
RESUMEN

Con ocasión del análisis de diversas sentencias recientes, tanto nacionales como extran-
jeras, que deciden sobre la existencia o no de la noción de establecimiento permanente
en la conducta empresarial –y la consiguiente tributación– de entidades no residentes
(de ordinario, empresas de grupos multinacionales cabeceras de filiales que actúan por
su cuenta en otro territorio), se efectúan ciertas reflexiones sobre la insuficiencia y debi-
lidad de una interpretación literal del concepto de establecimiento permanente, en su
configuración tradicional, para alcanzar sus fines naturales –ser respetuosos con el de-
recho legítimo del Estado de la fuente a reclamar la tributación de una porción del be-
neficio derivado de una actividad empresarial asentada, estable y trascendente en su te-
rritorio–. Se entra en le debate sobre el alcance de la figura de las entidades comisionis-
tas en nombre propio pero por cuenta de no residentes, y en una noción expansiva del lu-
gar fijo de negocios: la estructura empresarial sustancial o el asentamiento complejo
operativo de empresas no residentes. 
Palabras clave: Establecimiento permanente, lugar fijo de negocios, agente dependien-
te, comisionista en nombre propio, reestructuraciones empresariales, asentamiento
complejo operativo, estructura empresarial sustancial, comentarios al Modelo de Conve-
nio de la OCDE.
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1. INTRODUCCIÓN 

Se dice que la noción de establecimiento permanente (EP) toma su primer formato a
mediados del siglo XIX dentro del marco de la normativa comercial en Prusia, derivan-
do más tarde en el primer tercio del siglo XX, merced a los trabajos de la Liga de las Na-
ciones sobre los principios que deberían ser regidas las normas internacionales para evi-
tar la doble tributación de la renta, en una categoría tributaria determinante de la tri-
butación en «el Estado de la fuente» de las rentas empresariales, de la que es directa he-
redera la noción de EP acogida en el seno del Modelo de Convenio para evitar la doble
imposición de la OCDE (MC) (en el Proyecto de 1963, en el Modelo de 1977 y en el Mo-
delo actual, cuya última versión se hizo pública en julio de 2010). 

El ánimo que late bajo dicha categoría jurídica no es sino la circunstancia o conjunto
de circunstancias que denotan la existencia de una actividad sustancial y estable en un
Estado distinto del de residencia por parte de una empresa determinada, y, bajo los pa-
rámetros del MC, se erige en la razón única y clave para que una empresa no residente
tribute en el aquel Estado por razón de su actividad, cuando media –como suele– un
convenio sobre doble imposición (CDI) entre los dos países afectados.

Sobre la insuficiencia y debilidad de la noción de EP, en su configuración tradicional
persistente hasta hoy, para alcanzar sus fines naturales –ser respetuosos con el derecho
legítimo del Estado de la fuente a reclamar la tributación de una porción del beneficio
derivado de una actividad empresarial asentada, estable y trascendente en su territo-
rio–, versan alguna de las breves reflexiones que siguen a la sombra de ciertas decisio-
nes jurisdiccionales recientes, tanto nacionales como extranjeras, que guardan un co-
mún denominador circunstancial en la mayor parte de los casos: la operativa empresa-
rial realizada con la intervención de una entidad, filial –o de varias de ellas– o pertene-
cientes al grupo de la empresa no residente, que actúan como prestadoras de un servicio
de comisión o similar –solapado en ocasiones con la fabricación por encargo– por cuenta
de la entidad extranjera. 

2. LAS COORDENADAS ESENCIALES DE LA NOCIÓN DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

La existencia de un EP a efectos fiscales representa sin duda el principal factor de-
terminante de la sujeción de las rentas derivadas de las actividades económicas obteni-
das por no residentes amparados por un tratado sobre doble imposición. Si el contribu-
yente –la empresa no residente– a su vez reside en un Estado suscriptor de un CDI con
España –cuyas normas son prevalentes sobre las domésticas–, habrá que atenerse a la
noción de EP prevista por dicha norma bilateral –artículo 5 del MC–, para establecer el
reparto de las soberanías fiscales de ambos Estados contratantes sobre las rentas deri-
vadas del mismo. 

Por otra parte, es evidente que un EP se diferencia de las entidades filiales o subsi-
diarias de una empresa extranjera en que carece de personalidad jurídica distinta de la
propia de su «casa central» (entendiendo por «casa central» la cabecera de la empresa
–persona física o entidad– que opera desde el extranjero), aunque el EP dispone, ya que
no de personalidad jurídica, sí de una cierta personificación fiscal, en la medida en que
tributariamente recibe un tratamiento autónomo, en gran medida, como si fuera una
empresa distinta de aquella de la que forma parte.

Dejando a un lado la variante –menor y reciente– de EP encarnada en determinadas
prestaciones de servicios de cierta duración, son dos las perchas naturales de las que
cuelga la figura.
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2.1. El lugar fijo de negocios

En los términos previstos en el MC (artículo 5.1) existirá EP cuando concurra «un lu-
gar fijo mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad». Ejemplar-
mente y en particular, constituirán supuestos determinantes de EP lugares o activida-
des tales sedes de dirección, sucursales, oficinas, fábricas, talleres, minas, pozos de pe-
tróleo o de gas, canteras o cualquier otro lugar de extracción de recursos naturales así
como las obras de construcción, instalación y montaje, si su duración es superior a 12
meses (la norma-tipo bilateral añade consideraciones sobre ciertos lugares de actividad
que representan excepciones debido a su carácter auxiliar o preparatorio). 

Adviértase que la propia doctrina de la OCDE otorga un apreciable grado de flexibili-
dad a la noción de lugar de actividad, al ejemplificar este concepto en punto al grado de
«fijeza» de la sede operativa, invocando también la «coherencia económica» como un fac-
tor relevante en su percepción.

A título de ejemplo se extractan determinados párrafos de los Comentarios al MC (so-
bre cuya evidente trascendencia interpretativa no es momento de extenderse):

– «La expresión «lugar de negocios» abarca cualquier local, instalaciones o medios
materiales utilizados para la realización de las actividades de la empresa, sirvan o
no exclusivamente a ese fin. Un lugar de negocios puede existir incluso cuando no
se disponga ni se necesite local alguno para la realización de las actividades de la
empresa, y esta simplemente disponga de cierto espacio». 

– «Poco importa que la empresa sea propietaria o arrendataria del local, instalacio-
nes o medios, o disponga de ellos por otra causa».

– «El lugar de negocios también puede encontrarse en las instalaciones de otra em-
presa. Este sería el caso, por ejemplo, de una empresa extranjera que tuviera per-
manentemente a su disposición determinados locales, o parte de ellos, pertenecien-
tes a otra empresa». 

– «Puede tratarse del caso de «un empleado de una sociedad al que se autoriza, du-
rante un período largo de tiempo, a utilizar un despacho en las oficinas centrales
de otra sociedad (por ejemplo, una subsidiaria) con el fin de que se asegure de que
esta última cumple con las obligaciones contractuales contraídas con la prime-
ra.....».

– «No se considerará que los lugares de negocios estén separados en cuanto a su or-
ganización cuando realicen funciones auxiliares en un Estado contratante como
son la recepción y el almacenamiento de mercancías en un lugar, su reparto a tra-
vés de otro, etc. Una empresa no puede fragmentar un negocio en funcionamiento y
cohesionado en varias operaciones pequeñas con el fin de alegar que cada una de
ellas sólo tiene carácter preparatorio o auxiliar».

– «Un lugar fijo de negocios, utilizado simultáneamente para actividades tipificadas
como excepciones (apartado 4 del artículo 5) y para otras actividades, será conside-
rado como un único establecimiento permanente y, en consecuencia, se someterá a
imposición respecto de ambos tipos de actividad». 

