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Tratados fiscales y el impacto
de la crisis del Covid-19

Analisis del secretariado de la OCDE

La pandemia por el coronavirus (Covid-19) ha obligado a los gobiernos de varios pai-
ses a adoptar medidas extraordinarias, lo que dio lugar a diversos problemas de indole
fiscal, particularmente, cuando hay elementos transfronterizos en la ecuacion, pues
impactan los derechos que los Estados tienen para gravar conforme a los tratados fis-
cales para evitar la doble tributacién

INTRODUCCION

a pandemia por el Covid-19 ha obligado a los
L gobiernos de varios paises a adoptar medidas

extraordinarias, tales como la imposicion de
restricciones para realizar viajes y la implementacién
de estrictos protocolos de cuarentena. Como resul-
tado de esas restricciones, muchos trabajadores
transfronterizos se encuentran imposibilitados para
desarrollar sus actividades laborales de manera pre-
sencial en el pais en el que laboraban antes de en-
frentar la crisis, viéndose obligados a permanecer en
casay trabajar de forma remota. Otras personas han
guedado varadas en un pals distinto al de su resi-
dencia. Aunado a lo anterior, actividades productivas,
como obras o proyectos de construccion, han sido
interrumpidas con motivo de la contingencia sanita-
ria.

Esta situacion de crisis esta dando lugar a diversos
problemas de indole fiscal, particularmente, cuando
hay elementos transfronterizos en la ecuacion, pues
impactan los derechos que los Estados tienen para
gravar conforme a los tratados fiscales para evitar
la doble tributacion.
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Es en este contexto que el pasado 3 de abiril, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) publico en su pagina de Inter-
net el documento titulado OECD Secretariat Analysis
of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis.!
El mismo se divide en cuatro apartados que bus-
can atender las preocupaciones de los paises deri-
vadas de la pandemia del Covid-19, especificamente,
aquellas relacionadas con: (i) la posible creacion de
establecimientos permanentes; (ii) la condicion de
residencia de las personas morales con motivo de un
posible cambio en el lugar de su sede de direccion
efectiva; (iii) la situacion de trabajadores transfron-
terizos, y (iv) el posible cambio en la condicion de
residencia de personas fisicas.

Por tanto, esta colaboracion tiene por objeto pre-
sentar las conclusiones alcanzadas por la OCDE en
torno a estos temas en el documento publicado el 3
de abril de 2020.

PREOCUPACIONES RELACIONADAS
CON LA CREACION DE
ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

Con motivo de la crisis por el Covid-19, los emplea-
dos de algunas empresas tuvieron que desplazarse
a paises distintos de aquel en el que laboran regu-
larmente, viéndose en la necesidad de trabajar de
forma remota desde otro pais mientras dura la con-
tingencia.

Segun se desprende del documento publicado por
la OCDE, preocupa el hecho de que el trabajo desa-
rrollado de esta forma pudiera dar lugar a la creacién
de un establecimiento permanente para las empre-
sas en los paises donde sus empleados trabajan de
forma remota. Asimismo, resulta cuestionable si los
contratos concluidos por los agentes o empleados
desde sus hogares (en representacion de la empre-
sa) suponen un cambio para determinar la existen-
cia de un establecimiento permanente.

the answer company-
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Por otra parte, la OCDE analiza si el periodo de in-
terrupcion de actividades de los proyectos u obras de
construccion, mientras dura la crisis sanitaria, debe
ser incluido para determinar la duracién de la obra
Yy, en consecuencia, para determinar si existe un es-
tablecimiento permanente.

Las conclusiones derivadas del analisis efectua-
do por el secretariado de la OCDE se presentan a
continuacién:

A. Oficina ubicada en el hogar del trabajador
(home office)

Segun apunta la OCDE, un EP? debe tener “cierto
grado de permanencia” y estar “a disposicién” de
una empresa para que ese lugar se considere un
lugar fijo de negocios mediante el cual la empresa
realiza toda o parte de su actividad.

Al respecto, el Modelo de Convenio Tributario so-
bre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE (el
“Convenio Modelo”)? sefiala que, a pesar de que una
parte del negocio de una empresa pueda desarro-
llarse desde la oficina ubicada en la casa del traba-
jador (home office), no puede considerarse que ese
lugar estd a disposicion de la empresa por el mero
hecho de que estd siendo utilizado de forma inter-
mitente por una persona (v.gr,, un empleado) que
trabaja para la empresa. Ademds, para que el home
office de un empleado pudiere ser considerado un
EP de la empresa, tendria que ser utilizado de for-
ma continua para el desarrollo de la actividad de la
empresa, cuestion que no acontece toda vez que la
empresa tendria que solicitar al empleado permiso
para la utilizar ese lugar para desarrollar el negocio.

