ENFOQUE INTERNACIONAL

DIFERENCIAS EN EL TRATAMIENTO DE LA
NOCION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
EN LA LEGISLACION NACIONAL Y LOS CDI

Y SU CONSECUENCIA EN LA TRIBUTACION EN EL PERU POR BENEFICIOS
EMPRESARIALES DE SUJETOS NO DOMICILIADOSY)

A manera de introduccién

La progresiva insercion del Pert en
el mercado econémico internacional esta
originando un importante cambio de sus
factores de produccion, del nivel tecno-
légico, de las estructuras internas y de
las relaciones externas de las entidades
empresariales que operan en su territo-
rio (incluidas las relaciones comerciales
con empresas extranjeras, vinculadas o
no).

Si bien el referido proceso de inte-
graciéon econémica® viene transforman-
do las reglas de la economia del pais,
atn no hemos hecho el esfuerzo sufi-
ciente para adecuar nuestro marco juri-
dico, y sobre todo la estructura tributa-
ria en materia de Impuesto a la Renta
(en adelante “IR”), a la nueva realidad
del pais, tanto en el ambito interno como
internacional.

Bajo este contexto, a diferencia de
lo que venia ocurriendo en el pasado®,
desde la Ultima década el Gobierno Na-
cional tiene como politica impulsar la
celebracion de Convenios para Evitar la
Doble Imposicion y para prevenir la Eva-
sién Fiscal en relacion a los Impuestos a
la Renta y al Patrimonio (en adelante
“CDI”)®. Sin embargo, ello no ha cuaja-
do en una politica de Estado debidamen-
te planificada y soportada en base orga-
nizatival?.

A su vez, en el ambito nacional, pese
a las reformas al Régimen normativo del
IR realizadas en los Ultimos afios (espe-
cialmente mediante Dec. Leg. N° 945y
Dec. Leg. N° 970)®, no se ha podido
completar un proceso organizado que
permita un adecuado y racional nivel de
imposicion sobre las operaciones inter-
nacionales (especialmente las de carac-
ter transfronterizo) o de las que les suce-
den en el territorio nacional.

Desde nuestro punto de vista, la ar-
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monizacién tributaria® que quiere lo-
grar el Estado a través de la celebracion
de los CDI es una adecuada medida para

que las estructuras tributarias dejen de
ser barreras para la libre circulacion de
bienes, servicios y factores de produc-
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Articulo presentado para las IX Jornadas Nacionales de Tributacion, organizado por la Asociacién Fiscal
Internacional (IFA) — Grupo Peruano.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert (PUCP), con estudios de Maestria en Derecho con
mencién en Derecho Constitucional en la misma Universidad. Doctorando en Derecho Tributario Europeo
por la Universidad de Castilla - La Mancha (Espafia). Profesor de Derecho Tributario del Departamento de
Derecho de la PUCP. Director de la Revista Andlisis Tributario. Miembro de la Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional (APDC), del Instituto Peruano de Investigacion y Desarrollo Tributario (IPIDET), del
Instituto Peruano de Derecho Tributario (IPDT) y de la International Fiscal Association (IFA) — Grupo Peruano.
Debo dejar nota de la activa participacion en la elaboracién de la presente ponencia del seior Ramén
Esquives Espinoza, Bachiller en Derecho por la PUCP y miembro del Equipo de Investigacion de la Revista
Analisis Tributario.

Para efectos de esta ponencia, entendemos por tal al proceso por medio del cual se ensanchan y profundizan
las relaciones econémicas y la interdependencia entre las diversas regiones del mundo. Ver: BARREIX, Alber-
to, VILLELA, Luz y VELAYOS, Fernando. Integracién Regional y Armonizacién Tributaria: Desafios y
Experiencias en América Latina, BID, enero de 2007, pég. 3.

Hasta antes de la presente década, el Per( sélo habia celebrado un CDI con el Reino de Suecia (el mismo que
estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2006 pues dicho pais hizo uso del articulo XXII de ese CDI, que
permite su conclusion a pedido de parte con vigencia al 1 de enero del afio siguiente) y la Decision N° 40 de
la Comunidad Andina de Naciones - CAN (Convenio Multilateral entre los paises miembros de la CAN, la
misma que hoy s6lo incluye a los paises de Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia, pues en 2006 la Republica
Bolivariana de Venezuela comunicé su respectiva denuncia via el procedimiento establecido en el articulo
135° del Acuerdo de Cartagena, denuncia reconocida también por la Decision N° 641. En el caso de Chile,
aunque es Pais Miembro Asociado a la CAN conforme a la Decisién N° 645, atn no se han establecido los
alcances de dicha situacién, por lo que no deberia aplicarsele las normas intracomunitarias en esta materia).
Existe un Modelo Peruano de CDI (desde 2001), los CDI celebrados con Chile y Canada que estan vigentes
desde 2004, los CDI celebrados con Espana y Brasil (ain no vigentes pues esta pendiente el procedimiento
de aprobacién y ratificacién conforme al articulo 56° de la Constitucion Politica y la Ley N° 26647) y la
Decisiéon N° 578 de la CAN - Régimen para evitar la Doble Tributacién y Prevenir la Evasion Fiscal (cuya
vigencia en el Pert se encuentra en discusion, conforme se ha advertido en “Armonizacion Tributaria en la
CAN”. EN: Revista Andlisis Tributario, N° 198, julio de 2004, pags. 3 a 4).