– «La actividad de la empresa es realizada principalmente por el empresario o por
personas con una relación laboral con la empresa (el personal). El personal incluye
a los empleados y otras personas que reciban instrucciones de la empresa (por
ejemplo, los agentes que actúan por cuenta de la empresa o agentes dependientes).
Son irrelevantes los poderes de que dispongan tales personas en su relación con
terceros. Es indiferente que el agente por cuenta de la empresa (agente dependien-

NÉSTOR CARMONA FERNÁNDEZ /  «La noción de establecimiento permanente en los tribunales...»

– 41 –



te) esté o no autorizado para firmar contratos si presta sus servicios en el lugar fi-
jo de negocios». 

– «Puede existir un establecimiento permanente incluso si las actividades de la em-
presa se realizan principalmente mediante equipos automáticos, limitándose la ac-
tividad del personal a la instalación, manejo, control y mantenimiento de tales
equipos.(…). Este criterio es igualmente aplicable si las máquinas las explota y
mantiene un agente por cuenta de la empresa (agente dependiente)». 

De la lectura de la selección de los mencionados Comentarios, recién expuestos, se de-
duce, por tanto, una pretensión de elasticidad conceptual que permite concebir como EP
cualquier instalación o activo empresarial material «fijo», «a disposición» (en un sentido
claramente lato) y con el concurso de quien actúa «por cuenta de la empresa», incluso
ponderándose la fijeza y permanencia de la actividad no de una manera estricta, sino
atendiendo a la casuística y, en cierta medida, a la «coherencia geográfica y comercial»
del conjunto de las actividades desarrolladas.

2.2. El agente dependiente

Pero la variante de EP como «lugar fijo de negocios», dentro de la flexibilidad que de
ella predican los Comentarios al MC, no es la única convidada a estas notas. Al igual
que la norma doméstica –la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes– la bila-
teral (artículo 5.5) contempla asimismo que concurrirá EP si la empresa no residente ac-
túa mediante una persona –distinta de un agente profesional con estatuto independien-
te siempre que actúe en el marco ordinario de su actividad– que obra habitualmente por
cuenta de ella, disponiendo de facultades de contratación. 

Cuando la norma postula que existe EP al operar mediante «agente dependiente», no
se exige que la empresa no residente disponga de un «lugar fijo» de actividad como tal en
territorio del otro Estado, ni tampoco de empleados desplazados para el desarrollo de
determinadas prestaciones de servicios que alcancen cierta duración en el tiempo, sino
que basta con que una persona o entidad actúe por su cuenta, con poderes de contrata-
ción en su nombre, de modo habitual.

La propia doctrina de la OCDE aneja al MC –Comentario 32.1.– afirma que se opera
en un Estado por mediación de un agente dependiente cuando éste dispone de la facul-
tad de concluir contratos en nombre y por cuenta de la empresa considerándose que es-
ta circunstancia se da no sólo en los casos en que el agente concluya literalmente contra-
tos en nombre de la empresa, sino también en aquellos otros en que concierte contratos
que la vinculen, aunque no se finalicen efectivamente a nombre de aquélla. La conclusión
de los contratos no implica necesariamente la firma de los mismos a cargo de dicho
agente, sino el despliegue de la actividad determinante de su conclusión en nombre del
no residente, aunque sean suscritos por la empresa en el extranjero, siendo factor deci-
sivo, por tanto, «la existencia de poderes suficientes para vincularla». 

Por otra parte, la dependencia exigida por la norma no debe responder necesaria-
mente a vínculos contractuales, sino manifestarse en el hecho de que la entidad o perso-
na agente, que opere en territorio español, se atenga en su actividad a las instrucciones
dictadas y al control general por parte de la empresa no residente. 

Asimismo, el carácter de agente independiente a que se refiere el Convenio no impli-
ca capacidad para ordenar por cuenta propia factores productivos en el desarrollo de
una explotación empresarial sino la desvinculación respecto del no residente, tanto jurí-
dica como económica y operativamente. 
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Otro extremo crucial a ponderar será el hecho de que el agente dependiente puede ser
un tercero, persona física o entidad, e incluso tratarse de una sociedad filial u otra enti-
dad «controlada» por una empresa no residente. Como también afirma la norma (artícu-
lo 5.6. MC; Comentario 41), aunque la sociedad dominada no constituye «por sí» en un
establecimiento permanente de la primera, tampoco excluye esa posibilidad, si del aná-
lisis del comportamiento la entidad filial pudiera deducirse, por ejemplo, que su activi-
dad se pudiera asimilar a la de un «agente dependiente» de la sociedad no residente en
el contexto circunstancial antes referido.

3. LAS REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES: LA CONVERSIÓN DE
FILIALES COMERCIALES EN COMISIONISTAS (Y DE FABRICANTES EN
MAQUILADORAS)

Es oportuno reconocer que la figura del EP/«agente dependiente» revestía un alcance
secundario y carecía de especial protagonismo hasta el momento en que se prodigan y
generalizan estructuras operativas de ciertos grupos multinacionales que bien «exter-
nalizan» sus funciones sin alterar, en muchos casos, su implicación empresarial efectiva
en el territorio o bien alteran una estructura comercial preexistente consistente, de or-
dinario, en una sociedad distribuidora de sus productos de modo que ésta se convierta
en comisionista en nombre propio pero por cuenta de la entidad no residente, asumien-
do con frecuencia funciones muy semejantes de facto a las previas. De esta suerte, el be-
neficio derivado de la actividad de comercialización se ve sensiblemente mermado al re-
tribuir exclusivamente las funciones de la filial «comisionista» que a su vez sigue, en al-
gunas casos, controlando todas las prestaciones colaterales o complementarias que re-
quiere el mercado: garantías, promoción, marketing, etc., y que se efectúan en ocasiones
por terceros bajo su control (este retablo a veces se adereza con el hecho de que la propia
entidad u otra entidad hermana local se reconvierte de fabricante pleno en prestadora
de servicios de «maquila» o de fabricación o manufactura por cuenta de la entidad ma-
triz u otra empresa del grupo). El escenario operativo en ciertos casos es en última ins-
tancia similar al original, aunque se desplace la asunción monetaria de ciertos riesgos a
cargo de la empresa no residente: ésta, en fin, vende directamente lo que antes su filial
revendía, pero la erosión del beneficio gravable en el territorio suele ser apreciable. 

Es notorio que cuando se dan semejantes circunstancias, la respuesta administrativa
se ha orientado en ocasiones por los ajustes valorativos de los precios de transferencia,
como no es menos notorio que en otros casos el enfoque de las autoridades fiscales se ha
instrumentado bajo la figura del EP, sin perder de vista el hecho de que la cuestión va-
lorativa –la asignación del beneficio imponible a dicho establecimiento– abre también
un frente técnico afín al regulado en las Directrices sobre Precios de Transferencia de la
OCDE (en especial a partir del Informe sobre atribución de beneficios a EP y los Co-
mentarios al artículo 7 en el MC en 2008 y 2010).

Las notas que siguen omiten toda consideración sobre los aspectos valorativos relati-
vos al beneficio gravable en sede de un EP, como también dan por supuesto el hecho de
que una adecuada y correcta remuneración a valor de mercado de las funciones realiza-
das por una entidad filial actuando por cuenta de su matriz no impide en modo alguno
ni la posible existencia de EP ni la asignación a éste del beneficio que le pueda resultar
atribuible.