Durante la crisis Covid-19 una gran parte de las
personas fisicas trabajan de forma remota desde
sus hogares como resultado de una directiva gu-
bernamental, es decir, por causa de fuerza mayory
no por un requerimiento de la empresa. En conse-
cuencia, la OCDE considera que el home office de

TVéase en: OECD, OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the Covid-19 Crisis, https://read.oecd-ilibrary.org/
view/?ref=127_127237-vsdagpp2t3&title=OECD-Secretariat-analysis-of-tax-treaties-and-the-impact-of-the-COVID-19-Crisis. Con-

sultado el 27 de abril de 2020
? Establecimiento permanente

3 Especificamente el parrafo 18 del Comentario al Articulo 5 del Convenio Modelo
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un empleado no debe dar lugar a la creacion de un
EP para la empresa, ya sea porque el desarrollo de
la actividad en ese lugar carece del suficiente gra-
do de permanencia o continuidad, o bien, porque
la empresa no tiene acceso o control sobre el home
office del empleado (excepto a través del propio em-
pleado que la ocupa), adicionado al hecho de que la
empresa proporciona una oficina que, en circuns-
tancias normales, estd a disposicion del empleado.

B. EP a través de agentes dependientes

En el documento analizado, el Secretariado de
la OCDE responde si las actividades de una perso-
na que trabaja temporalmente desde casa para un
empleador que no es residente del mismo Estado,
podrian o no dar lugar a la existencia de un EP a
través de la cldusula de agente dependiente.

De conformidad con el Convenio Modelo,” las ac-
tividades de un agente dependiente ~como un em-
pleado- dardn lugar a la creacién de un EP de una
empresa si el empleado ostenta y ejerce habitual-
mente poderes que lo facultan para concluir con-
tratos en nombre de la empresa.5 En este contexto,
resulta fundamental evaluar si el empleado desarro-
lla dichas actividades de manera “habitual”.

A juicio de la OCDE, es poco probable que la ac-
tividad de un empleado o agente se considere habi-
tual si sélo estd trabajando en su hogar durante un
periodo corto de tiempo debido a causas de fuer-
za mayor o directivas gubernamentales que afec-
tan extraordinariamente su rutina normal, tal como
ocurre con motivo de la pandemia. Lo anterior es
asi, toda vez que el Convenio Modelo considera que
existe un EP sélo cuando las actividades relevantes
tienen cierto grado de permanencia y no son me-
ramente temporales o transitorias.® En términos
del Convenio Modelo, para que se considere que
una empresa tiene un EP en un Estado, el requisi-
to de que un agente deba ejercer “habitualmente”

autoridad para concluir contratos implica que la
presencia que mantiene esa empresa en un pars
debe ser mds que meramente transitoria.”

C. EPde obras o proyectos de construccion

En términos generales, de conformidad con el
Convenio Modelo una obra o proyecto de cons-
truccidn constituye un EP si su duracion excede de
12 meses.®

El Convenio Modelo sefiala que no se debe con-
siderar que una obra deja de existir cuando se in-
terrumpe temporalmente el trabajo como como
ocurre, por ejemplo, con motivo de escasez de mate-
riales o dificultades laborales. Dicho en otras pala-
bras, las interrupciones temporales se deben incluir
para determinar la duracion de la obra.

Con motivo de la crisis Covid-19 muchas activi-
dades en obras o proyectos de construccion han
sido temporalmente interrumpidas. Sinembargo, la
OCDE considera que la duracidn de la interrupcidn
de actividades debe ser incluida para determinar la
vida de la obra y, en consecuencia, incidird también
para determinar si existe un EP.

D. Obligaciones de registro de un EP bajo la
legislacion doméstica

La OCDE reconoce que los umbrales de presencia
previstos en las legislaciones domésticas de los Es-
tados para quedar obligado a registrar un EP pue-
den ser inferiores a los requeridos bajo un tratado
fiscal. Asimismo, reconoce que no todos los im-
puestos sobre la renta estdn cubiertos por los tra-
tados fiscales internaciones, tal como ocurre en el
caso de los impuestos estatales sobre la renta en
Estados Unidos.