Cf. los alcances de este proceso en “Convenios para evitar la Doble Imposicion: Haciendo caminos necesa-
rios”. EN: Revista Andlisis Tributario, N° 160, mayo de 2001, pags. 5 a 6 y “Convenios para evitar la Doble
Imposicion: Negociaciones en tramite”. EN: Revista Andlisis Tributario, N° 183, abril de 2003, pag. 6.
En el caso del Modelo Peruano, recuérdese que fue elaborada sobre la base del MOCDE. Algunas criticas a la
Propuesta pueden verse en GILDEMEISTER, Alfredo. “Breves comentarios al modelo peruano y al Convenio
para evitar la doble tributacion con Chile”. EN: Revista Andlisis Tributario, N%s. 162, 163, 164y 165, de los
meses de julio, agosto, setiembre y octubre de 2001, respectivamente.

Respecto a la actuacion en el seno del Congreso de la Republica en cuanto al CDI con Brasil y Espafia, ver
“Tratados Tributarios: Necesidad de un nuevo impulso”. EN: Revista Anélisis Tributario, N° 233, junio de
2007, pags. 8 a 9; “Convenio entre la Republica del Perti y el Reino de Esparia. Primer Dictamen en el
Congreso”. EN: Revista Analisis Tributario, N° 234, julio de 2007, pags. 23 a 27; y “Convenio para Evitar
la Doble Tributacién entre Per y Espafia, descifrando el dictamen del Congreso”. EN: Revista Analisis
Tributario, N° 237, octubre de 2007, pags. 25 a 28 (primera parte) y Suplemento Informe Tributario, N°
197, octubre de 2007, pags. 6 a 9 (segunda parte).

Cf. Modificaciones al Impuesto a la Renta 2004 (Seguin Dec. Leg. N° 945), Suplemento Especial de la
Revista Andlisis Tributario, febrero de 2004, 68 pags.; v Modificaciones al Impuesto a la Renta 2007
(Seguin Dec. Leg. N°968y Dec. Leg. N°970), Suplemento Especial de la Revista Andlisis Tributario, enero
de 2007, 48 pags.

Para efectos de esta ponencia lo entendemos como el proceso por el que se busca la “... eliminacién de
diferencias o incoherencias entre los sistemas tributarios de distintas jurisdicciones o hacer que esas
diferencias o incoherencias fueran compatibles.” (BARREIX, Alberto... Op. Cit., pag. 5).
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cion®?, Sin embargo, ademas se requie-
re repensar, modificar y adecuar nues-
tra legislacién interna para que se en-
cuentre en armonia con las disposicio-
nes y finalidades de tales Tratados; vy, en
general, con los actuales principios de
Tributacién Internacional. A su vez, se
requiere utilizar nuevos criterios para la
interpretacion y aplicacién de las nor-
mas, tanto las de Derecho Interno como
las de Derecho Internacional.

A fin de colaborar con dicho propé-
sito, en la presente ponencia queremos
abordar el tratamiento de nuestra legis-
laciéon a los beneficios empresariales
obtenidos en el Pert por Sujetos No
Domiciliados (en adelante “SND”(1), re-
sidentes en Chile o Canadéa, que no cali-
fican como Establecimiento Permanen-
te (en adelante “EP”) segtin el Régimen
normativo del IR peruano?.

Para tal efecto, analizaremos la le-
gislacion interna que regula esta mate-
ria, que podria ser insuficiente para gra-
var adecuadamente ciertos beneficios
generados en el pais a través de dichas
estructuras y para lograr la plena efica-
cia de las reglas establecidas en los CDI
suscritos y vigentes con los Estados de
Chile y Canada.

En tal sentido, de manera comple-
mentaria sugeriremos algunas medidas
que permitan un mejor cumplimiento de
los objetivos de tributacion con Equi-
dad™ y Neutralidad, que coadyuven a
la eliminacion de la doble o multiple im-
posicion tributaria (en adelante “doble
imposicion”).

La tematica sefialada sera abordada
a partir de: (i) la descripcion de los al-
cances de la Facultad de Imposicion y su
situacion de cara al proceso de celebra-
cién de CDI, en el marco de un Estado
Social y Democratico de Derecho; (i) el
desarrollo de la nocion de EP en la Ley
del Impuesto a la Renta peruana'® y su
Reglamento® (en adelante “LIR” y
“RLIR” respectivamente) y en los CDI
celebrados con Chile y Canada (en ade-
lante “CDI vigentes en el Pert”); v, (iii)
el analisis de la problematica del disefio
normativo para gravar con IR, por los
beneficios empresariales obtenidos en el
Peri, de los SND residentes en Chile o
Canadéa (en adelante “RECDI”) que no
son considerados EP por nuestra legis-
lacién interna.

FACULTAD DE IMPOSICION
ESTATAL: Alcance a la luz
de la celebracion de los
CDI

a) La facultad de imposicion
y la globalizacion

Como sabemos, la doctrina tradicio-
nal refiere que conforme al poder tribu-
tario todo Estado tiene un territorio so-
bre el que ejerce soberania en materia
impositiva, de manera que los limites de
dicho territorio acaban siendo los limi-
tes de exigibilidad de las normas juridi-
cas que produce (es lo que se denomina
como “vigencia espacial de las normas”),
salvo cuando se trate de un Estado que,
en la préctica, pueda generar exigibili-
dad mas alla de su &mbito territorial.