Pues bien, en torno a dichos escenarios y su conflictividad desde el punto de vista del
artículo 5 de los CDI, se hace inventario y se glosan a continuación determinadas reso-
luciones administrativas y diversas sentencias con diversas tesis de diversos tribunales,
que se estiman especialmente significativas.
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4. LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA: «EL ASENTAMIENTO COMPLEJO
OPERATIVO» 

No cabe duda de que la Dirección General de Tributos (DGT) ofrece un amplio reper-
torio de interesantes contestaciones a consultas incidentes en el concepto de EP, como
tampoco cabe duda de que dos de ellas se pronuncian frontalmente sobre la materia en
un momento determinado especialmente sensible (debates en la OCDE, actuaciones ins-
pectoras relevantes en España y en el extranjero, etc.). De hecho la doctrina encarnada
en estas resoluciones encuentra eco en otras posteriores, evacuadas por el mismo Cen-
tro, que no la enmiendan.

Así, las contestaciones a consultas vinculantes de 20 de noviembre de 2008 v2191-08
y v 2192-08, consideran que no existe establecimiento permanente, mediando convenio,
cuando una sociedad española que bien opera como comisionista por cuenta, bien fabri-
ca por encargo de otra entidad –no residente– vinculada, mantiene su independencia
funcional. Y, en cambio, la respuesta sería positiva si a consecuencia de las actividades
realizadas por medio de ambas entidades en España concurriera un asentamiento ope-
rativo complejo con coherencia económica.

Las resoluciones abordan el consabido paisaje –reestructuración operativa consisten-
te en reconvertir filial comercializadora en comisionista y fabricante en maquiladora–
(en la primera contestación se analiza el riesgo de calificación de la existencia de EP an-
te una sociedad comisionista en nombre propio y por cuenta de la no residente, y en la
segunda, el caso de otra sociedad no residente que combina esta «delegación» de la acti-
vidad comercial con la de fabricación por encargo, por medio de sendas sociedades espa-
ñolas del grupo) y lo observan bajo la lupa del EP/agente dependiente.

Se nos recuerda que la «dependencia» exigida por la norma no debe responder nece-
sariamente a vínculos contractuales, sino manifestarse en el hecho de que la entidad o
persona agente, que opere en territorio español, se atenga en su actividad a las instruc-
ciones dictadas y al control general por parte de la empresa no residente.

La Dirección General de Tributos entiende que no existe establecimiento permanen-
te, mediando convenio, cuando una sociedad española que opera como comisionista por
cuenta de la no residente perteneciente a su grupo, mantiene la independencia funcio-
nal y no está sometida a su control («si la sociedad española mantiene la condición de in-
dependiente y siempre que las instrucciones que recibe de la sociedad suiza, tanto en lo
que se refiere a precios como a otro tipo de instrucciones generales de actuación, no su-
pongan un control de su actividad que merme esa condición, debe considerarse que no
constituye establecimiento permanente de la sociedad suiza»). Sin embargo, esa califi-
cación cambiaría «si dejara de tener la consideración de agente independiente, de forma
que sus actos vinculen a la sociedad suiza frente a terceros o que lo realizado por el
agente no se modifique en la práctica por la sociedad suiza citada». 

Se anota –y es relevante– que, aunque la sociedad española comercializa en nombre
propio pero por cuenta de la sociedad suiza, «la realización o no de contratos en nombre
del comitente no es requisito por si solo para considerar que se actúa como agente depen-
diente o independiente de esa empresa. Debe analizarse si el agente vincula con sus ac-
tos al comitente, si le obliga frente a terceros». Y se nos recuerda la doctrina de la OCDE
al respecto: el trascendental comentario 32.1 al artículo 5 del MC estipula que la frase
«poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa» no limita la
aplicación del apartado «a un agente que suscriba contratos literalmente en nombre de la
empresa; el apartado se aplica asimismo a un agente que concluye contratos que son vin-
culantes para la empresa, aunque no se establezcan en nombre de la empresa. La ausen-
cia de una participación activa de la empresa en las operaciones puede significar que ha
delegado en un agente. Por ejemplo, se puede considerar que un agente posee el poder
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efectivo para concluir contratos cuando solicita y recibe los pedidos (sin formalizarlos)
que son enviados directamente a un almacén en el que se efectúa la entrega de mercan-
cías y cuando la empresa extranjera aprueba las operaciones de forma rutinaria.».

En relación con la actividad de «maquila», con pie en el comentario 42 al artículo 5 del
MC («una sociedad que se limite a adquirir piezas producidas o servicios prestados por
otra sociedad en un país diferente no tendría un establecimiento permanente en ese país
por ese exclusivo hecho, incluso si se estuviera beneficiando de la fabricación de esas pie-
zas o de la prestación de esos servicios.») se indica que, siempre que se realice la fabrica-
ción por encargo de la sociedad no residente, ésta mantenga la propiedad de la materia
prima y de los productos terminados, y la entidad española asuma únicamente los ries-
gos derivados de la fabricación, la sociedad no tendría establecimiento permanente en
España. «Ahora bien, si la sociedad española asumiese otros riesgos o realizase funciones
diferentes a las mencionadas por ella, adicionales a las suyas propias, por cuenta de la
sociedad no residente, podría implicar la existencia de establecimiento permanente».

La observación de cierre de la segunda de las resoluciones –referida a la doble activi-
dad de comisión y maquila– es de enjundia y trascendente: asume el Centro consultivo
que « tal como se describen las actuaciones de las sociedades españolas en el escrito de
consulta» «no parece» que sus actividades puedan constituir EP, pero se afirma, caute-
larmente, que podría nacer fiscalmente un EP si a consecuencia de la suma de las acti-
vidades realizadas por medio de ambas entidades en España, concurriera lo que la DGT
denomina «un asentamiento operativo complejo con coherencia económica».

Todo ello se hace depender del análisis funcional y factual de la situación y de las fun-
ciones o riesgos asumidos por la entidad española, por sí, o a través de la organización
del grupo, incluso prestados por terceros, y si estas funciones se realizan por cuenta de
la sociedad matriz. Será la casuística quien determine la calificación: la ausencia de
«control» de la actividad de la comisionista o fabricante por encargo que ratifique su «in-
dependencia», la ausencia de «vinculación» comercial para la no residente a consecuen-
cia de la actividad de la sociedad comisionista, la ausencia de «fragmentaciones» intere-
sadas de las actividades realizadas en España, la ausencia de riesgos y funciones clave
en la actividad de la filial, y la ausencia del «asentamiento operativo» sustancial en Es-
paña, serán factores a favor también de la ausencia de EP. La presencia de cualquiera,
entre otras varias, de dichas circunstancias acercaría la noción de EP, que no consagra
otra cosa que la «presencia» económica de una empresa no residente en grado suficiente
para merecer gravamen en el Estado de la fuente.

5. LA VOZ DE LOS TRIBUNALES: ALGUNAS SENTENCIAS 

A continuación se desgranan algunas entre las más recientes y trascendentes decisio-
nes jurisdiccionales proyectadas sobre el contexto operativo descrito, en secuencia tempo-
ral, y sin olvidar la mención sumaria de ciertas sentencias extranjeras, muy amplificadas
y sonoras, vertidas al caso, y a cuyo aliento la propia OCDE se encuentra últimamente re-
visando sus comentarios y conjurando sus fantasmas familiares en la materia.

5.1. Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de mayo de 2010: el Caso M-Real

En esta ocasión (razonamientos similares figuran en sentencias de 18 de febrero y 18
de marzo del mismo año), la Audiencia Nacional (AN) considera que no existe estableci-
miento permanente cuando una entidad no residente, mediando convenio, se sirve de al-
macenes para depósito y empaquetado de mercancías que vende a través de una empre-
sa española –filial– que actúa como su comisionista. El supuesto versa sobre una socie-
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dad residente en Finlandia que opera –ella misma– como comisionista en nombre propio
y por cuenta ajena de las entidades del grupo finés que fabrican y, propiamente, venden
dichos productos. De hecho la entidad comisionista no residente se sirve de una entidad
paralela en España –una filial del grupo– que a su vez es comisionista en nombre propio
y por cuenta ajena de nuestro contribuyente. Además, la entidad no residente –comisio-
nista de las fabricantes y comitente de la filial española– cuenta con almacenes en Es-
paña para el depósito, la gestión de stocks, empaquetado, logística, etc., de dichas mer-
cancías respecto de las cuales la no residente ya es «comisionista».