En este sentido, la OCDE conmina a las Adminis-
traciones Fiscales a proporcionar lineamientos a los
contribuyentes sobre la aplicacion de legislaciones

4 Concretamente, de conformidad con el parrafo 5 del Articulo 5 del Convenio Modelo

% En la version 2017 del Convenio Modelo, las actividades del empleado daran lugar a la creacién de un establecimiento permanente
de la empresa, si éste habitualmente concluye contratos o juega un papel principal en las negociaciones tendientes a su conclusion
° En términos del parrafo 6 del Articulo 5 del Convenio Modelo

7Segun lo dispuesto en el parrafo 33.1 del Comentario al Articulo 5 de la versién 2014 del Convenio Modelo, y parrafo 98 del Co-
mentario al Articulo 5 de la version 2017

8 O de seis meses bajo el Modelo de las Naciones Unidas
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domeésticas en cuanto a requerimientos de umbra-
les, y otros lineamientos para minimizar o eliminar
requisitos indebidos y onerosos de cumplimiento a
cargo de los contribuyentes.

PREOCUPACIONES RELACIONADAS CON LA
CONDICION DE RESIDENCIA DE PERSONAS
MORALES (SEDE DE DIRECCION EFECTIVA)

La OCDE apunta que la crisis del Covid-19 ha ge-
nerado preocupaciones en cuanto a un potencial
cambio en el lugar de la “sede de direccion efecti-
va", como resultado de la reubicaciéon o imposibilidad
de viajar de los directores ejecutivos u otros ejecutivos
de alto rango de las empresas. La inquietud radica
en que esa modificaciéon pueda generar, como con-
secuencia, un cambio en la residencia de la empresa
bajo la legislacion doméstica de un Estado, y afecte
el pais en donde ésta es considerada como residen-
te en términos de los tratados fiscales.

A decir de la OCDE, es poco probable que la si-
tuacién del Covid-19 genere cambios en la condi-
cién de residencia de las empresas bajo un tratado
fiscal, toda vez que un cambio temporal en la ubi-
cacion de los directores ejecutivos y otros ejecutivos
de alto rango es una situacién extraordinaria y tem-
poral debido a la crisis sanitaria, y no debe detonar
un cambio en la residencia una vez que se aplica la
regla de desempate prevista en los tratados.

Aun en los casos en los que pudiera considerarse
que una empresa es residente de dos Estados si-
multaneamente bajo sus legislaciones domeésticas,
los tratados para evitar la doble imposicion prevén
reglas de desempate que aseguran que una enti-
dad sea considerada residente sélo en uno de los
Estados.

Silos tratados contienen una regla de desempate,
como la prevista en el Convenio Modelo 2017, las au-
toridades competentes de los Estados resolveran el
problema de doble residencia caso por caso median-
te un procedimiento de acuerdo mutuo, tomando en
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consideracion diversos elementos, tales como el lu-
gar en donde usualmente se celebran las sesiones
del consejo de administraciéon u érganos equivalen-
tes, el lugar en el que usualmente desarrollan sus
actividades los directores ejecutivos u otros ejecu-
tivos de alto rango, el lugar en donde usualmente
se realice la gestion diaria de la empresa, o el lugar
donde se encuentran las oficinas centrales de la en-
tidad.? Por otra parte, si los tratados contienen una
regla de desempate anterior a la prevista en el Con-
venio Modelo 2017, el lugar en el que se encuentre la
sede de direccidn efectiva sera el Unico criterio utili-
zado para determinar la residencia de una entidad.'®

En consecuencia, segun apunta el secretariado de
la OCDE, todos los hechos y circunstancias relevan-
tes deben ser examinados para determinar el lugar
“usual”y “ordinario” de la sede de direccidn efectiva
de una empresa, y no soélo aquellos derivados de un
periodo excepcional y temporal como el de la crisis
del Covid-19.

PREOCUPACIONES RELACIONADAS CON
TRABAJADORES TRANSFRONTERIZOS

La OCDE considera que, cuando un gobierno ha
intervenido para subsidiar la permanencia de un em-
pleado en la ndmina de una empresa durante la crisis
del Covid-19, el ingreso que el trabajador recibe del
empleador debe ser atribuible al lugar en donde el
empleo solia ejecutarse.” En el caso de empleados
que trabajan en un Estado, pero se desplazan dia-
riamente desde otro Estado del que son residentes
(trabajadores transfronterizos), el ingreso que el tra-
bajador recibe del empleador debe ser atribuible al
Estado en el que el empleado solia trabajar.