Sin embargo, como bien sefiala RO-
SEMBUJ, dicha doctrina lleva en si una
“proposicion de dudoso contorno: cada
Estado puede ejercer ilimitadamente
su poder tributario sobre el territorio
siempre que posea la fuerza para im-
ponerlo como si su potestad fuera li-
bre y su dominio real y eminente”9.
En buena cuenta se basa en un desfase
respecto al hecho —actualmente recono-
cido— de que “el fundamento del po-
der tributario y la legitimidad del Es-
tado sobre y en su espacio territorial
No es una pura expresion de suprema-
cia necesaria, sino de norma constitu-
cional, en cuanto distribuye y especifi-

ca la esfera de las competencias del
ordenamiento juridico global... y con-
fiere al legislador la autoridad para
crear y aplicar tributos fijando los Ili-
mites que legitiman su actuacion con-
forme al orden publico econdmico que
la funday los principios intrinseco de
la materia””?. Asimismo, es “la Cons-
titucion la que sefiala las directrices ba-
sicas sobre las cuales se asientan en
cada momento histdrico el sistema y
la estructura politica y econdmica de
la sociedad”(®, y entre las referidas di-
rectrices se encuentra el Deber de Con-
tribuir al financiamiento del Estado.

Es por ello que resulta més adecua-
da la utilizacién del término “Facultad
de Imposicion” en lugar del cominmen-
te usado “Potestad Tributaria”, porque
en el Estado Social y Democratico de
Derecho (y més atun en el Estado Cons-
titucional) se ha superado la visiéon libe-
ral segun la cual el Estado tiene un “Po-
der de Imposicién”, pues en el nuevo
marco tedrico se trata de una facultad
derivada de un principio constitucional
de primer orden que es justamente el
Deber de Contribuir al Financiamiento
Estatal®?.

De acuerdo a lo antes senialado, es
incorrecto sostener que la soberania es
la que permite al Estado tener autono-
mia e independencia en la determina-
cién de hechos imponibles y procedi-
mientos de recaudacion y fiscalizacion,
va que ello debe ocurrir estrictamente

(10) Pese a lo dicho, no somos ajenos al renovado debate respecto a la real utilidad de la celebracién de CDI para
promover el comercio internacional en base a la justicia impositiva. Cf. DAGAN, Tsilly. “The Tax Treatment
of Foreing Direct Investment: Potential vs. Performance”. EN: International Law and Politics, vol. 32,
2000, pags. 939 a 996; SCHINDEL, Angel. “Mitos y Realidades en la Tributacién Internacional”. EN:
Impuestos, tomo LXIB, N° 17, 2003; SCHINDEL, Angel y ATCHABAHIAN, Adolfo. “Source and residen-
ce: new configuration of their principles - General Report”. EN: Cahiers de Droit Fiscal International, IFA,
vol. 90a, 2005, pags. 21 a 99, y JOINT COMMITTEE ON TAXATION, Present Law and Analysis Rela-
ting to Tax Treatment of Partnership Carried Interests (JCX-41-07), Washington D.C., julio de 2007, 55

Pags.

(11) Por efectos de concrecién metodolégica, en adelante vamos a usar el término SND para referirnos a las

Personas Juridicas No Domiciliadas en el Pert.

(12) Esta ponencia no incluye un andlisis de las consecuencias tributarias de los EP que empresas peruanas
puedan mantener en Chile o Canada ni las consecuencias en esos paises de la configuracién por sus residen-

tes de un EP localizado en el Peru.

(13) Sobre la nocion de Tributacién con Equidad en un Estado Social y Democréatico de Derecho ver nuestros
comentarios en “Una vision tributaria del pais”. EN: Revista Analisis Tributario, N° 235, agosto de 2007,
pags. 16 a 22; vy, AGOSIN, Manuel, BARREIX, Alberto, GOMEZ, Juan Carlos y MACHADO, Roberto.
“Reforma tributaria para el desarrollo humano en Centroamérica”. EN: Revista de la CEPAL, N° 87,

diciembre de 2005, pags. 79 a 96.
D. S. N° 122-94-EF modificado sucesivamente.

)
)
)
) Loc. Cit.
) ROSEMBUJ, Tulio. Op. Cit., pag. 18.
)

(1
(1
(1
(1
(1
(1

Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el D. S. N° 179-2004-EF, y sucesivamente modificado.

ROSEMBUJ, Tulio. Derecho Fiscal Internacional, IEFPA, Buenos Aires, 2003. pag. 17.

Cf. DURAN ROJO Luis. “La nocién del Deber Constitucional de Contribuir. Un estudio introductorio.”. EN:

DANOS ORDONEZ, Jorge. Temas de Derecho Tributario y de Derecho Publico. Libro Homenaje a
Armando Zolezzi Moller, Palestra Editores, Lima, 2006, pags. 51 a 96.
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por determinacién e individualizacion

constitucional v bajo la observancia de

sus principios.

Empero, también es verdad que el
programa constitucional tributario se ve
condicionado por el proceso de globali-
zacion econdmica, uno de cuyos princi-
pales efectos es la limitacion de esa Fa-
cultad de Imposicion Estatal para definir
auténomamente (es decir sin condicio-
namientos externos) el disefio tributario
que ha de seguir®?.