Pues bien, a pesar de la posible percepción de que las actividades de la entidad fin-
landesa en España por medio de sus almacenes escapan con mucho al carácter auxiliar
–dado el objeto de su actividad que no es otro que «ése»: el que tiene lugar en España y
a pesar del hecho de que la operativa seguida por medio de la entidad filial permite pen-
sar en el concepto de agente dependiente –más aun cuando la comitente es a su vez co-
misionista de un tercero–, la Audiencia opina lo contrario, proclamando la naturaleza
auxiliar de los lugares de actividad, y entendiendo que la filial no puede ser considerada
como agente dependiente porque actúa en nombre propio –aunque por cuenta – y, por
tanto, carece de capacidad jurídica para actuar «en nombre» de la no residente. Dicha
afirmación se hace sin considerar ni ponderar la doctrina sustancialista y en nada «lite-
ralista», de la figura del «agente» encarnada en los Comentarios del Modelo de Convenio
al artículo 5 –en especial, del ya expuesto comentario 32.1– y, por otra parte, sin hacer
mención de la, por entonces ya pública, sentencia francesa de 31 de enero de 2010 dicta-
da en el denominado caso Zimmer, con la que emparenta la AN en su, apenas funda-
mentada, conclusión: el agente sólo determina el nacimiento de un EP si interviene le-
gal y formalmente «en nombre» de su comitente. 

5.2. Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de febrero de 2011: Caso Borax 

Distanciándose drásticamente de anteriores postulados, la AN decide que existe es-
tablecimiento permanente cuando una entidad no residente, mediando convenio, se sir-
ve de almacenes para depósito, transformación y empaquetado de mercancías a través
de una empresa española –filial– que actúa asimismo como agente para su venta.

Como suele ocurrir en muchos de estos casos, la operativa del grupo empresarial ob-
jeto de regularización fue objeto en su momento de «reestructuración»: la filial mudó su
condición de sociedad «fabricante» y comercializadora de los productos importados a
convertirse, sin aparentes modificaciones sustanciales en su dimensión y funcionalidad,
en una entidad de servicios (de transformación, transporte, de almacén, de agencia, de
administración, etc.), por encargo y por cuenta de la entidad no residente que pasa a ser
la titular de los productos elaborados y comercializados.

En el curso de las actuaciones se detectan «una serie de hechos que, a su juicio, evi-
denciaban un continuo solapamiento de decisiones, de utilización del personal empleado
y de relaciones comerciales de ambas entidades con los clientes, todo lo cual determina-
ba la imposibilidad de deslindar las actuaciones de política comercial y de gestión de las
dos empresas. Se consideró que las actividades que (la entidad no residente) realiza en
España consisten en importar productos que se someten en instalaciones españolas a
los procesos (industriales) descritos, canalizándose sus ventas a través de una oficina
ubicada en las mismas instalaciones en que se realizan aquellos trabajos. Todo ello con-
dujo a la Inspección a considerar que se sirve de las instalaciones fijas y de los recursos
de la filial española para desarrollar en España un conjunto de actividades que superan
con creces el ejercicio de una actividad preparatoria o auxiliar». Afirma, por el contrario,
que la entidad no residente cuenta en España con «una estructura empresarial asenta-
da, permanente y completa que cierra un ciclo mercantil».
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Razona luego la sentencia que «en definitiva, el establecimiento permanente se vin-
cula por la norma fiscal, tanto a la posesión de algún tipo de instalación como a su ac-
tuación medial». Se indica, cuando se interroga sobre la posible existencia de un «lugar
fijo de actividad» que «esta opción se integra por tres elementos: un (a) lugar de nego-
cios, que sea (b) fijo y en el que (c) se realicen actividades propias de la empresa. El pri-
mer elemento comprende cualquier espacio, instalación o medio material empleado pa-
ra realizar el giro propio de la entidad, sirva o no exclusivamente a tal fin (parágrafo 2
de los comentarios al artículo 5 del Modelo de Convenio), siendo irrelevante el título por
el que se dispongan, pudiendo tratarse incluso de los locales de otra compañía». Y cons-
tata que «partiendo de la propiedad de las mercancías, que pertenecen ininterrumpida-
mente a la entidad no residente, siendo este un hecho perfectamente acreditado y reco-
nocido de forma reiterada por la sociedad recurrente, resulta constatado que todas las
actividades que con relación a dichas mercancías realiza la entidad filial española, tales
como transporte, molturación, control de calidad, depuración, envasado, etc., sin perjui-
cio de que constituyan la actividad de ésta última sociedad lo que tampoco se discute, se
están realizando por cuenta de la entidad no residente, de forma que ésta compra los
productos a granel, los importa, los transporta, los almacena, los transforma, los envasa
y los vende». Se anota además la circunstancia de que la retribución de cierto personal
de la filial es directamente reembolsado por la no residente, más allá de la retribución
por sus servicios «integrales». 

La decisión judicial asevera que se actúa mediante una «instalación fija de negocios»,
añadiendo «que resulta ilustrativo percibir que las actividades que se desarrollan son
exactamente las mismas que se realizaban anteriormente, cambiando únicamente su ti-
tular, que antes era la entidad filial y a partir de dicha fecha es la no residente –propie-
taria de las mercancías y única titular de las relaciones jurídicas con los clientes y pro-
veedores–, sin perjuicio de que ésta lo haga contratando para sí los servicios de aquélla.
Siendo esto así, no cabe pensar que haya variado ni la localización de la actividad (en
cuanto a la fijeza de las instalaciones en que se desarrolla) ni sus características en
cuanto al cierre de ciclo mercantil».

Observamos una lectura apreciablemente expansiva, aunque sugerente, de la noción
del EP/lugar fijo de actividad (nótese que la sentencia silencia toda aproximación a la fi-
gura del agente dependiente): servirse de otro sujeto o de otros sujetos, que operan por
su cuenta, realizando actividades primordiales de la empresa hacen pensar al tribunal
en la existencia de una «estructura empresarial asentada, permanente y completa» co-
mo variante de lugar fijo de actividad y consiguiente EP. Y hágase memoria que esta
puerta no la abre la AN sino que la DGT, cada una con sus matices particulares, ya lo
hizo en noviembre de 2008 (y en otras resoluciones posteriores) cuando acuña la expre-
sión «asentamiento complejo operativo» ante escenarios de sociedades terceras o vincu-
ladas que actúen controladamente como fabricantes por encargo y comisionistas de la
empresa no residente, quien de esta manera cuenta con una estructura empresarial
sustancial en España, sirviéndose de entidades operativamente «dependientes».

