
Si
;Estatus de agente
independiente actuando
en el marco ordinario?

No

| =

¢Actividages i No—E.P.
auxiliares?

No

E.P.

Existen varios elementos para considerar que el Apartado IV del
Instrumento Multilateral dificilmente sera aplicado, cuestiondndose
asi su eficacia en cuanto a la existencia de un consenso por parte de

los paises firmantes del citado instrumento.
Al dia de hoy no existe regulacién doméstica en México que in-

corpore los supuestos para la configuracion de un establecimiento
permanente previstos por el Instrumento Multilateral. En ese senti-
do, en la medida en que no se modifique la legislacion doméstica,
seria cuestionable la aplicacion de los supuestos previstos por el
Instrumento Multilateral para determinar la existencia de un esta-

blecimiento permanente.
Por otra parte, suponiendo que las reglas de establecimiento per-

manente contenidas en el Instrumento Multilateral fueran incorpo-
radas dentro de la legislacion doméstica mexicana, su aplicacion
estarfa limitada al namero de paises que al igual que México han
incorporado dichas disposiciones en los mismos términos como par-

te de su posicion al Instrumento Multilateral.
En términos reales, de los 61 Convenios fiscales comprendidos

por la posicion mexicana, inicamente en 18 se adopté la misma
posicion que México, respecto al articulo 12 del Instrumento Multila-
teral (Elusion artificial del status de establecimiento permanente a

través de acuerdos de comisionistas y estrategias similares).
En relaciéon con las modificaciones correspondientes a excepcio-
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panorama post BEPS

Si

;Lugar fijo Ide negocio?

l\{o

;Conclusion habitual de contratos

o habitual rol principal para su
-onclusién en nombre del
extranjero o0 a nombre propio
y por cuenta del extranjero?
I
Si
' .
sActuacion exclusiva o casl

por cuenta de una o
mas empresas
estrechamente vinculadas?

|
Nlo

No

~ ¢Estatus de agente
independiente actuando

en el marco ordinario?

Nlo

;Actividades

auxiliares?

I
l\{o

E.P.

Si

No—E.P.

— S

nes especificas, México adopté la opcién A, asi como la regla anti-
fragmentacion ampliada contenidas en el articulo 13 del Instrumento
Multilateral (Elusion artificial del estatus de establecimiento perma-
nente a través de la excepcion de actividades especificas), posicion
que fue incorporada exactamente en los mismos términos por tan
solo 19 paises (Opcién A y anti-fragmentacion ampliada). Por otra
parte, unicamente, dos paises coincidieron con la opcién A elegida
por México y finalmente solo siete paises coincidieron en relacién
con la regla de anti-fragmentacién ampliada.

Lo anterior, reafirma la falta de consenso entre los diferentes pai-
ses firmantes del Instrumento Multilateral respecto a la definicién de
establecimiento permanente, lo que hace de dicho instrumento un
mecanismo que no serd lo suficientemente eficiente para combatir
las précticas de elusion identificadas por la OCDE tan solo por el
hecho de que es reducido el nimero de tratados que adoptardn las
modificaciones al concepto que plantea el Instrumento Multilateral.

Adici.onalmente, las modificaciones incorporadas en el Instrumen-
t’o .Multllaterz?l han incrementado la complejidad del concepto en un
animo de evitar abusos mediante el endurecimiento de las reglas,
generando Tucha mas incertidumbre a los contribuyentes y resul-
tando también paradjica la falta de guia respecto a la atribucion de

1ngre§9§ que debera realizarse con motivo de las modificaciones a la
definicion de establecimiento permanente,
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En suma, pese a existir grandes

de establecimiento permanente, mexicana adoptar dichos cambios a nivel de su legislacion domés-

tica pues, de no ser el caso, aun respecto de aquellos paises que si
adoptaron los cambios, en la medida en que no se modifique la le-
gislacién doméstica, seria cuestionable la aplicacién de los supuestos

previstos por el Instrumento Multilateral&ara determinar la existen-
cia de un establecimiento permanente. &

los

neaciones fiscales, estos cambjos han <;

TRANSFERENCIA
CON LA o3
CREACION DE
VALOR

Uno de los temas principales de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) en
el plan de accion para combatir la evasion fiscal y la
transferencia de utilidades (el plan BEPS, por las siglas
en inglés de action plan vs. base erosion and profit shi-

fting), tien r con las reglas de precios de trans-
ferencd[ ob;'eti'h central de dichas reglas es evitar
que las operaciones entre partes relacionadas sean dis-
torsionadas en su valor con el consecuente efecto en las
bases gravables de las partes relacionadas participantes
de la transaccién. Con este propésito la OCDE desde los
lineamientos de precios de transferencia de 1979, pro-
puso como estdndar de asignacion de utilidades a las
operaciones intercompaiiia el principio “arni’s length,
(principio de asimilacion a empresas independientes),
mediante el cual establece que cuando se realice una
operacién entre partes relacionadas, ésta debe realizarse

en los términos que acordarian terceros independientes en “EL REGIMEN

operaciones comparables. La omisién en cuanto al se- DE PRECIOS DE

guimiento de tal directriz, eventualmente conduciria a TRANSFERENCIA
los contribuyentes a una correccion en la base gravable

r———

Lic. Jesis Aldrin Ro]_a‘f]
Socio de QCG Transfer Pricing Practice
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mica de negociacion que habrian seguido terceros inde-
pendientes en operaciones comparables. Sin embargo, las
reglas de precios de transferencia previas a la incorpora-
cion del nuevo marco regulatorio de las Acciones 8-10,
PROPUESTO podian conducir a situaciones en las que la asignacion de
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