Conforme sefiala CALDERON®Y, se
ha identificado cuanto menos cuatro
grandes tipos de limitaciones que se pro-
yectan a los regimenes normativos na-
cionales:
¢ Limitaciones voluntarias indu-

cidas por el mercado: En razéon

de que los inversionistas buscan lo-
calizar (to alocate) sus inversiones
empresariales y capital en el territo-
rio en el que se pueda percibir ma-
yor rentabilidad no sélo en términos
financieros sino también fiscales, se
ha generado un contexto de amplia
competencia fiscal entre Estados,
produciéndose una “carrera de suce-
sivas reducciones fiscales” (race to the
bottom). La limitacién es especial-
mente vigente respecto a la tributa-
ci6n efectiva sobre determinado tipo
de manifestaciones de riqueza que
resultan volétiles (capital mobiliario

o ahorro privado) o facilmente des-

localizable (determinados tipos de

renta empresarial).

+ Limitaciones convencionales
entre Estados: Se trata de acuer-
dos “voluntarios” entre Estados para
negociar o establecer limites sobre el
propio ejercicio de su Facultad de Im-
posicién a fin de eliminar obstaculos
al comercio e inversién transnacio-
nal por la via de articular “reglas co-
munes” sobre el reparto y ejercicio
de esa facultad.

El ejemplo paradigmatico v de ma-

yor alcance es el de la celebracion

de CDI de forma bilateral entre Esta-
dos. También muestran esta tenden-
cia dos acuerdos de caracter multi-
nacional: (i) el Acuerdo General so-
bre Aranceles y Comercio (GATT)

—actualmente modificado y gestiona-

do por la Organizacién Mundial del

Comercio (OMC)-, que constituye

uno de los mas extensos sistemas de

limites negociados a la Facultad de

Imposicion, especialmente en mate-

ria de imposicién indirecta, afectan-
do en mucha menor medida al IR; v,
(i) el Derecho Comunitario Europeo,
que para los paises pertenecientes a
la Unién Europea supone una cesion
de Facultad de Imposiciéon por parte
de los Estados miembros a favor de
las instituciones de dicha entidad para
que armonicen adecuadamente los
impuestos a distinto nivel, tales como
el Impuesto al Valor Agregado (IVA),
los aranceles aduaneros y el IR.

+ Limitaciones impuestas por
otros Estados unilateralmen-
te: Se trata de supuestos en que uno
o mas Estados adoptan una posicion
comun con miras a que otro u otros
Estados modifiquen un aspecto de su
legislacién impositiva bajo amenaza
de adoptar medidas contrarias o tam-
bién denominadas “medidas defen-
sivas”. Entre otros, seria el caso del
Acuerdo sobre Fiscalidad del Ahorro
al interior de la Unién Europea, y del
proceso de la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémi-
co (OCDE) respecto a la competen-
cia fiscal perniciosa, tales como el
caso de los paraisos fiscales no
cooperantes (unco-operative tax ha-
vens).

e Limitaciones por articulacion
administrativa u operacional
entre Estados: Ello ocurre con la
limitacién a un Estado para “gestio-
nar” su Régimen tributario con inde-
pendencia de las autoridades fiscales
de otros paises. Es el caso de los Es-
tados miembros de la OCDE, que
han visto reducida o limitada su Fa-
cultad de Imposicion al experimen-
tar una clara reduccién de su “inde-
pendencia administrativa” por la cre-
ciente articulacién de sus principales
impuestos en el marco de dicha or-
ganizacion.

b) Imposicidén sobre la ganan-
cia o renta

Por lo sefialado en el acépite ante-
rior y por razones de competencia eco-
némica, es que en la realidad no hay una
plena autolimitacion del Estado en su
Facultad de Imposicién por el mero he-
cho de que asi lo determina la Constitu-

cién Politica, sino que ha de ser racio-

nalizado justificando la existencia de un

punto minimo suficiente de conexién
entre la riqueza que se pretende gravar

y el ambito de ese Estado; ya sea por

sus relaciones con el titular de la riqueza

de tipo personales, econdmicas, cuasi-
personales o, al limite, por un lazo par-
ticular con el mercado; y en definitiva
por el gasto publico que efecttia dicho

Estado y es aprovechado por el titular

de la riqueza.

Respecto de esto ultimo, cabe agre-
gar que de acuerdo a los fundamentos
del Estado Social y Democratico de De-
recho en el cual nos encontramos, en
principio, el Deber de Contribuir al Fi-
nanciamiento Estatal debe alcanzar a
toda entidad, respecto a la riqueza que
haya obtenido, por su relacién de perte-
nencia con dicho Estado o las ventajas
que obtiene del mismo.

En efecto, ROSEMBUJ senala que
“los factores determinantes del deber
de contribuir estdn vinculados a las
ventajas que el contribuyente, por
medio de los bienes y servicios publi-
cos que utiliza que le permiten vivir o
actuar en un territorio como lugar
donde reside o como lugar donde rea-
liza los hechos imponibles de los tri-
butos. No hay capacidad econdmica,
objetiva o subjetiva, cuyo modo y cuan-
tia no implique (legitimamente) la co-
nexion entre el tributo y el gasto pu-
blico”®@2,

Es asi que, dependiendo del tipo de
pertenencia de los contribuyentes fren-
te a los Estados, se ha considerado para
efectos de la tributaciéon internacional dos
principios:

+ Principios personalistas o sub-
jetivistas: Relacionan a los sujetos
con el territorio del Estado y pueden
ser los de nacionalidad o residencia,
e implican la tributaciéon de toda la
renta mundial de los mismos, con in-
dependencia de la localizacién de la
fuente de la renta. Dependiendo de
los alcances de los supuestos, deben
basarse en el fundamento democré-
tico de la igualdad.