5.3. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de enero de 2012: Caso Roche

Muy comentada –y discutida–, dada la relevancia del órgano autor, ha sido la senten-
cia dictada por el Tribunal Supremo (TS) en la que se sostiene que existe establecimien-
to permanente, cuando una entidad no residente opera mediante una sociedad filial que
fabrica, promociona y distribuye los productos por encargo de la primera. La decisión
del TS reitera los pronunciamientos que dictara la Audiencia Nacional en anterior ins-
tancia sobre el repetidísimo entorno de reconvertidas filiales comercializadoras en comi-
sionistas y fabricantes en maquiladoras. 
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El TS repasa la doctrina de la OCDE derramada en los Comentarios con absoluta fi-
delidad para, a continuación, analizar, en primer término, si debido a la existencia de de
un almacén para sus productos –los que fabrica y distribuye por su cuenta la filial– en
España–, existe «lugar fijo» de actividad para la entidad no residente, decidiendo que no
ha lugar por esa razón al EP por tratarse de una actividad meramente auxiliar. Luego,
analiza la figura del «agente dependiente» por lo que toca la actividad comercializadora
como variante de EP, concluyendo que no advierte tal instituto. Sin embargo, considera
que sí concurre por lo que toca a la fabricación por encargo: la sociedad filial actúa por
cuenta y orden de la no residente que «produce» en España bienes por medio de un
«agente dependiente», siguiendo sus instrucciones (« la cláusula del agente dependiente
obra no sólo cuando el apoderado tiene autoridad para contratar en nombre de mandan-
te extranjero, sino también cuando, por la naturaleza de su actividad, le implica en las
actividades empresariales del mercado nacional»). Con base en lo previsto en los dos
contratos que unían a las empresas intervinientes, el de fabricación y el de promoción,
llega a la conclusión de que la recurrente actuaba por medio de «agente permanente» y,
correlativamente, que las actividades de fabricación y venta que se desarrollan en Es-
paña constituyen actividad empresarial, no de la filial, sino de la entidad no residente
(«… la ordenación por cuenta propia de tales medios de producción la lleva a cabo la re-
clamante; las resultas económicas de dicha actividad, favorables o desfavorables, los
riesgos propios de la actividad empresarial de fabricación y venta de estos productos, no
afectan a la entidad filial, sino a la interesada. La sociedad española no desarrolla la ac-
tividad de fabricación y venta de productos por cuenta propia, sino ajena y se limita a
gestionar, siguiendo sus órdenes, los medios que pone al servicio de la sociedad suiza.
Por tanto, hemos de concluir que en este caso concurre la primera de las circunstancias
reguladas en el artículo 5 del Convenio y que, por tanto, la interesada efectúa sus ope-
raciones mediante establecimiento permanente en España».

Se construye la noción del EP con un primer pie en una modalidad de agente depen-
diente «industrial», en lugar de la usual, asociada a la operativa de comercialización
(aquí radica una sensible innovación interpretativa: la calificación de la actividad de fa-
bricación por encargo en actuación en «dependencia» y en «agente» de la entidad no re-
sidente) y, en segundo término, a partir de la condición de « empleada» de la sociedad fi-
lial, dialécticamente considerar sus instalaciones como lugar fijo de actividad empresa-
rial de la no residente. 

Obsérvese que el TS no alimenta de modo expreso la noción de lugar fijo de negocios ni
dando carácter expansivo a los lugares fijos con que materialmente cuenta la empresa (al-
macenes, espacios ocupados por personal costeado) ni tampoco (a diferencia del Caso Bo-
rax–, aunque llegue a conclusión general semejante) se sirve del formato de la «estructura
empresarial sustancial» o el «asentamiento complejo operativo», teniendo utensilios para
ello, sino que encamina sus pasos bajo la sombra del agente dependiente con apoyo exclu-
sivo en la actividad productiva – sin «facultades de contratación» con clientes– para a par-
tir de ahí anclar la calificación en la noción de EP/lugar fijo de actividad. 

Aunque la sentencia probablemente llegue a conclusiones válidas, se advierte que la
secuencia de argumentos de que se sirve, no es un ejemplo ni de claridad ni de alinea-
miento estricto con la doctrina de la OCDE.

5.4. La Resolución del TEAC de 15 de marzo de 2012: el Caso Dell «español»

En la más reciente de las resoluciones reseñables, cuando se escriben estas líneas, el
panorama objeto de regularización es en cierta medida más abigarrado, y la respuesta
del TEAC, la siguiente: existe establecimiento permanente cuando una entidad no resi-
dente, mediando convenio, realiza su actividad empresarial mediante un asentamiento
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operativo complejo, a modo de lugar fijo de negocios, merced al despliegue de la inter-
vención de una entidad del grupo y entidades terceras controladas por ésta –contando
también con ciertas instalaciones y una tienda virtual–, siendo por ello, aunque viable,
innecesaria la calificación de un EP/ agente dependiente por la actividad desplegada por
la entidad residente comisionista en nombre propio y por cuenta ajena (y téngase pre-
sente que dicha resolución ve la luz, cuando se conocen ya –y se alegan– determinadas
decisiones judiciales extranjeras, muy comentadas en foros internacionales, que se pro-
yectan sobre casos similares –el caso Dell en Noruega en 2011 es un ejemplo, que toma
razón en el Caso Zimmer en Francia en 2010–, ambos con respuesta negativa para la fi-
gura del agente dependiente, ante un posible EP en un escenario de comisionistas en
nombre propio y por cuenta ajena). 

Veamos sus razones.
Concurre en el caso un poliédrico despliegue operativo empresarial de la entidad no

residente –radicada en Irlanda y huérfana de estructura como tal– vendedora de los
productos en territorio español. Se da la circunstancia singular de que se trata de una
empresa «vacía» de recursos –instalaciones o personal – propios, de suerte que su cuen-
ta de resultados se integra sólo de costes de terceros, incluidos los reembolsados a las
propias entidades comisionistas, operando, en suma, como si fuera una «ventana comer-
cial» de la entidad, también irlandesa y del grupo, fabricante de los bienes vendidos. La
sociedad no residente, comercial sin propios recursos, actúa esencialmente mediante
una sociedad residente, perteneciente al grupo, que obra como comisionista en nombre
propio y por cuenta de aquella (en una etapa anterior, la filial española actuaba como
distribuidora de los productos en España, aunque su dimensión estructural, comercial y
tejido operativo se mantiene intacto). La no residente asimismo cuenta con todo un aba-
nico de empresas terceras dedicadas a tareas complementarias de la venta (servicio téc-
nico, garantías, mantenimiento, etc.), cuyo control y coordinación se realiza desde la en-
tidad residente; y en fin, asimismo, además de reembolsar ciertos costes de personal de
la filial, dispone de ciertas instalaciones cedidas por la entidad residente para la ges-
tión, manipulación de stocks y logística, todo ello en territorio español. Por otra parte, en
ciertos casos la actividad de comercialización de los productos se realiza a través de una
tienda virtual –una página web en español–, que permite acceder a la contratación de
dichos productos y servicios complementarios.

En el paisaje operativo de la irlandesa aparece otro dato atípico: uno de los segmen-
tos de la clientela española aparece referido hacia la filial del grupo ubicada en Francia,
también comisionista de la irlandesa, debido al hecho de que existe un call center ope-
rando en dicho territorio: este extremo es cuestionado por la Inspección, debido al altísi-
mo grado de indefinición o confusión operativa a la hora de identificar qué entidad del
grupo (la entidad irlandesa, francesa o española, etc.) resulta ser el proveedor del pro-
ducto o del servicio en cuestión, del que se hace una prolija exposición probatoria.

Vistos los hechos, el TEAC entiende que concurre un EP bajo la forma de un lugar fi-
jo de actividad en España a consecuencia del asentamiento empresarial complejo y sus-
tancial («un entramado implantado y asentado de manera estable en España, en claros
términos de coherencia geográfica y empresarial») derivado del despliegue de activida-
des por sí misma y por su cuenta en territorio español; más aun, cuando en el caso en
cuestión la empresa no residente carece de otra materialidad que la de sus centros de
coste, y cuenta adicionalmente con cierto personal y ciertas instalaciones a su cargo en
España. 

