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Resumen: El objetivo del presente trabajo consiste en examinar a la luz de los
Convenios Internacionales para Evitar la Doble Tributacion, si una subsidiaria (o
una empresa afiliada) pueden configurar un establecimiento permanente de su
casa matriz domiciliada en otro Estado contratante, considerando que juridica-
mente la casa matriz y sus subsidiarias constituyen personas juridicas distintas
e independientes. En particular, |a investigacion estriba en determinar si una
subsidiaria (0 una empresa afiliada) podria calificar como un agente dependien-
te (dependent agent PE eninglés) de la casa matriz, atrayendo rentas de la casa
matriz al Estado en el cual esta constituida dicha subsidiaria.
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Abstract: The objective of this paper is to examine in light of the Double Taxa-
tion Treaties, whether a subsidiary (or an affiliated company) might constitute
a permanent establishment of its head office domiciled in another Contracting
State, considering the legal fact that the parent company and its subsidiaries
constitute different and independent legal entities. In particular, the research
aims to determine if a subsidiary (or an affiliated company) might qualify as a
dependent agent PE of the parent company, attracting income obtained by the
head office abroad to the State in which said subsidiary is incorporated.
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. Introduccion

El niicleo basico de un grupo econdmico esta representado por una relacion entre casa ma-
triz y subsidiaria. En el ambito del Derecho Tributario Internacional se admite sin objeciones de
que la circunstancia que una entidad tenga el control accionario u otro tipo de control respecto
de una sociedad ubicada en otra jurisdiccion, no convierte a esta dltima sociedad en un esta-
blecimiento permanente de la primera. En este sentido, el parrafo 7 del articulo 5 del Modelo de
Convenio para Evitar la Doble Tributacion de la Organizacion para el Comercio y el Desarrollo
Economico senala que “E/ hecho de que una sociedad residente de un Estado contratan-
te controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado contratante o que
realice actividades empresariales en ese otro Estado (ya sea por medio de establecimiento
permanente o de otra manera), no convierte por i Solo a cualquiera de estas sociedades en
establecimiento permanente de la otra”. Agregan los Comentarios al parrafo 5 del Modelo de
Convenio que: “Hubiera sido contrario al interés de las relaciones econémicas internacionales
establecer que cualquier persona que depende de la empresa pudiera determinar la existencia
de un establecimiento permanente de esta ultima”.

Sin menoscabo de lo expuesto, el Modelo de Convenio consagra la figura establecimien-
fo permanente como agente dependiente (dependent agent PE en inglés) que se configura
cuando una persona tiene potestad suficiente para vincular a la empresa a las actividades
empresariales en el otro Estado. Asi, conforme a lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 5 del
Modelo de Convenio se considera que una persona constituye un establecimiento permanente
de otra persona no domiciliada cuando la primera actta por cuenta de la segunda en el otro
Estado, y tenga y ejerza habitualmente poderes que la faculten para concluir contratos en
nombre de la empresa.

Ahora bien, el dispositivo normativo contenido en el parrafo 5 del articulo 5 del Modelo de
Convenio dirigido a impedir que mediante artificios contractuales un sujeto pudiera llevar a
cabo actividades empresariales en el otro Estado, sin que se configure un establecimiento per-
manente, no tendria la entidad de regular aquellas situaciones que se derivan de la existencia
de un grupo economico, en particular, cuando existe una relacion de control accionario. Ano-
tamos que existe una tendencia —algunos dirian alarmante®- en algunos paises importadores
de capital de considerar que las actividades de una empresa no domiciliada ejecutadas en
coordinacion con una subsidiara, implicaria la configuracion de un establecimiento perma-
nente para la casa matriz. Por otra parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico en el marco del Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios, presento una propuesta dirigida a modificar los Convenios de Doble Tributacion
basados en el llamado Modelo OCDE, asi como sus Comentarios, con el objetivo de evitar la

1) MILLET, Matias, Permanent Establishments through related corporations under the OECD Model Treaty, Ca-
nadian Tax Journal (2007) vol. 55, No. 2, pag. 289-330.

Este autor hace alusion en su introduccion al dios griego del mar, Proteo, quien podria predecir el porvenir, y
podia tomar todas las formas que queria. El autor sefiala el establecimiento permanente es como Proteo, que
puede hoy en dia adoptar cualquier forma (la pintura en una pared, un servidor, un agente dependiente).
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elusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente mediante acuerdos de comisio-
nistas y estrategias similares®.

En el ambito venezolano, la discusion no ha sido abiertamente planteada. Empero, la situa-
cion particular de Venezuela —ausencia de nuevas inversiones, dificultad para hacerse de divi-
sas, limitaciones a la actividad productiva— ha hecho que muchas empresas multinacionales
cesen en sus operaciones en el pais, reduzcan sus operaciones, o bien, modifiquen la forma
de hacer negocios. Precisamente, una de las modalidades que han adoptado muchas empre-
sas multinacionales ante la imposibilidad de adquirir divisas para la adquisicion de bienes o
servicios para atender el mercado venezolano, es utilizar a la subsidiaria venezolana como
un agente o comisionista. De esta manera, la compania venezolana desarrolla determinadas
actividades —de mayor o menor complejidad— para procurar negocios para su casa matriz o
cualquier otra entidad relacionada en el extranjero, a cambio de una comision o remuneracion
por estas actividades.

Precisamente, el objeto de este trabajo es examinar los aspectos fundamentales del denomi-
nado establecimiento permanente como agente dependiente (dependent agent PE en inglés),
y vincularlo a la situacion normativa venezolana. Adicionalmente, resulta menester examinar
los elementos que introduce el Informe Final del Plan de accion contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios respecto a lo que hemos denominado /a redefinicion del
concepto de establecimiento permanente en el caso de grupos economicos.