+ Principio de territorialidad,
objetivo o de la fuente: Se basa
en la sujecién de los residentes y no

(20) Cf. TANZI, Vito. “La Globalizacién y la accion de las termitas fiscales.” EN: Revista Analisis Tributario, N°

165, octubre de 2001, pags. 24 a 26.

(21) CALDERON CARRERO, José Manuel. La incidencia de la Globalizacién en la Configuracion del Orde-
namiento Tributario del Siglo XXI, Documentos de Trabajo IEF, N° 20, 2006, 27 pags.

(22) ROSEMBUJ, Tulio. Op. Cit., pag. 21.
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residentes que obtienen rentas de
fuentes localizadas en un pais; es
decir, mediante este criterio se rela-
cionan hechos econémicos con el
territorio, para efectos de gravar las
rentas obtenidas de los mismos.

En la préactica, en la aplicacion de las
legislaciones internas no existen esque-
mas puros, y los diferentes Estados,
como el nuestro, combinan los criterios
antes sefialados. No obstante, siguien-
do a RUBIO GUERRERO, “... puede
afirmarse que el principio de territo-
rialidad tiene preferencia respecto al
de residencia, lo que determina que
normalmente sea a este ultimo pais al
que corresponde la responsabilidad de
corregir el problema de la doble impo-
sicion internacional”® salvo que nos
encontremos dentro del marco de un
CDIL

En relacién al principio subjetivo para
las personas juridicas, los criterios opta-
dos por la doctrina para determinar un
punto de conexién entre tales entidades
con el Estado se suelen agrupar en crite-
rios de tipo formal y de tipo sustantivo.

En la primera categoria se aplica el
criterio del lugar de constitucion de la
sociedad conforme a las normas de De-
recho Mercantil. Respecto a la sequnda
categoria se atiende a descubrir en qué
ambito geografico radica efectivamente
el poder econémico de la persona juri-
dica®¥. Entre los criterios recogidos por
esta categoria, la doctrina sefiala a la sede
real (siége reel), y al lugar de control
—este Gltimo supone vincular la naciona-
lidad de la sociedad a la de las personas
fisicas que lo ejercen—.

En cuanto al primer criterio, se con-
sidera que el domicilio social de la em-
presa no es el consignado en el Estatuto
Social, sino que es el lugar en que la
entidad mantiene su vida de relacion tan-
to con sus propios asociados como con
los terceros con que negocia, es decir,
debe considerarse su domicilio real vy
efectivo, donde realiza la actividad que
se propone. De este ltimo criterio se
desprende la idea de la sede de direc-
cién efectiva de la entidad.

Entonces, para efectos fiscales, el
domicilio “es aquel en el que aparece
centralizada la gestion administrativa
y la direccion de los negocios, donde
se adoptan las decisiones cotidianas
por los 6rganos sociales y donde se lle-
va la contabilidad y la contratacion
ordinaria”; como puede apreciarse el

domicilio fiscal discrepara en muchos ca-
sos del domicilio social, por lo que debe-
ra prevalecer “la sede real, de hecho,
desde donde se ejerce el mando y la
disciplina de la actividad”®.

En relacion al segundo criterio, que
es sobre el cual se basa la tributacion de
los SND, para efectos de relacionar los
hechos econémicos con el territorio, la
doctrina senala ciertas clases de perte-
nencia que permiten vincular al contri-
buyente con el Estado. Al respecto, en-
contramos la “pertenencia econémica”
del contribuyente, la cual “aparece, por
definicién saltuaria, ocasional, excep-
cional, conectada objetivamente a la
realizacion de los hechos imponibles,
con relativa prescindencia de sus cir-
cunstancias personales y familiares...
que resulta de la participacion, méas o
menos intensa, del contribuyente que
no es nacional ni residente en el Esta-
do en la produccioén, trafico o consu-
mo de la riqueza de ese pais’®@. Asi-
mismo, se considera a la “pertenencia
cuasi personal”, la cual “alude al esta-
blecimiento permanente para atraer
las rentas de actividades econdmicas
gue obtiene el no residente en el terri-
torio. Es un elemento que siendo ob-
jetivo puede asimilarse a la pertenen-
cia personal, puesto que es el perfil sus-
tantivo de subjetividad para que se
complete el hecho imponible cuyos
efectos juridicos se le atribuyen. El
establecimiento permanente es un caso
fronterizo ya que, careciendo de per-
sonalidad juridica y siendo su autono-
mia (juridica) resultado de una ficcion
legal, es considerado como sujeto de
derecho a fines fiscales como si tuvie-
ra una cuasi personalidad fiscal en
defecto de poseer una personalidad
juridica”®”,