En otro orden argumental, el TEAC explora dialécticamente la existencia en sede de
la entidad residente de una conducta funcional como agente dependiente de la irlande-
sa en su tarea de captación de clientes y de comercialización por lo que toca una buena
parte de la clientela de la empresa. El tribunal da cabida al comisionista «en nombre
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propio» por cuenta ajena dentro de la figura del agente dependiente y del posible EP,
asumiendo que la representación «indirecta», contractualmente acordada, no imposibili-
ta que se actúe «vinculando» al comitente. Y su razonamiento encuentra perfecto res-
paldo en la doctrina funcional/economicista/sustancialista de la propia OCDE –el reite-
rado comentario 32.1 al artículo del MC– según la cual la operativa «en nombre de» la
empresa no residente y vinculante para ésta, no debe interpretarse literal ni formal-
mente sino a la luz de los hechos y de la funcionalidad de las empresas, abierto todo ello
a prueba.

Dicha aproximación, a juicio del TEAC, es válida aunque innecesaria dado la acepta-
ción del primer enfoque determinante de la existencia de EP.

5.5. Las Sentencias en los Casos Zimmer y Dell/Noruega

A lo largo del recorrido de estas observaciones se pone en evidencia la necesidad de ha-
cer mención, al menos sumaria, de dos sentencias extranjeras (sin perjuicio de que pudie-
ran citarse otras muchas más anteriores –Philip Morris/Italia, Interhome/Francia, Rolls
Royce/India, etc., varias de ellas en sentido favorable a la existencia de EP), de enorme, y
quizá excesiva, repercusión internacional debido a la sensibilidad del asunto (del mismo
asunto que aquí se aborda y que ha generado conflictos en un gran número de países re-
ceptores de inversión operativa de multinacionales) y también al hecho de que sus pro-
nunciamientos hayan resultado favorables a la argumentación prohibitiva del uso de la fi-
gura del agente dependiente tratándose de comisionistas en nombre propio.

Por prioridad temporal y por su efecto contaminante final en la sentencia noruega,
procede considerar en primer término las coordenadas del Caso Zimmer en Francia.

5.5.1. El Caso Zimmer

En un principio, un tribunal de la instancia anterior –el Tribunal de Apelación (la
Cour d´appel de Paris)– en febrero de 2007, resuelve el caso –estructura de comerciali-
zación de una entidad británica mediante una sociedad filial francesa que opera como
comisionista en nombre propio y que actúa por su cuenta– en sentido favorable a la exis-
tencia de EP, debido al carácter dependiente de la comisionista, y a la evidencia de que
actúa bajo las instrucciones y el control de la entidad residente en Reino Unido.

Sin embargo, dicha decisión es rectificada por la sentencia de 31 de marzo de 2010
dictada por el Consejo de Estado francés, entendiendo rotundamente que la operativa
fundada en un contrato de comisionista estándar bajo la ley francesa, impide absoluta-
mente la figura del EP (dejando al margen que se trate de una actuación «dependiente»
o independiente de la empresa no residente comitente).

La sentencia se ciñe de una manera tajante a un análisis «legal»/literal estricto de la
norma bilateral aplicable, haciendo descansar su interpretación de modo exclusivo en el
Código de Comercio francés –en su viejo artículo 94– según el cual el comisionista en
nombre propio y por cuenta del comitente, carece de autoridad para concluir contratos
«en nombre de» aquel –dado que lo hace en el propio–, sin poder vincularle con los clien-
tes, zanjando así, sin más, la cuestión. 

Para ello, se permite despreciar y considerar inaplicable la doctrina elaborada por la
OCDE posterior a la firma del Convenio aplicable (1968), adoptando una interpretación
«antidinámica» o estática de dicha doctrina y contradiciendo con ello principios general-
mente aceptados en Derecho fiscal internacional, cuando dicha doctrina tiene naturale-
za aclaratoria.
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Merece atención especial el prolijo escrito de conclusiones de la ponente o relatora pú-
blica –Julie Burguburu–. Aceptado todo lo que tenga de debatible el caso, sorprenden en
esta exposición varios extremos: el más destacado de ellos, la tarea casi arqueológica
que se hace del precepto bilateral discutido –el artículo 5.5 del convenio y el comentario
32.1 a él referido-(el alcance práctico de la expresión «en nombre de» cuando se habla de
«la autoridad para concluir contratos») que conduce tanto al tribunal como a la autora
del escrito de conclusiones, a entender que dicho Comentario interpretativo sólo tiene
cabida cuando el país concernido acomode su legislación a la Common law (esto es, que
contemple expresamente la «representación indirecta»), pero en ningún caso si se trata
de Derecho civil «continental» (partiendo además de que todo ello sólo debe interpretar-
se bajo las coordenadas del Proyecto del Modelo de Convenio de 1963).

También sorprende que la ponente que elabora las conclusiones –y el tribunal fran-
cés– manifiesten su dificultad para entender que significa «vincular de hecho» al comi-
tente (en suma, el mensaje destilado en el Comentario 32.1. al artículo 5.5.), afirmando
que sólo cabe la vinculación prevista contractualmente. No parece, en cambio, tener nin-
guna dificultad el tribunal, sino más bien una facilidad admirable, para olvidar la vo-
luntad interpretativa de la doctrina consensuada de la OCDE y la aplicabilidad «diná-
mica» del Comentario 32.1, así como la propia filosofía encarnada en dicha doctrina, en
nada aferrada a interpretaciones literalistas, sino más bien «realistas» y atentas al es-
píritu y la finalidad de la norma (da cierto vértigo imaginar a qué consecuencias condu-
ciría entronizar semejante línea interpretativa para otras normas del tratado: una vi-
sión ferozmente histórico-legalista y ajena a la proyección genéricamente retrospectiva-
sustancialista de la doctrina la OCDE provocaría desajustes e imposiciones en fuente
sin fin y de todo género: cabrían multitud de ejemplos).

En suma, el tribunal excluye radicalmente la figura del «comisionista» del concepto
de EP por el hecho formal/contractual de que actúe «en nombre propio», haciendo oídos
sordos a la posibilidad de que el clausulado contractual y «la realidad» operativa, fun-
cional y económica (que es la música de fondo de la doctrina de la OCDE) demuestren lo
contrario. La sentencia entiende que el mandato del artículo 5.5, a su entender, se re-
dactó «en francés» y por tanto hace referencia a términos del Derecho civil, de modo que
el Comentario 32.1 y la posible vinculación del comitente «aunque no se firmen a su
nombre los contratos», sólo cabe predicarse del «Derecho consuetudinario» o Common
law (conviene indicar que, aun siendo cierto que la versión francesa e inglesa del MC no
fueran coincidentes literalmente en este punto, no parece que fuera la voluntad de los
autores de los Comentarios que ello debiera conducir a un cisma interpretativo en fun-
ción del sistema legal doméstico, sino más bien que se atendiera a la finalidad sustan-
cial de la norma).

Un leve rayo de esperanza dentro de la lectura formalista de la sentencia se advierte
cuando a su término se reconoce la posible recaracterización de la calificación cuando «con
base en los propios términos del contrato» o con base en «otros elementos fácticos» que per-
mitiesen entender que el comitente se encuentra personalmente obligado «por los contra-
tos celebrados por el comisionista con terceros». Pero incluso en este tramo final de respe-
to al trasfondo de los hechos se detecta un preocupante formalismo (la invocación reitera-
da a «los contratos» de una u otra parte como exclusiva fuente de posible recalificación)
ante un camino siempre abierto: Sólo hubiera faltado que el tribunal vetara la hipotética
aplicación de normas antiabuso o de primacía de la sustancia sobre la forma.