Se trata, pues, de una problematica actual. En efecto, algunas Administraciones Tributarias
han venido activamente atribuyéndole a subsidiarias y empresas afiliadas el caracter de es-
tablecimientos permanentes de entidades no domiciliadas®. Es interesante destacar que el
primer proyecto de Modelo para evitar la Doble Tributacion preparado por la Liga de Naciones
-y que constituye el antecedente remoto al articulo 5 del Modelo de Convenio de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)- consideraba ya esta problema-
tica, estableciendo a este respecto lo siguiente: “Los centros de administracion efectiva, las
comparias afiliadas, las sucursales, fabricas, agencias, almacenes, oficinas, depadsitos seran
considerados como establecimientos permanentes”®. (Subrayado nuestro).

Il. Planteamiento del problema

Contrario a una opinion generalizada —al menos en Venezuela— segun la cual tratdndose de
dos personas juridicas distintas, la subsidiaria no podria configurarse como un establecimien-
to permanente (EP en adelante) de su casa matriz, el articulo 5(7) del Modelo de Convenio
para Evitar la Doble Tributacion de la OCDE establece expresamente la posibilidad de que una

2) http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/impedir-la-exclusion-fraudulen-
ta-del-estatus-de-establecimiento-permanente-accion-7-informe-final-2015_9789264257757-es#.Wdo-
litu0Opo#page1

(3) Particularmente, las Administraciones Tributarias de India, Canadd y el Reino Unido.

(4) Borrador del Modelo de Convenio Bilateral para Prevenir la Doble Tributacion, Ginebra, Liga de la Naciones,
1927, citado por MILLET, Matias, ob. cit., pag. 292.



subsidiaria —independientemente de su independencia funcional y autonomia juridica— pueda
configurar un EP de su casa matriz. En efecto, el prenombrado articulo sefala que: “E/ hecho
de que una sociedad residente de un Estado contratante controle 0 sea controlada por una
sociedad residente del otro Estado contratante (...) no_convierte por Si solo a cualquiera
de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra”. (Subrayado nuestro). Esto
significa que el examen o test para la determinacion de un establecimiento permanente no
descarta aprioristicamente las actividades que ejecuta la subsidiaria de una compaiia no do-
miciliada. En este sentido, la doctrina internacional seiala que “(...) /la distinta personalidad
juridica, y las distintas jurisdicciones parecen no Servir para crear por mas tiempo, un muro
de proteccion entre las compariias relacionadas”®. En consecuencia, el Modelo de Convenio
y sus Comentarios admiten la posibilidad de que una subsidiaria constituya un EP de su casa
matriz.

De manera que, la subsidiaria podria alternativamente representar un establecimiento per-
manente como (i) un lugar fijo de negocios de la empresa no domiciliada en los términos del
articulo 5(1), o bien, (ii) como un agente dependiente de su casa matriz conforme al articulo
5(5). A continuacion, examinaremos separadamente los presupuestos anteriores. Si bien a los
fines de nuestro examen nos limitaremos a la relacion casa matriz-subsidiaria, es preciso ano-
tar que las consideraciones aqui expuestas podrian validamente extenderse a las relaciones
entre empresas afiliadas, esto es, aquellas compafiias que tienen acciones comunes, 0 una
administracion también comun o compartida.

lll. La subsidiaria como lugar fijo de negocios de su casa matriz

La idea de constituir una subsidiaria consiste en llevar a cabo actividades empresariales en
otra jurisdiccion, sometiendo a la nueva entidad a las normas legales de dicha jurisdiccion.
La identidad de objetos sociales no implica una identidad juridica, ni impositiva. En otras pa-
labras, el hecho de que la subsidiaria lleve a cabo la misma actividad que su casa matriz, que
participe de las politicas administrativas y comerciales de aquélla, o sea objeto de supervision
y control por parte de la entidad no domiciliada, no implica en principio que la subsidiaria sea
un EP de su casa matriz. Sin embargo, si las instalaciones, oficinas, o locales de la subsidiaria
estuvieran a disposicion de la casa matriz podria verificarse que la subsidiaria sirva como un
lugar fijo de negocios de la compafiia no domiciliada. En efecto, si la casa matriz tuviera
un espacio u oficina en las instalaciones de la subsidiaria, a través de los cuales la casa
matriz llevara a cabo sus actividades, incluso aunque se tratara de un area compartida donde
los empleados de la subsidiaria ejecuten actividades para la entidad local, estimamos que
se podria configurar un EP de la entidad no domiciliada. En este sentido, la circunstancia de
que la casa matriz celebre cualquier arreglo contractual con la subsidiaria para emplear tales
instalaciones (arrendamiento, comodato, etc.) no enervaria la prenombrada posibilidad. Sin
embargo, las visitas, inclusive periodicas, que hagan empleados de la casa matriz en tareas de
supervision, control, o actividades que se ejecuten conjuntamente, no implica necesariamente
la configuracion de un EP.

(5) MILLET, Matias, ob. cit., pag. 300.
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Se advierte, pues, que la subsidiaria como EP de la no domiciliada requiere que la entidad
no domiciliada emplee materialmente, y en forma efectiva, las instalaciones de la subsidiaria
mediante la ejecucion de actividades que lleven a cabo empleados de la casa matriz. En este
sentido, los Comentarios al Modelo de Convenio para Evitar la Doble Tributacion preparado
por la OCDE, ofrecen el siguiente ejemplo en relacion con la configuracion de una subsidiaria
como un EP: Un empleado de la casa matriz por un periodo largo de tiempo se le autoriza el
uso de una oficina de la subsidiaria, a los fines de asegurarse que la subsidiaria cumpla con
las obligaciones contractuales con la casa matriz (pero podria ser para cualquier otro pro-
posito que se encuentre dentro del objeto de negocios de la casa matriz). En este sentido, el
Modelo de Convenio establece que la prenombrada oficina se encontraria a disposicion de la
casa matriz y, en consecuencia, crearia un establecimiento permanente para el patrono del
empleado (casa matriz)®.