En ese sentido, la actual tendencia
sobre tributacion de SND ya no hace

referencia Ginica a la territorialidad de un
hecho para determinar la potestad de
un Estado para gravar las rentas gene-
radas por tales sujetos en la consecucion
de su actividad; sino que, tal derecho se
fundamenta por la relaciéon existente
entre el Estado y la capacidad econémi-
ca revelada de un hecho, aun cuando en
algunos casos no se realice efectivamente
el mismo dentro de su territorio. Ello
debido a que la fuente es considerada
como el lugar del cual se obtiene la ren-
ta, siendo ésta el fruto que proviene de
un ambito que por sus diversos factores
permite que se haya obtenido de mane-
ra circunstancial o episédica.®®

De acuerdo a lo antes expuesto, para
que un Estado establezca mediante su
legislacién interna que determinada ri-
queza obtenida por un SND se encuen-
tra gravada, debe existir conexién entre
el hecho considerado gravado y dicho
Estado como lugar de la “fuente”. Ello
se fundamenta en la pertenencia econ6-
mica o cuasipersonal del contribuyente
a dicho Estado, las cuales resultan de su
participacion suficientemente intensa en
la produccién, trafico o consumo de la
riqueza de ese Estado; y por las ventajas
que recibe del mismo para la realizacion
de su actividad que terminara generan-
do una determinada riqueza. Asi, la re-
ferida tributacién del SND debe encon-
trarse limitada a la efectiva ganancia
obtenida de su actividad en dicho Esta-
do, es decir, debe ser respecto de aque-
llo que efectivamente haya obtenido en
el mismo (criterio objetivo) y por tal no
debera tomarse en cuenta criterios sub-
jetivos tales como su aptitud o capaci-
dad econémica.

Es verdad que lo que venimos sefia-
lando supone un replanteamiento —atn
en formacion— de las reglas y principios
fiscales tradicionales en vista a las trans-
formaciones experimentadas en el con-

(23) RUBIO GUERRERO, Juan José. “Los Principios Basicos de la Fiscalidad Internacional y la Doble Tributa-
cién Internacional”. EN: CORDON EZQUERRO, Teodoro, Manual de Fiscalidad Internacional, IEF, 2da.

edicion, Madrid, 2004, pag. 65.

(24) Cf. GARCIA MULLIN, Juan Roque. Manual del Impuesto a la Renta. CIET, DOC. N° 872, Buenos Aires,

1978, pags. 24 a 31.
(25) ROSEMBUJ, Tulio. Op. Cit., pags. 41 a 43.

(26) ROSEMBUJ, Tulio. Op. Cit., pag. 23. Al respecto, ROSEMBUJ analiza el criterio del “uso del mercado”,
que considera que “los rendimientos de actividades o explotaciones econémicas, obtenidos sin media-
cién de un establecimiento permanente se entienden obtenidos cuando son realizados en el territorio”;
y se fundamenta en la ventaja que le procura al titular de la renta el uso del mercado, por el privilegio de
hacer empresa en el mercado del Estado del correspondiente foro, sin presencia material o fisica en el
territorio pero que es substancial, continuada y sistematica. Es sobre este criterio que se promueve la impo-
sibilidad de gravar en el Estado de residencia del usuario o consumidor de los servicios electrénicos. Cf. Op.

Cit., pags. 66 a 69.
(27) ROSEMBUJ, Tulio. Op. Cit., pags. 23 a 24.
(28) ROSEMBUJ, Tulio. Op. Cit., pags. 61 a 64.
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texto econémico como consecuencia de
la globalizacién. Efectivamente, es claro
que en el futuro habra una intensifica-
cion de estas “...tendencias o movi-
mientos normativos de caracter inter-
nacional que, en cierta medida, supo-
nen ya transformaciones o una erosion
de tales “reglas o principios fiscales
tradicionales” sin que tal erosion haya
alterado total o radicalmente las cate-
gorias tributarias tradicionales”??,

c) Limitacioén de la facultad de
imposicion por los CDI

La celebracion de CDI es uno de los
fenémenos de limitacién convencional
mas importante, en vista que en tanto
Tratados Internacionales acaban siendo
instrumentos legales optados por los
Estados contratantes ante el gran nivel
de interdependencia econémica interna-
cional alcanzado, la misma que se ha
caracterizado por la movilidad de las per-
sonas, los flujos internacionales de capi-
tal y las actividades empresariales y pro-
fesionales desarrolladas simultaneamente
en diversos paises®”; que al igual que
otros mecanismos, esta destinada, “por
una parte, a ordenar y favorecer el de-
sarrollo de esos intercambios y, por
otra, a garantizar la neutralidad de los
sistemas impositivos frente a tales pro-
cesos, adquiriendo en este &mbito una
especial relevancia las encaminadas a
posibilitar la coordinacion de los siste-
mas tributarios nacionales”®V.

Los CDI tienen como objetivo princi-
pal la eliminacién -o atenuaciéon- de la
doble imposicion, evitando la evasion fis-
cal; y con ello se logra que no se generen
supuestos de “confiscatoriedad” sobre una
determinada ganancia o efectos distorsio-
nantes en las transacciones (“por ejem-
plo, en los movimientos del capital que
puede fluir a determinados lugares por
razones fiscales y no de estricta racio-
nalidad econémica’®?). En ese sentido,
a través de los CDI se debe ofrecer solu-
ciones practicas a los supuestos de doble
imposicion en las referidas operaciones,
y a los problemas de eficiencia y equidad
que se originan en las mismas, los cuales
son perjudiciales tanto para los contribu-
yentes como para los Estados.