5.5.2. El Caso Dell en Noruega

No muy diferente es el trayecto, con sus particularidades, que sigue el Caso Dell en
los tribunales noruegos.
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El contexto fáctico no es novedoso: posible EP a consecuencia de la actuación median-
te una entidad filial que comercializa los productos en nombre propio y por cuenta de la
entidad no residente (por otra parte, foto idéntica, con alguna leve salvedad, a la ya des-
crita para el caso español).

El tribunal de apelación de Oslo dicta sentencia en fecha 2 de marzo de 2011 expre-
sando su calificación positiva: hay EP. El debate de fondo: la lectura literal o espiri-
tual/fáctica del artículo 5.5 del CDI entre Noruega e Irlanda; la necesidad de que concu-
rra una vinculación «legal» del comitente o si ésta puede deducirse más allá de lo esti-
pulado contractualmente, a consecuencia de la conducta de las partes. A juicio del tri-
bunal de instancia, resulta evidente (como lo es en el caso español, aunque la figura del
agente dependiente no sea la finalmente adoptada por el TEAC para deducir la existen-
cia de EP) que existen un cúmulo de factores que demuestran que «en realidad» la com-
pañía irlandesa resulta «vinculada» a consecuencia de los contratos suscritos por la en-
tidad noruega (la clientela ignora si le vende la entidad irlandesa o la noruega; se con-
trata en los términos y con las condiciones previstos por la comitente; ésta acepta en to-
do caso –no revisa, no revoca, no enmienda– los contratos celebrados por la comisionis-
ta, etc.). A dicha evidente «vinculación» funcional de facto se une la demostrada «depen-
dencia» de orden operativo, económico, etc. de la entidad filial.

Pues bien, con fecha 2 de diciembre de 2011 el Tribunal Supremo Noruego se pro-
nuncia en el sentido opuesto. Y lo hace esgrimiendo argumentos parejos a los vertidos
en el Caso Zimmer francés, al que cita (si bien es más pudoroso, dado que no practica la
arriesgada excursión interpretativa histórica al Modelo de convenio de 1963).

La argumentación se ancla en piezas tales como éstas:
– La interpretación literal del texto del Convenio, que requiere, a su juicio, que exis-

ta una «vinculación legal» por parte del agente (se anota el hecho de que el literal
noruego y el ingles del texto del CDI discrepan en la expresión empleada en el tra-
tado).

– La inaplicación al caso del comentario 32.1, dado que sólo se aplica a los supuestos
de «personas que tengan facultades para concluir contratos».

– La aplicación exclusiva de dicho comentario al caso de «agentes en general» (pro-
pios del Common law) y no de comisionistas en el «derecho civil» (como el noruego)
que venden «en su propio nombre».

– Razones de «política legal y de orden práctico» que exigen que dicha vinculación de-
be ser, en todo caso, «legal».

Asombrosamente, el tribunal también pondera a favor de su negativa al EP el hecho
de que la operativa del grupo Dell no haya sido cuestionada en este sentido en otros 15
países (desconocemos si los magistrados, bien informados del Caso Zimmer, sabían del
caso Dell español –también relativamente «popular» en ciertos foros desde la regulari-
zación efectuada). Curioso atenuante, ya que no eximente, a no ser que se vaya apun-
tando una doctrina de los actos propios de alcance comunitario.

A todo esto, el tribunal supremo noruego en su clonación parcial de la argumentación
Zimmer reproduce el mismo, e igual de parco, acto de contrición final: reconoce que pu-
diera darse el caso de un comisionista « vinculara» a su «principal», si de los términos
del propio contrato o de «otros elementos fácticos» relacionados con la comisión (por
ejemplo, que el contrato incorporara elementos más allá de los ordinarios de un contra-
to de comisión que vincularan «legalmente» al comitente con los contratantes). 

Pero en fin, la «aproximación» literalista y civilista triunfa aquí de nuevo sobre el en-
foque «funcional» o sustancial.
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6. CONCLUSIONES

La pregunta de fondo, pasada revista a los expuestos pronunciamientos sintetizados,
concierne a la legitimidad del Estado de la fuente de las rentas empresariales a la hora
de reclamar una parte del beneficio operativo, más allá de la retribución de los factores
de producción del mismo –sean terceros o entidades vinculadas– ubicados en su territo-
rio, cuando se dan estructuras o implantaciones empresariales complejas, estables y
sustanciales en dicho territorio.

PRIMERA: LA NOCIÓN DE «ESTRUCTURA EMPRESARIAL SUSTANCIAL»
Parece dotado de enorme fuerza moral y de sentido común fiscal el enfoque según el

cual si, a los ojos de la OCDE, la conducta de contratación sirviéndose de un agente de-
pendiente puede generar un EP (por la circunstancia de que la operativa empresarial ten-
ga un alcance más que preparatorio o auxiliar y sea realizada a través de un tercero a mo-
do de «superempleado») o que asimismo, por poner uno entre otros ejemplos registrados
en los Comentarios, lo provoque un activo sustancial (un equipo automático) atendido por
un agente «por cuenta de la empresa», también debiera ser susceptible de generar dicha
figura fiscal la conducta de una empresa no residente que vende (o fabrica y vende) me-
diante terceros, funcionalmente «dependientes» y que actúan «por su cuenta», mediante
un despliegue estructural operativo de alcance sustancial (importación, almacenaje, ma-
nipulación –a veces transformación–, promoción, venta, servicios posventa, etc. de bienes
propios mediante instalaciones en parte propias, en principio auxiliares, y en buena parte
ajenas, pero «controladas» por y al servicio de la empresa). Si ello no es así, el andamiaje
conceptual del EP pecaría de incoherente, y se desatendería el espíritu y finalidad de una
norma que pretende ser equitativa en la distribución de la imposición de los beneficios
empresariales entre los Estados concernidos por un tratado. 

En tales contextos, por medio de una lectura ciertamente expansiva pero sustancialis-
ta del artículo 5.1 (y sin necesidad de llegar a la aplicación de normas generales antiabu-
so), podría deducirse la existencia de EP, evitando así, por ejemplo, –el escenario de la
operativa reflejada en los casos referidos a Dell es emblemático– que una sociedad no re-
sidente sin apenas o con una reducida estructura de cabecera absorba la mayor parte del
beneficio (simplemente retribuyendo adecuadamente a la sociedad/»trabajadora» o a otros
sujetos implicados), cuando la principal estructura, «fuerza de trabajo» global y el sustan-
cial valor añadido de la actividad comercial se realiza y genera en el Estado de la fuente.

En suma, si resulta natural asignar un beneficio gravable a la funcionalidad empre-
sarial desplegada y a los riesgos empresariales asumidos con la intervención de un
agente dependiente «comercial», debería ser igualmente natural asignar un beneficio
gravable a la funcionalidad empresarial desplegada y a los riesgos empresariales asu-
midos por medio de uno o varios «superempleados» –personas, sociedades, filiales o no–,
correctamente redistribuidos como tales, en la medida en que obren «por cuenta» de una
entidad no residente desarrollando combinadamente una actividad sustancial en el Es-
tado de la fuente. 

Se hace necesario, por tanto, explorar –ya lo hace la DGT y varias de las sentencias
expuestas– lo que alguien ya ha denominado el PE/Spanish approach: la posibilidad de
encajar en la noción de «lugar fijo de negocios», entramados operativos como los descri-
tos, cuando así lo merezcan: la expresión «estructura empresarial sustancial» –substan-
tial business structure– (aquello que la DGT llama « asentamiento operativo complejo»)
pudiera ser el caballo de batalla de este debate, a mi entender imprescindible, a no ser
que la voluntad de la OCDE sea admitir la decadencia de la figura fiscal del EP, por in-
anición y por «confusión», y al verse forzado a encarar escenarios económicos que lo su-
peran si se ajusta estrictamente a sus clásicos armazones. 
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SEGUNDA: EL EP/COMISIONISTA «EN NOMBRE PROPIO»
Parece plenamente acorde con la filosofía latente en la doctrina de la OCDE, la admisi-

bilidad del comisionista «en nombre propio» por cuenta ajena dentro de la figura del agen-
te dependiente y del posible EP, si se dan las circunstancias fácticas y funcionales que de-
muestren la vinculación del comitente, con total y absoluta independencia de la forma con-
tractual o formal que adopte la comisión o representación, sea ésta directa o «indirecta».