Reconocemos las dificultades de la Administracion Tributaria para detectar materialmente un
EP de esta naturaleza, asi como la delgada linea entre llevar a cabo actividades de supervision,
control, 0 conjuntas, y utilizar las instalaciones de la subsidiaria como lugar fijo de negocios.
Correspondera evaluar caso por caso los elementos vinculados a la operacion para determinar
si existe 0 no un EP, pero no puede objetarse tal configuracion acudiendo al mero hecho que se
trata de dos personas juridicas distintas. Anotamos que la vinculacion constituye un elemento
que podria llevar a que las actividades de casa matriz y subsidiaria se mimetizaran haciendo
complicado identificar esta categoria de establecimiento permanente.

IV. La subsidiaria como agente dependiente

La Ley de Impuesto sobre la Renta®. (en adelante LISLR) siguiendo el Modelo del Convenio
OCDE, prevé que se considerara que una empresa no domiciliada tiene un establecimiento
permanente en Venezuela cuando lleve a cabo su actividad en el pais por un intermedio de un
agente dependiente. Asi, el paragrafo tercero del articulo 7 de la LISLR establece lo siguiente:

Paragrafo Tercero. A los fines de esta Ley, se entendera que un sujeto pasivo
realiza operaciones en la Republica Bolivariana de Venezuela por medio de esta-
blecimiento permanente, cuando directamente o por medio de apoderado, em-
pleado o representante, posea en el territorio venezolano cualquier local o lugar
fijo de negocios, o cualquier centro de actividad en donde se desarrolle, total o
parcialmente, su actividad (...) bien sea por si 0 por medio de sus empleados.
apoderados. representantes o de otro personal contratado para ese fin. Queda
excluido de esta definicion aquel mandatario que acttie de manera independiente.
salvo que tenga el poder de concluir contratos en nombre del mandante. (...).
(Subrayado nuestro).

(6) Comentario 4.3 del articulo 5 del Modelo de Convenio.
(7) Publicada en la Gaceta Oficial No. 6.210 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015.
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Por su parte, el articulo 5(5) del Modelo de Convenio de la OCDE establece lo siguiente:

“No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2, cuando una persona distinta de
un agente independiente (al que le serd aplicable el apartado 6) actue por cuenta
de una empresa y tenga y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes
que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara
que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto
de las actividades que dicha persona realice para la empresa, a menos que las
actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que,
de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran deter-
minado la consideracion de dicho lugar fijo de negocios como un establecimiento
permanente de acuerdo con las disposiciones de ese apartado.

Tal como hemos advertido con anterioridad existen dos criterios fundamentales para deter-
minar la existencia de un establecimiento permanente, a saber: (i) Un criterio fisico constituido
por una oficina, direccion o local, al cual nos referimos en el epigrafe anterior y, (ii) un criterio
sustantivo vinculado a la presencia de personal, o un apoderado de la empresa autorizado para
contratar en nombre o por cuenta de la sociedad no domiciliada.

Vale la pena destacar que salvo el citado articulo 7 de la LISLR, en Venezuela no existe un
desarrollo legal o sublegal sobre las condiciones que deben cumplirse para determinar la
existencia de un agente dependiente que configure un establecimiento permanente para
la empresa no domiciliada. En consecuencia, a los fines de establecer si las actividades de
una subsidiaria pueden subsumirse 0 no bajo la calificacion de agente independiente, exami-
naremos el contenido del precitado articulo 7 de la LISLR, y los comentarios de la OCDE a este
respecto. Asi, la doctrina ha establecido ciertos elementos que evidenciarian que una persona
no constituye un agente dependiente de la empresa por cuenta de la que actua, a saber:

() Que mantenga independencia legal y econdmica;

(ii) Que actde en el marco ordinario de su actividad;

(iii) Que preste sus servicios a otras empresas;

(iv) La remuneracion por la prestacion de servicios del agente debe ser fijada bajo condicio-
nes de empresas no relacionadas v,

(v) No tener la facultad para concluir contratos por cuenta de la empresa no domiciliada.
A continuacion, examinaremos separadamente las condiciones anteriores.

(i) El agente debe mantener independencia legal y economica.

La independencia legal y economica del agente juega un papel fundamental para la califica-
cion de una persona como un agente dependiente susceptible de generar un establecimiento
permanente para la entidad no domiciliada. En tal sentido, la independencia de una persona en
relacion con la empresa representada dependera del alcance de sus obligaciones respecto de
aquélla. Si las actividades empresariales que la persona realiza para la empresa estan some-
tidas a instrucciones detalladas, o a un control integral, o especifico, esta persona no puede
considerarse independiente de la empresa no domiciliada.
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Adicionalmente, otro criterio vinculante para determinar la independencia econémica del
agente consistira en determinar si el riesgo empresarial es asumido por el agente, o por la
empresa que representa. La circunstancia de que el riesgo sea asumido por el agente revelaria
que la operacion vincula u obliga efectivamente al agente, quien se comportaria como el ven-
dedor de la mercancia vendida, o el responsable por los servicios prestados.

(ii) El agente debe actuar en el marco ordinario de su actividad.

Este presupuesto implica que el agente desarrolle una actividad normal o propia en el marco
empresarial de aquél. En otras palabras, si la actividad del agente consiste en actuar como
agente o intermediario, la conclusion de contratos de venta excederia el marco ordinario de
su actividad, lo que podria derivar en la existencia de un establecimiento permanente para la
empresa no domiciliada.

(iii) El agente deberia prestar sus servicios a otras empresas.

La circunstancia de que una persona actue o represente a distintos principales o0 mandantes,
pondria en evidencia que dicha persona no acttia en beneficio o provecho de una sola empresa
que implique que el agente se comporte como un mero instrumento de la entidad no domicilia-
da. En otras palabras, la existencia de varios representados —vinculados o no— demostraria la
legitimidad y sustancia economica de la actividad de intermediacion realizada por la compania.
Lo relevante en este caso es que las actividades no se ejecuten en beneficio exclusivo de una
sola empresa.

(iv) La remuneracion por la prestacion de servicios del agente debe ser fijada bajo
condiciones de empresas no relacionadas (under arm 's length conditions).

Una remuneracion que no resulte acorde con las funciones y actividades del agente revelaria
que dicho agente no actua de forma autonoma, sino que representa un vehiculo de la empresa
no domiciliada para efectuar operaciones en el otro Estado. De manera que, la contrapres-
tacion por los servicios del agente debe pactarse en las mismas condiciones que hubieran
establecido partes independientes.