Ademas, dichos Tratados Internacio-
nales presentan los objetivos adiciona-
les siguientes®? :

— La cooperaciéon entre administracio-
nes fiscales para combatir la evasioén
fiscal.

- La seguridad juridica y fiscal necesa-
ria para atraer capital y comercio.

— La eliminacién de la tributacion dis-
criminatoria.

— Eljusto reparto de los ingresos fisca-
les entre los Estados.

A fin de lograr tales objetivos, los CDI
contienen disposiciones por las que los
Estados contratantes racionalizan el uso
de su Facultad de Imposicién, de mane-
ra que se tiende a evitar la doble imposi-
cion juridica. En relacion a ello, confor-
me ha sefialado CALDERON, histérica-
mente se entiende que los CDI son una
especie de “... reglas de autolimitacién
de soberanias fiscales de los Estados
implicados, de manera que Unicamen-
te pueden recortar el ejercicio de so-
berania tributaria que éstos ya han
establecido a través de su Derecho in-
terno, mas en ningun caso ampliarlo
incrementando la sujecion fiscal del
contribuyente...”®5,

Respecto de la autolimitacion, cabe
sefialar que como ya se puede avizorar,
en principio, ambos Estados celebran-
tes tienen la facultad de gravar determi-
nadas rentas de acuerdo a lo que dispo-
ne su legislaciéon interna, pero a través
de los CDI dichos Estados se hacen mu-
tuas cesiones que terminan siendo limi-

(29) CALDERON CARRERO. Op. Cit., pag. 11.

taciones de su Facultad de Imposicién,

las cuales dependiendo del supuesto que

corresponda podrian ser®:

— La plena Facultad de Imposicién solo
para el Estado de la Residencia o para
el Estado de la fuente, quedando ex-
cluida para el otro.

— La Facultad de Imposicion para am-
bos Estados, pero se establecen re-
glas que eliminan la doble imposicion
en cabeza (bajo responsabilidad) del
Estado de residencia.

— La Facultad de Imposicion para am-
bos Estados, pero se limita la Facul-
tad de Imposicién del Estado de la
fuente estableciendo alicuotas maxi-
mas con vigencia permanente o tem-
poral.

Como se ve, las reglas sefialadas son
instrumentos operativos de la funcion
principal de los CDI que es asignar
—coordinadamente- la Facultad de Im-
posicién a los Estados contratantes con
la finalidad de evitar la doble imposi-
cion®?. Dicha funcién, vista desde la
Facultad de Imposicion Estatal puede ser
considerada como “limitaciones negati-
vas” en el sentido que acaban sefialan-
do qué no sera materia de gravamen en
cada Estado contratante.

Ahora bien, como ha sefalado BUS-

(30) Como hemos ido asentando, los CDI no son los unicos instrumentos para la armonizacién tributaria ni son
los que mejor cumplen con la finalidad de integraciéon de los regimenes tributarios que es perseguido por los
diversos Estados; no obstante ello, “la I6gica de la evolucién y de la maduracién del contexto internacio-
nal sofistica los instrumentos que se ponen al servicio de las autoridades para acercar sus normativas
tributarias evitando distorsiones o simplemente como reacciéon al ambiente de agresion exterior.” En
ese sentido, dependiendo de la situacién interna, regional y a las similitudes de los Estados contratantes es
que se podré optar por alguno de los instrumentos legales adecuados para dirigir y regular las acciones de los
Estados contratantes a un determinado nivel de armonizacion tributaria. Es por ello que en el caso particular
del Pert, si bien hemos optado en darle un mayor impulso a la celebracion de los CDI no se deberia perder
de vista otros mecanismos, tales como el Proceso de Armonizacién al interior de la CAN. Para efectos de
comprender mejor el proceso de armonizacion tributaria, sugerimos ver la obra citada anteriormente de
BARREIX, VILLELA y VELAYOS. A su vez, para efectos de analizar el Convenio de la CAN ver: PANTIGO-
SO VELLOSO DA SILVEIRA, Francisco. “La Decision N° 578 y sus implicancias tributarias en el Pert”;
GUEVARA, Ramiro y CABALLERO, Pablo. “Armonizacién de Impuestos a la Renta en la Comunidad
Andina. Una visién Boliviana”; LEWIN FIGUEROA, Alfredo y ALFONSO HOSTIOS, Luz. “La Decision N°

578 y el Impuesto sobre la Renta en Colombia”

HOLGUIN ESPINEL, César. “La Decision N° 578 de la

Comunidad Andina en el Entorno de la Legislacion Tributaria Ecuatoriana”; todos ellos en: Armonizacion
Tributaria Implicancias en el Perti de CDIs y Otros Convenios, Enfoque Internacional, N° 3, Suplemento
Especial de la Revista Andlisis Tributario, diciembre de 2004, 55 pags.

(31) RUBIO GUERRERO, dJuan José. Op. Cit., pag. 63.
(32) RUBIO GUERRERO, dJuan José. Op. Cit., pag. 64

(33) Al respecto, el parrafo 7 de los Comentarios al articulo 1° del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta
y sobre el Patrimonio de la OCDE sefiala que “(e)l principal objetivo de los convenios de doble imposicion
es promover el intercambio de bienes y servicios y los movimientos de capitales y personas mediante la
eliminacién de la doble imposicion internacional. Asimismo, dichos convenios tienen como fin evitar la
elusion y la evasion fiscales.” En: COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Modelo de Conve-
nio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Versién Abreviada al 15 de Julio de 2005, IEF,

Madrid, 2006, pag. 52.