Parece difícilmente digerible que, sólo ante este particular escenario empresarial,
ciertos tribunales esgriman –como se pretende en el caso Zimmer, o en la sentencia de
segunda instancia noruega en el caso Dell-,a partir de una interpretación «histórica» de
los CDI, una repentina fe ciega en interpretaciones literalistas, formalistas y ancladas
exclusivamente en las normas civiles locales.

Parece abiertamente cuestionable el criterio asentado en Zimmer (y en otras decisio-
nes del tribunal francés), defensor de una interpretación estática del Comentario 32.1
(atendiendo al Proyecto de Modelo de Convenio de 1963 para interpretar un CDI de
1968 y rechazando el impacto de los Modelos y sus versiones posteriores), a no ser que
se aspire a reescribir los Comentarios 33 y siguientes del Preámbulo del MC (donde se
postula una vocación inequívocamente dinámica de aplicación de la doctrina de la OC-
DE). Si se aceptara y generalizara semejante lectura, interpretados estáticamente los
CDI, y no en atención a los comentarios vivos, se redescubrirían multitud de hechos im-
ponibles gravables en fuente, hoy en día descartados –desde el Modelo del 77 y mucho
más desde el 92 en adelante, y se originarían multitud de otros desencuentros–.

Parece difícilmente aceptable que, a partir de dicha interpretación «histórica», la ex-
presión «en nombre de» reflejada en la cláusula 5.5 del Modelo admita lecturas asimé-
tricas y se considere con efectos dispares en función de la legislación doméstica aplicable
y de que ésta se funde en un sistema de Common law o de Derecho civil. Que la misma
expresión, interpretada de manera clara por el Comentario 32.1. merezca trato dispar
en distintos Estados en función de la calificación mercantil o civil de los comisionistas o
agentes, o que se afirme que dicho Comentario sólo cabe entenderse en «clave británi-
ca», es asunto curioso. Tan curioso como lo sería recordar también que la inserción de la
expresión «in the name of» (la clave de todo el debate) en el texto del MC no parece que
fuera la voluntad del Comité de Asuntos Fiscales ante el borrador de MC en 1958, ni
mucho menos, sino que su aparición se debiera a un error de traducción en la versión
francesa. Pero eso, aunque desvele la voluntad original de los autores, es ya «historia».

Parece que, en tal caso, habría que revisar toda la doctrina sustancialista, fáctica, an-
tiformalista y economicista que impregna permanentemente los Comentarios al Modelo,
y ponderar las consecuencias. Cabrían muchos ejemplos, pero con uno basta porque es
suficientemente ilustrativo: el alcance de la cláusula de «beneficiario efectivo» (conteni-
da en artículos 10 a 12 del MC, e interpretada en los Comentarios a dichos preceptos).
Incuestionado su origen anglosajón –no digo ya si atendemos a la lecturas estáticas de
dicha doctrina consensuada– y esto unido al hecho de no existir dicha noción en legisla-
ciones nacionales «continentales», ¿acaso esta relevante cláusula deviene exclusivamen-
te aplicable en el entorno de países con Common law? Los razonamientos de la senten-
cia Zimmer conducirían, en este y en otros casos, a conclusiones difícilmente asumibles
en términos de doctrina internacional aceptada con carácter general.

Parece difícil de asumir que la misma OCDE que predica visiones expansivas y de
sustancia ante la noción de EP asentada en el artículo 5.1–, la figura del lugar fijo– (por
ejemplo, cuando desarrolla la expresión «a disposición de»), modifique su humor ante la
noción de EP asentada en el artículo 5.5 –el agente dependiente–, siguiendo un criterio
rabiosamente formal y legalista. De ser así, alguien podría advertir que en la narración
de los Comentarios existe algún episodio levemente esquizoide.
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Tampoco parece aceptable que si la OCDE reformara en un futuro el tan manido co-
mentario 32.1 (influida por el efecto altavoz otorgado a las sentencias francesa y norue-
ga) afirmando que la actuación «en nombre de» la empresa no residente requiere, por
ejemplo, que exista un vínculo «legal» entre cliente y comitente (esto es, descartando de
este baile la figura del comisionista en nombre propio) –o utilizara cualquier otra fór-
mula narrativa de similares consecuencias–, se invitara entonces a una interpretación
«dinámica» de ese Comentario abiertamente distinta a la existente hasta la fecha. Sus
efectos debieran alcanzar a nuevos convenios, no más.

Parece tal vez baladí en el fondo la cuestión, en lo tocante al comisionista en nombre
propio/agente dependiente (como ya, con la voz velada, anuncian las sentencias Zimmer
y Dell/Noruega en uno de sus epígrafes), dado que siempre cabrá derivar un EP «si se
demostrase que las condiciones del contrato implican realmente una categoría distinta a
la de comisionista o que otros elementos fácticos demuestren que el comitente se halla
obligado personalmente a tenor de lo contratos celebrados por el comisionista con terce-
ros, en relación con éstos últimos».

Parece, por consiguiente, que si se negare toda viabilidad técnica al agente depen-
diente/comisionista en nombre propio, por razón de la literalidad del contrato, siempre
quedaría el asidero de las normas sobre recalificación y de prevalencia de sustancia so-
bre forma. De hecho en los escenarios de varias de las decisiones glosadas (en los casos
Dell es manifiesto) se colige con claridad la viabilidad de una recaracterización operati-
va, dada la funcionalidad real e incluso la indeterminación de las partes implicadas. De
la invocación, como último bombero, de las normas antiabuso no debiera caber duda.

Con toda esta cadena de «pareceres», se pretende, pasando por encima de las apa-
riencias formalistas, otorgar un voto a favor del EP/agente/comisionista en nombre pro-
pio, si se dan las circunstancias para ello: cuando la funcionalidad empresarial demues-
tre la «vinculación» efectiva del no residente, a quien se derivan los riesgos y beneficios
de lo actuado por el comitente.

Tengo un amigo, ajeno a los mundos fiscales, pero dotado de un gran sentido común al
que hace unos días comenté, coloquial pero prolijamente, la cuestión que arrastra estas lí-
neas. Cuando terminé mi narración, se limitó a decirme que esas tesis literalistas (hierá-
ticas y tendenciosas, decía él) sobre el alcance de la figura del comisionista/agente, sim-
plemente, «insultaban a la inteligencia». Y me alertó luego de los riesgos de buscar razo-
nes que alejen a la ley de su propio fin y de la propia realidad que aspira a normar.

A los ojos de los defensores de una exégesis formalista y literal, es evidente que el de-
nominado spanish approach puede ser tildado de quijotesco. Sin embargo, el caballero
andante aquí se enfrenta no a molinos de viento sino a verdaderos «gigantes», y le ava-
la, más allá de las formas, paradójicamente, «la razón».

Tal vez la tesis Zimmer, y sus secuelas, no ofenda a la inteligencia si no que, a su ma-
nera – a mi juicio, sesgada– la homenajee, pero, desde luego, también a mi juicio, ofen-
de al espíritu de la norma y a una razonable equidad en el reparto interestatal de po-
testades fiscales. Y certifica, caso de triunfar, si prospera, un cadáver fiscal: la figura del
agente dependiente.
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