(v) El agente no debe tener la facultad para concluir contratos por cuenta de la
empresa.

Un agente constituira un establecimiento permanente de una empresa en la medida en que
esté facultado para concluir y negociar contratos en nombre de la empresa, toda vez que el
agente tendra suficiente autoridad para obligar a la empresa en diversas operaciones. En tal
sentido, tanto de la documentacion que acredite la relacion de intermediacion comercial entre
el agente y las empresas relacionadas, como de la practica comercial misma, deberia eviden-
ciarse que la subsidiaria o afiliada:

(i) No participa en la fijacion de las condiciones de venta de la mercancia con los com-
pradores locales, por ejemplo, cantidad y calidad de los productos, precios, garantias,
condiciones de entrega.
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(ii) No participa en la emision de las 6rdenes de compra y venta de mercancias toda vez que
las mismas deben tramitarse directamente entre el comprador y el vendedor.

(iii) No celebra ninguno de los contratos de venta de productos.
(iv) No actua como fiador o responsable de las obligaciones de los vendedores finales.

A este respecto, los comentarios al Modelo de Gonvenio de la OCDE sefalan categoricamen-
te que: “(...) la frase “autoridad para concluir contratos en nombre de la empresa”® no limita
la aplicacion de este parrafo [se refiere al paragrafo 5 del articulo 5 del Modelo de Convenio
de la OCDE] a un agente que celebra contratos literalmente en nombre de la empresa, el para-
grafo aplica igualmente a un agente que concluye contratos que obligan a la empresa incluso
en aquellos casos cuando los contratos no estan a nombre de la empresa. La ausencia de
participacion activa de la empresa en las transacciones puede ser indicativo del otorgamiento
de autoridad al agente. Por ejemplo, un agente podria estimarse que posee la autoridad para
concluir contratos cuando el solicite y reciba (pero formalmente no finalice) rdenes que
son envidadas directamente a un almacén desde el cual los bienes son enviados, y donde la
empresa extranjera rutinariamente aprueba las transacciones”®.

En todo caso, la subsidiaria como EP de su casa matriz representa una ficcion con el objeto
de que el Estado de la fuente pueda gravar los ingresos de la operacion que la empresa no
domiciliada ejecuta en ese pais. En este sentido, este EP es distinto e independiente de la
subsidiaria, aunque pueda emplear los recursos de aquélla (instalaciones, personal, equipos).
Desde este punto de vista, tendriamos que el Estado de la fuente podria gravar a la subsidiaria
por los ingresos vinculadas a las actividades que desarrolle en beneficio de su casa matriz, asi
como al EP de la casa matriz por los ingresos que se le atribuyan a dicho EP. En este contexto,
identificar esos elementos juridicos y econdmicos que hacen que se configure un EP de esta
naturaleza representa un reto —y el peligro— tanto para las Administraciones Tributarias, como
para las companias multinacionales al momento de organizar sus negocios en el ambito in-
ternacional. Empleamos la palabra peligro para advertir el riesgo que al amparo de la ficcion
de la subsidiaria como EP de su casa matriz, las Administraciones Tributarias, en particular, la
venezolana, invoquen elementos insustanciales, o desconozca las practicas comerciales del
pais, para considerar la existencia de tales EPs.

Una subsidiaria venezolana —a los fines de anular el riesgo de que la Administracion Tribu-
taria estime constituye un EP de su casa matriz— deberia limitarse a servir como intermediario
entre el comprador y el vendedor final, lo cual no obsta para que la compania venezolana parti-
cipe en el proceso de negociacion. A este respecto, los comentarios al Modelo de Convenio de
la OCDE indican que la simple participacion en las negociaciones no constituye un elemento
determinante que revele la existencia de un establecimiento permanente.

En este orden de ideas, nos parece asertivo y practico, los factores o condiciones estable-
cidas por la jurisprudencia canadiense para determinar si una subsidiaria constituiria 0 no un
EP de su casa matriz, a saber: Uso de las instalaciones de la subsidiaria por parte de la casa

(8) Prevista en el articulo 5(5) del Modelo de Convenio de la OCDE y el articulo 7 de la LISLR.
9) Comentario 32.1 al paragrafo 5 del articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE.
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matriz; control de la casa matriz de las instalaciones; vinculacion de las instalaciones de la
subsidiaria con las actividades de la casa matriz; quién paga los gastos de las instalaciones,
y los equipos utilizados en tales lugares; a quién le compete las decisiones gerenciales; qué
contratos fueron concluidos desde las instalaciones de la subsidiaria; que productos son al-
macenados en las instalaciones de la subsidiaria; si la casa matriz tiene empleados residentes
del Estado de la subsidiaria; quien asume el riesgo de los productos almacenados; cuantos
otros principales son representados por la subsidiaria, y si la subsidiaria estda sometida a un
control detallado o exhaustivo9,

V. El papel de las normas sobre precios de transferencia

Una postura que no escapa del debate, es que la configuracion de una subsidiaria como un
EP vy, consiguientemente, la atribucion de ingresos a este EP, resultaria improcedente, pues lo
auténticamente importante en esta materia es que la remuneracion fijada a la subsidiaria por
aquellas actividades o0 negocios que ejecuta conjuntamente, 0 siguiendo instrucciones de su
casa matriz, resulte acorde con las normas sobre precios de transferencia. En otras palabras,
la remuneracion que reciba la subsidiaria debe representar la complejidad, funciones y riesgos
asumidos por la subsidiaria. Este criterio no desconoceria los derechos del pais de la fuente a
gravar la porcion del ingreso que pueda atribuirse considerando las funciones de la subsidiaria,
y constituiria un reconocimiento a la personalidad juridica y la independencia de tales entida-
des (casa matriz-subsidiaria). Ahora bien, se trata de una vision simplificada del tema, toda vez
que las actividades que ejecute la subsidiaria por cuenta de su casa matriz podrian anular a las
propias, vaciar de contenido a su objeto, mimetizarse con las operaciones de la casa matriz,
configurandose por lo tanto un EP para la entidad no domiciliada, o bien, acudir a la figura de
los acuerdos de comisionista y otras estrategias similares.