En su analisis, la OCDE detect6 que ciertos es-
timulos adoptados o propuestos por los gobiernos
de los Estados, tales como los subsidios de sala-
rios a empleadores, estan diseflados para mante-
ner a los empleados en la ndmina mientras dure la
crisis del Covid-19, a pesar de las restricciones im-
puestas para ejecutar el trabajo. La OCDE considera

9 Atendiendo a lo dispuesto por el parrafo 24.1 del Comentario al Articulo 4 del Convenio Modelo 2017
19 De conformidad con lo previsto en el parrafo 24 del Comentario al Articulo 4 del Convenio Modelo 2014 y en el parrafo 149 del

Comentario al Articulo 29 del Convenio Modelo 2017

"Basado en el Comentario al Articulo 15 del Convenio Modelo
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que los pagos que estan recibiendo los empleados en
estas circunstancias se asemejan a pagos por termi-
nacion que, de conformidad con el Convenio Mode-
lo, deben ser atribuibles al lugar donde el empleado
hubiere trabajado.'” En la mayoria de los casos, éste
sera el lugar en donde la persona trabajaba antes
de la crisis Covid-19.

Dicho lo anterior, la OCDE sefiala que cuando el
Estado fuente tenga derecho de gravamen, el Esta-
do de residencia debera proveer mecanismos para
mitigar la doble tributacion.

PREOCUPACIONES RELACIONADAS
CON EL CAMBIO EN LA CONDICION DE
RESIDENCIA DE PERSONAS FiSICAS

A pesar de la complejidad de las reglas y de su
aplicacion a un amplio rango de personas fisicas po-
tencialmente afectadas, la OCDE considera que es
poco probable que la situacién del Covid-19 afecte la
residencia de un individuo en términos de un trata-
do. Al respecto, ese organismo identifica dos situa-
ciones potenciales:

* En el primer escenario, una persona esta tempo-
ralmente fuera de su hogar (de vacaciones o traba-
jando durante algunas semanas) y queda varado en
el Estado anfitrion con motivo de la crisis del Co-
vid-19, adquiriendo la condicion de residente bajo
la legislacién local.

* En el segundo escenario, una persona esta traba-
jando en el pais “Z"y ha adquirido la condicién de
residencia en ese pais pero, con motivo de la crisis
del Covid-19, temporalmente regresa al pais "A”
que es el pais en donde vivia antes de mudarse al
pais “Z". Puede que nunca haya perdido su esta-
tus como residente del pais “A” bajo la legislacion
doméstica de ese pais, o puede que readquiera el
estatus de residente a su retorno.

En el primer escenario, la OCDE considera poco
probable que una persona adquiera el estatus de
residente en el pais anfitrion en el que se encuentra
temporalmente por circunstancias extraordinarias,
aun cuando existan reglas en la legislacién domésti-
Ca que consideren a una persona como residente por

el numero de dias que esta presente en ese Estado.
La aplicacion de la regla de desempate prevista en
los tratados fiscales reconoceria la residencia en el
Estado de origen de la persona fisica. Esto se debe a
que es poco probable que la persona tenga un “ho-
gar permanente” disponible en el Estado anfitrion,
pero, si lo tuviere, pareceria probable que las otras
reglas de desempate (tales como centro de intereses
vitales, lugar de residencia habitual y nacionalidad)
reconocerian la residencia en el Estado de origen.

En el segundo caso se aplicarian las mismas reglas
del tratado, pero la OCDE considera que el resulta-
do en su aplicacién podria ser mas incierto, toda vez
que el apego de la persona al pais “A” es mas fuerte.
La OCDE sefiala que, en los casos en que las relacio-
nes personales y econdomicas en los dos paises son
cercanas, pero la regla de desempate resulto a favor
del pais “Z", el hecho de que la persona se hubiere
mudado durante la crisis sanitaria al pais “"A” puede
inclinar la balanza hacia este ultimo pais. Esta cues-
tion generalmente se decidira utilizando la prueba
de "residencia habitual”.

La OCDE senala que, debido a que la crisis del
Covid-19 es un periodo que supone grandes cam-
bios y una circunstancia excepcional, en el corto pla-
z0, las administraciones tributarias y las autoridades
competentes tendran que considerar un periodo de
tiempo mas normal al evaluar la residencia de una
persona.

COMENTARIOS ADICIONALES

En el documento publicado el 3 de abril de 2020,
la OCDE senala que las circunstancias excepciona-
les generadas, con motivo de la pandemia, requieren
un nivel excepcional de coordinacion entre los paises
para mitigar los costos de cumplimiento y adminis-
trativos para los empleados y empleadores afecta-
dos con el cambio involuntario y temporal del lugar
donde se realiza el empleo. Asimismo, ese organis-
mo esta trabajando con los paises para mitigar las
implicaciones impositivas no planificadas y las po-
sibles nuevas cargas derivadas de los efectos de la
crisis del Covid-19. *

12 Segun lo dispuesto en el parrafo 2.6 del Comentario al Articulo 15 del Convenio Modelo
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