VI. Algunos casos emblematicos

Tal como hemos advertido, la configuracion de la subsidiaria (o la empresa afiliada)
como EP, constituye un tema complicado en la tributacion internacional. No hay unas reglas
claras, y el tratamiento en la jurisprudencia asi lo pone de manifiesto. En Venezuela, no cono-
cemos ningln caso que verse sobre este aspecto. A continuacion, hacemos una breve resefa
de los casos mas notables con el animo de contextualizar las consideraciones anteriores.

(i) Societé Zimmer Limited

En el caso Zimmer vs. Ministre de I'Economie, des Finances et I”Industrie, del afio 2010, el
Consejo de Estado Francés (Conseil d’Etat en francés) consider6 que una compaiiia francesa
podria crear un EP en Francia para una entidad relacionada no domiciliada, aunque estimo
que, con fundamento en los hechos debatidos y la Ley francesa, en el caso particular di-
cho EP no se configuraba. Asi, Zimmer-Reino Unido y Zimmer-Francia constituian compa-
fias relacionadas. Ambas companias celebraron un contrato de comision mercantil bajo el

(10)  Caso American Income Life Insurance, citado por ALARY, Pierre WILSON, Jim, en el trabajo Permanent Esta-

blishment Issues for Non-Resident Parent Companies with Subsidiaries in Canada, Thomson Reuters Canada
Limited, 2012,
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cual Zimmer-Francia venderia en este pais los productos ortopédicos de Zimmer-Reino Unido,
actuando en su propio nombre, pero por cuenta y riesgo del comisionista. Ahora bien, de
acuerdo con la legislacion francesa, si bien el comisionista actlia por cuenta del comitente, los
contratos concluidos por el comisionista no obligan a éste Gltimo. Es decir, los contratantes
no tienen una accion directa contra el comitente. Vale la pena destacar que los contratos de
comision mercantil son frecuentemente usados por las empresas multinacionales, porque las
obligaciones y funciones del comisionado son menos complejas que las de un distribuidor, lo
que implica una menor remuneracion,

En este contexto, el Consejo de Estado reconocio que era posible que una empresa relacio-
nada configurase un EP, pero en este caso en particular —y bajo el contexto legal francés— no
podia estimarse que Zimmer-Francia pudiera celebrar contratos que obligaran directa y prin-
cipalmente a Zimmer-Reino Unido. Resulta interesante destacar que el grupo de trabajo que
preparé las propuestas en relacion con la interpretacion y aplicacion del articulo 5 del Modelo
de Convenio?, destacd en dicho reporte “(...) que hubo extensas discusiones en relacion
con este aspecto basado en las recientes decisiones de los acuerdos comisorios en Francia
(Zimmer Ltd.) and Norway (Dell DUF)”.

Las referidas discusiones dieron como resultado la inclusion del comentario 32.1 al Modelo
de Convenio antes referido, que establece que la circunstancia que los contratos no estén a
nombre de la casa matriz, no enerva necesariamente que la subsidiaria o afiliada no configure
un EP. Por otra parte, la figura del comisionista como una estratagema para evitar la formacion
de un EP en el pais de la fuente —pues el ingreso del comisionista resultaria sustancialmente
menor a aquél que se generaria a través de un distribuidor— constituye uno de los elementos
del denominado Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de bene-
ficios auspiciado por la OCEDE, y al cual nos referiremos mas adelante.

(ii) Phillip Morris

Mucho mas controversial que el anterior es el caso de Phillip Morris resuelto por la Corte
Suprema italiana en el afio 2002. En este caso, el grupo Phillip Morris vendia cigarrillos en
Italia a través del monopolio estatal AAMS, quien ademas pagaba regalias a las companias por
la explotacion de sus marcas. AAMS se encargada de vender el producto a los distribuidores.
Intertaba s.p.a, una compania italiana del grupo Phillip Morris, se le encomendo la coordina-
cion del almacenaje y la distribucion del producto. Empleados de Intertaba s.p.a, participaban,
igualmente, en las negociaciones entre las companias del grupo Phillip Morris y el conglome-
rado estatal AAMS, sin celebrar contrato alguno en nombre propio o de terceros. Las autorida-
des tributarias consideraron que una entidad alemana de Phillip Morris y otras companias del
grupo, tenian un EP en Italia a través de Intertaba s.p.a. La Corte Suprema Italiana resolvio que:

(11)  Entérminos similares se pronuncio la Corte Suprema de Noruega en el caso Dell Norway, el 2 de diciembre
de 2011.

(12)  Parrafo 110 de la propuesta la Interpretacion y aplicacion del articulo 5 (Establecimiento Permanente) del
Modelo para Evitar la Doble Tributacion de la OCDE, octubre 2012,
enero 2103.
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a. Una compafiia residente en Italia puede constituir un EP de varias compafiias no residen-
tes pertenecientes a un mismo grupo econémico, y que tienen una estrategia unitaria de
negocios. El plan de negocios de la comparnia no residente debe considerarse como uno
solo para todas las companias del grupo.

b. La participacion de los representantes de la comparnia italiana (Intertaba s.p.a.) en las
negociaciones de un contrato puede ser considerado como una manifestacion del poder
para celebrar contratos, incluso si la facultad para celebrar tales contratos no esta pre-
vista contractualmente.

c. La atribucion a la subsidiaria del poder para administrar los negocios del grupo en un
pais, convierte a la subsidiaria en EP de las compafiias no domicilias del grupo.

d. Laexistencia de un EP debe ser evaluado desde la perspectiva del fondo sobre la forma.

Se advierte que el legitimo derecho de las Administraciones Tributarias a determinar si la
subsidiaria constituye o no un EP, puede llevar a ignorar las practicas comerciales, llevando
al extremo de ignorar precisamente la autonomia e independencia de entidades relacionadas.
La prenombrada decision forzo cambios en los Comentarios al Modelo. En efecto el paragrafo
33 de los Comentarios al articulo 5 sefala —con acierto y prudencia— que: “E/ solo hecho que
(...) una persona haya asistido o incluso participado en negociaciones en el Estado entre Ia
empresa y el cliente, no sera suficiente por si solo, para concluir que esa persona tiene la
autoridad para concluir contratos en nombre de la empresa”. Por otra parte, el comentario
contenido el paragrafo 42 aclara que cuando un miembro de un grupo multinacional presta
servicios administrativos, u otra clase de servicios, como parte de su propio negocio, el cual
gjecuta en sus propias instalaciones, y con su personal, tales circunstancias y hechos no
crearan un EP en las oficinas del proveedor de tales servicios para la entidad que los recibe.

(iii) Morgan Stanley and Co. Inc.,

Esta decision difiere de las anteriores, en el sentido que el Tribunal Supremo hindd examin6
los aspectos debatidos desde una perspectiva material, es decir, analizando las funciones y
competencias de cada una de las compafias involucradas. Es el caso que Morgan Stanley
and Co., (Morgan Stanley), compania domiciliada en los Estados Unidos, contratd servicios
de outsourcing a Morgan Stanley Advantage Services Limited (MS India). Los servicios con-
tratados comprendian soporte en tecnologia de informacion, recursos humanos, contabilidad,
némina, asi como actividades mas sofisticadas tales como investigacion financiera, analisis
de negocios, y desarrollo de software. Estos servicios eran necesarios para monitorear las
inversiones de Morgan Stanley, y sus clientes. Ahora bien, para garantizar la calidad de los
servicios, Morgan Stanley propuso enviar a trabajadores de su ndmina para llevar a cabo
tareas de supervision y control de las actividades. Igualmente, Morgan Stanley propuso enviar
empleados suyos a trabajar como expatriados en MS India.

La Administracion Tributaria hindi consideré que MS India constituia un lugar fijo de nego-
cios EP de Morgan Stanley en ese pais y, alternativamente, constituia un agente dependiente
de la compafnia de los Estados Unidos. En relacion con la existencia de un lugar fijo de ne-
gocios a través de la subsidiaria, la Corte Suprema de la India senalé que las actividades
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de MS India constituian operaciones de soporte (back-office operations) que, en opinion del
Tribunal, no constituian el objeto medular del negocio de Morgan Stanley v, por ello, no podia
reputarse que la compania tuviera un auténtico lugar fijo de negocios en las instalaciones de
MS India. Tampoco encontrd la Corte que MS India constituyera un EP como agente depen-
diente, pues la compafiia hinda no tenia ninguna autoridad para concluir contratos en nombre
de Morgan Stanley. En este sentido, la Corte anot6 que los contratos eran suscritos y conclui-
dos en los Estados Unidos, y solo la implementacion —por lo que respecta las operaciones
de soporte o back-office functions— eran llevadas a cabo en India. En relacion con el fallo, la
doctrina ha comentado que:

“Se reconoce claramente que la mera presencia de un lugar fijo de negocio no es
suficiente para determinar la existencia de un EP para la casa matriz, es importante
examinar qué clase de negocios son llevados a cabo a través de dicho lugar fijo de
negocios. La auténtica cuestion es si las actividades son ejecutadas por la entidad
residente o por la entidad no domiciliada (...). Este fallo representaria un respiro
importante a la industria hinda del outsourcing, que se ha visto afectada por la
postura implacable de las autoridades fiscales de la India, en relacion con que el
outsourcing constituye la realizacion de negocios de la empresa no residente. Por
otra parte, la Corte Suprema ha reiterado el principio que dos empresas relacio-
nadas no deberian, en principio y en todos los casos, derivar en la existencia de
un EP”09),

Los fallos citados representan una muestra que nos encontramos ante un terreno movedizo,
que impone una revision racional, objetiva por parte de las autoridades tributarias de los ele-
mentos que conformen la relacion de negocios entre las empresas relacionadas, que no esté
impregnada de una vocacion recaudatoria. Se trata de establecer criterios claros, reglas pre-
decibles, que permitan fundar o delimitar los presupuestos que determinan que una subsidiaria
se convierta en un EP de su casa matriz. No se trata de limitar las inversiones extranjeras, o
hacerlas mas onerosas. En Venezuela, al menos, no necesitamos mas espantapajaros de las
inversiones extranjeras. La determinacion de las subsidiarias como EP no debe convertirse en
otro mas de esos espantapéajaros.

VII. Plan de accién de la OCDE contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios" Accidn 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto
de EP

Con motivo de la preocupacion de los distintos Estados miembros de la OCDE en relacion
con la ineficacia de las normas previstas tanto en los Convenios para Evitar la Doble Tributa-
cion, asi como en las propias normas internas, para solucionar la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios, la OCDE diseo un plan accion dirigido a (i) identificar las acciones

(13)  AJINKYA Bijal, y TANIKELLA Jitender, Court’s Landmark Ruling on PE, Transfer Pricing, and Attribution of
Profits, Worldwide Tax Daily 2007WTD 142-5.

(14)  Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).
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necesarias para paliar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, (i) establecer
plazos para poner en marcha estas acciones, e (iii) identificar los recursos necesarios y la
metodologia para poner en marcha estas acciones'®. En este sentido, en octubre de 2015 fue
publicado el Informe Final sobre el Plan de Accion 7, que derivd en una propuesta de reforma
del articulo 5 del Modelo de Convenio,y cambios a los apartados 5 y 6 del articulo 5 del Mo-
delo, asi como a los Comentarios.

(i) Cambio al apartado 5 del articulo 5 del Modelo, y a los Comentarios

El cambio central del Informe consiste en superar el caracter de apoderado y la facultad
para concluir contratos como elementos determinantes para identificar al agente dependien-
te, y sustituir dicha caracterizacion por una que privilegie la identificacion de las acciones
que ejecute el agente en nombre de una empresa. Asi, la redaccion propuesta seiala que el
agente dependiente es aquél habitualmente concluye contratos o habitualmente desempena
el rol principal que lleva a la conclusion de contratos que son rutinariamente celebrados sin
modificacion sustancial por parte de la empresa. Se advierte, pues, que el objetivo no es
determinar quién estampa la firma en el contrato final de venta de mercancias o de prestacion
de servicios, sino aquél sujeto cuyo rol resulta determinante para la conclusion del contrato.

Uno de los aportes mas importantes del Informe consistio en procurar establecer unas
reglas uniformes para la determinacion de cuando una empresa del Estado de la fuente actia
como agente dependiente de la no domiciliada. En este sentido, la propuesta de reforma a los
Comentarios sefala que para que una empresa califique como un agente dependiente de la no
domiciliada, deben necesariamente cumplirse los siguientes tres presupuestos:

(a) La persona actda en el Estado Contratante en nombre de la empresa,

(b) En ejercicio de esta facultad habitualmente concluye contratos, o negocia los elementos
materiales de los contratos,

(c) Los contratos son celebrados en nombre de la empresa, o para la transferencia de la
propiedad, o el otorgamiento de derechos de usos, de bienes propiedad de la empresa,
0 para la prestacion de servicios, por parte de la empresa.

Se advierte, pues, que los cambios estan dirigidos a enervar aquellas situaciones en las
cuales el agente formalmente no suscribe los contratos, pero participaba activamente en su
celebracion, o incluir aquellos casos cuando el agente actua como un intermediario de bienes
0 servicios que son vendidos o prestados directamente por la empresa no domiciliada a clien-
tes en el Estado de la fuente. No hace falta ser muy zahori para leer entre lineas que se busca
desmontar las estructuras de negocios que sustituyen al distribuidor por un comisionista. Asi,
el paragrafo 32.7 propuesto en el Informe Final BEPS, sefiala que la redaccion del articulo 5
del Modelo de Gonvenio, no solo aplica para aquellos contratos que crean obligaciones y dere-
chos que comprometen a la empresa en nombre de quien el agente actda, sino que comprende
también los contratos que crean obligaciones que efectivamente deben ser cumplidas por la

(15)  Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, Plan de accion contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios, 2014.
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empresa, aunque contractualmente obliguen a otros. Este (ltimo caso seria precisamente el
de los comisionistas que actian en su propio nombre pero por cuenta de otro (comisionista o
mandatario sin representacion), en los cuales los adquirentes de bienes o servicios no tendrian
una accion directa contra la empresa no domiciliada®.

La propuesta sugiere la inclusion de otro comentario —paragrafo 32.10- que enfatice que
la condicion esencial para la determinacion si existe 0 no un agente dependiente es que el
agente negocie los aspectos materiales de los contratos y que esté actuando en nombre de la
empresa, de forma tal que las disposiciones de los contratos relativas a la transferencia de la
propiedad, o prestacion de servicios, sean ejecutadas por la empresa.

La propuesta del plan de accion 7 evidencia una posicion incisiva para delinear la figura
del agente dependiente y, consiguientemente, la posibilidad que se configure una dependend
agent PE, o en los términos de este trabajo, que la subsidiaria (o la compariia afiliada) se con-
viertan en un EP de la sociedad no domiciliada.

(ii) Cambio al apartado 6 del articulo 5 del Modelo, y a los Comentarios.

El otro aspecto objeto de examen por parte de los informantes del plan BEPS consistio en
precisar la existencia o inexistencia de un agente independiente. Asi, la formula propuesta para
descartar la figura del agente independiente es la siguiente: Si la persona actia exclusivamen-
te o casi exclusivamente por cuenta de una empresa o de varias empresas estrechamente
relacionadas no se considerara agente independiente. Agrega la modificacion al apartado 6
que una persona esta estrechamente relacionada a una empresa si, con base en los hechos
y circunstancias relevantes, una tiene control sobre la otra 0 ambas estan bajo el control de
las mismas personas o empresas. Adicionalmente la propuesta de reforma del articulo 5(6)
introduce un elemento objetivo para darle contenido a la expresion empresas estrechamente
vinculadas senalando que: “(...) una persona sera considerada estrechamente relacionada a
una empresa si una posee directa o directamente mas del 50 por ciento del interés economi-
co en la otra (o, en el caso de una sociedad, mas del 50 por ciento del total de los derechos
de voto y del valor de las acciones o de la participacion en los beneficios en la sociedad) o
Si otra persona posee directamente o indirectamente mas del 50 por ciento del interés eco-
nomico (o, en el caso de una sociedad, méas del 50 por ciento de los derechos de voto y del
valor de las acciones o de la participacion en los beneficios en la sociedad) en la persona y
la empresa”. Sin duda alguna, ante las complejidades empresariales los redactores apelaron
al elemento cuantitativo para determinar el control. Pareciera que dicha recomendacion podria
resultar insuficiente como mecanismo para impedir Ia elusion artificiosa del establecimiento
permanente. En efecto, pensemos en un ejemplo, bastaria que la casa matriz se reservara el
derecho de veto, o tuviera una accion dorada, independientemente de no tener el 50% del capi-
tal social para ejercer una posicion de control sobre la subsidiaria. En todo caso, la propuesta
apunta a desmitificar la separacion absoluta entre partes relacionadas basado en el simple
hecho de tener personalidades juridicas propias.

(16)  Sin duda, una reaccion de la OCDE al caso Zimmer UK referido en los epigrafes anteriores.
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Ahora bien, en forma enfdtica el Informe sugiere reformar los Comentarios para incluir la
siguiente admonicion “(...) una filial actuando exclusivamente o casi exclusivamente para Su
matriz no podra beneficiarse de la excepcion del “agente independiente” del apartado 6”07,
En relacion con este actuar exclusivo o casi exclusivo sefala igualmente el Informe que, un
elemento relevador de la ausencia de un estatuto de independencia se verifica cuando los
ingresos derivados de empresas no relacionadas no constituyen una parte significativa de los
negocios del agente.

VII. El caso venezolano

Reconocemos la justificacion que tienen los lineamientos anteriores para contrarrestar la
erosion de la base imponible, y el traslado de ingresos que deberian ser atribuidos en el pais
de la fuente. Se trataria de una auténtica tendencia en materia de operaciones transfronterizas,
dirigidas a sustituir al distribuidor —que adquiere bienes en el extranjero y los vende con mayor
0 menor grado de exclusividad en el pais de la fuente— por un intermediario —agente o comisio-
nista— quien intermedia entre la compania no domiciliada y los compradores locales. En este
sentido, cuando la participacion del agente o comisionista exceda la simple intermediacion,
podriamos estar frente a la configuracion de un EP para la entidad no domiciliada en cabeza de
la entidad local. Sin embargo, los lineamientos anteriores deben contextualizarse o matizarse
en el entorno venezolano.

En efecto, como consecuencia del rigido control de cambio vigente en Venezuela desde el
ano 2003, muchas empresas —particularmente subsidiarias o afiliadas de companias mul-
tinacionales— han cambiado su modelo de negocios. Asi, las compafias venezolanas han
sustituido su rol de adquirentes de bienes y servicios en el extranjero, para actuar como inter-
mediarios de sus casas matrices 0 empresas relacionadas, para referir clientes a estas enti-
dades en el extranjero, a cambio de una remuneracion. De manera que, el cambio del modelo
de negocios no esta vinculado a una planificacion fiscal para reducir la carga impositiva en
el pais de la fuente (Venezuela), sino que obedece a las dificultades para hacerse de divisas
y, con ello, que pueda operar como distribuidor. Por consiguiente, en el caso venezolano, no
podria aprioristicamente considerarse que la subsidiaria (o afiliada) constituye un EP en virtud
de la relacion comitente-comisionista que puede existir entre las companias, sino que resulta
necesario identificar y evaluar las funciones y competencias que cumple la subsidiaria vene-
zolana. En este sentido, si la actividad de la subsidiaria excede la simple asistencia en la ubi-
cacion de clientes y/o tareas preparatorias para la celebracion del contrato de venta de bienes
0 servicios, tendriamos que concluir que existe la posibilidad de considerar que la subsidiaria
configura un EP de su casa matriz.

IX. Pago del impuesto de la entidad no domiciliada que tenga un EP por
intermedio de una subsidiaria

El desarrollo argumental vinculado a la determinacion de un EP por parte de una empresa
no domiciliada a través de un agente, o una subsidiaria, no guarda relacion alguna con la

(17)  Comentario 38.12 propuesto por los redactores del Informe.
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ausencia de reglas o mecanismos vinculados al cumplimiento 0 pago del impuesto que pueda
causarse con ocasion a un EP de esta naturaleza. Los Comentarios al Modelo de Convenio
de la OCDE no hacen referencia a este tema. En este sentido, la opinion generalizada es que
el EP que se configure a través del agente o subsidiaria constituye un contribuyente distinto
e independiente de la entidad no domiciliada®®. En consecuencia, el pago del impuesto (o el
reparo) con motivo de la configuracion de estos EPs se efectuarian por intermedio del agente o
subsidiaria, y no directamente a la entidad no domiciliada, lo que se justificaria adicionalmente
por la imposibilidad del Fisco del Estado de la fuente de efectuar una actuacion de control fiscal
fuera de su jurisdiccion territorial.

De manera que, si de conformidad con la legislacion venezolana se determina que una enti-
dad no domiciliada posee un EP en Venezuela a través de una subsidiaria, cualquier ganancia
producida directa o indirectamente por ese contribuyente a través de su EP seria gravable
en Venezuela con el ISLR, conforme al régimen de determinacion previsto en la Ley, esto es,
computando los ingresos, e imputando costos y gastos. En este sentido, el articulo 3° del
Reglamento de la Ley de Impuesto Sobre la Renta('? sefiala cuales son los ingresos nacionales
0 extranjeros atribuibles a los Establecimientos Permanentes en los siguientes términos: “Se
entendera por ingresos de fuente nacional o extranjera atribuibles a una base fija o Estable-
cimiento Permanente, los que resulten del desarrollo o, en su caso, del giro especifico de
la actividad realizada, directa o indirectamente, en el pais o en el exterior, en o desde dicho
Establecimiento Permanente o base fija”.

X. Conclusiones

(i) Una subsidiaria (0 una empresa afiliada) pueden configurar un establecimiento perma-
nente en la medida que la empresa no domiciliada emplee materialmente las instalacio-
nes de la subsidiaria, o cuando la participacion de dicha subsidiaria en la celebracion
de contratos en nombre de la no domiciliada exceda el simple acompanamiento en los
procesos de negociacion, sino que intervenga en los aspectos materiales del negocio.

(ii) La determinacion de si una subsidiaria (0 una empresa afiliada) constituye o no un
establecimiento permanente de una compania no domiciliada, no puede limitarse a iden-
tificar a ejecucion por parte de la compania domiciliada, de actividades en beneficio de
la entidad extranjera. En este sentido, se requiere que la Administracion Tributaria -y los
Tribunales si fuere el caso— examinen si las funciones o tareas que desarrolla la entidad
local constituyen legal y econdmicamente el negocio de la entidad foranea. De manera
que, la atribucion de ciertas funciones o competencias, en particular, la de ubicar clien-
tes y preparar las negociaciones para celebrar contratos, no convertirian a la subsidiaria
en un establecimiento permanente de su casa maitriz, incluso en el supuesto que las
relaciones contractuales se organicen bajo la figura de la comision mercantil.

(18)  Fallo de la Corte de Casacion Italiana No. 16106/2011, citado por BRIAN DAVIS, J., Permanent Establish-
ments: Emerging Issues with our Treaty Partners, Boston, 2014,
pag. 40.

(19)  Gaceta Oficial Extraordinario No. 5.662 de fecha 24 de septiembre de 2003.
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(iii) En atencion a lo expuesto, y en especial referencia al caso venezolano, estimamos que
la relacion comisionista no implica forzosamente la evidencia de que una subsidiaria
constituye un EP de su casa matriz.
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