(34) SERRANO ANTON, Fernando. “Los principios bésicos de la Fiscalidad Internacional y los Convenios para
evitar la Doble Imposicién Internacional: Historia, tipos, fines, estructura y aplicaciéon”. EN: Fiscalidad

Internacional, CEF, 3° ed., 2007, pag. 258.

(35) CALDERON CARRERO, José Manuel. La Doble Imposicién Internacional en los Convenios de Doble
Imposicién y en la Unién Europea, Aranzadi Editorial, 1997, pag. 46.

(36) Cfr. COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op. Cit.

(37) A la que muchos autores todavia aluden como “reparto del poder tributario para garantizar la supresion de la

doble imposicién”.
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TOS®¥ | los CDI tienen una segunda fun-

cibn con miras a eliminar la doble impo-

sicion, cual es limitar la aplicacion de la
legislacion interna via clausulas en las
que:

(i) Se define para ambos Estados con-
tratantes ciertos términos para cali-
ficar ciertas entidades, supuestos de
hecho o tipos de rentas que conlle-
van diferencias en el tratamiento tri-
butario: Los articulos 3° al 5° y 9° al
13°, entre otros, del Modelo de Con-
venio Tributario sobre la Renta y so-
bre el Patrimonio preparado por el
Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE (MOCDE).

(ii) Se establecen tasas limites para cier-
tos tipos de rentas, tales como divi-
dendos, regalias, intereses y servicios
profesionales independientes: A di-
ferencia del MOCDE, el cual tiene
intereses dirigidos a los Estados cen-
trales (exportadores de capital), el
Modelo Peruano tiene una tenden-
cia a la tributacion en el Estado de la
fuente pero compartida con la tribu-
tacion en el Estado de residencia, por
lo cual se establecen al Estado de la
fuente varios limites de las tasas apli-
cables.

(ili) Se establecen reglas para la deter-
minaciéon de la renta: En el caso del
articulo 7° del MOCDE referido a los
beneficios empresariales, justamen-
te el termino “beneficios” alude a
“renta neta”, de modo que el parra-
fo 3 de dicho articulo establece que
se debera permitir la deduccion de
los gastos realizados para los fines
del EP®9,

(iv) Se establecen métodos para evitar o
atenuar la doble imposicién en el
Estado de residencia: Como lo expli-
caramos, en principio, el Estado de
la fuente realiza una tributacién ob-
jetiva, por lo cual queda en el Estado
de residencia realizar la correccion
de la doble imposicion, siendo el
método mas usado el del crédito di-
recto o indirecto (ver capitulo V del
MOCDE).“%

Dichas reglas, a las que enmarcaria-
mos como “limitaciones positivas”, se
derivan de las limitaciones negativas ya
sefialadas, y funcionan como elementos
de coordinacién de los sistemas imposi-
tivos de los Estados contratantes con la
finalidad de lograr que la eliminacién de
los efectos de la doble imposicién se pro-
duzca de una determinada forma: “

con los efectos fiscales y econémicos
que los sujetos activos han articulado,
asi como coordinando los aspectos ju-
ridicos-tributarios de los ordenamien-
tos de los Estados a efectos de lograr
la correcta operatividad de todo el sis-
tema convencional’®Y,

Es por ello que autores como CAL-
DERON y MARTIN aprecian una ten-
dencia creciente a instrumentar el MO-
CDE y los CDI celebrados en el mundo,
no solo como un mecanismo de reparto
de Facultad de Imposicion sino también
“... como un sistema de coordinacion
de ordenamientos tributarios a través
de la incorporacion... de clausulas de
caracter material y procedimental que
reconfiguran la regulacion interna apli-
cable a la materia”®?. En buena cuen-
ta, a fin de coordinar las legislaciones
tributarias de los Estados contratantes,
los CDI buscan “... reducir el concurso
impositivo... toman(do) como objeto
mediato el propio derecho tributario
(interno) de cada uno de los Estados
contratantes, en cuanto al tratamien-
to de las categorias de renta previstas
en su @mbito de aplicacion, que corres-
ponden a la incidencia de determina-
dos impuestos cobrados internamen-
te”49),

Como se puede ver, las clausulas bajo
comentario acaban contribuyendo a la
delimitacién positiva y negativa de la
calificacién, atribucion y cuantificacion
de la renta que efectuaran los Estados
contratantes, “... aunque la creacion del
hecho imponible y su configuracion
sustantiva tiene y tendra su origen,
como regla, en el derecho interno de
los Estados contratantes”¥. De ello se
deduce que la Facultad de Imposicion
Estatal se ve afectada ya no solo negati-
va, como ocurria en el reparto compe-
tencial, sino positivamente.

Ahora bien, lo sefialado no debe lle-

var al error de considerar que en la prac-
tica los CDI acaban estableciendo hechos
imponibles, prestaciones tributarias o
ampliaciones de la Facultad de Imposi-
cion del Estado frente al contribuyente.
En relacién a ello, TAVEIRA sefiala que
en el momento actual del desarrollo del
Derecho Tributario Internacional, los
CDI “no pueden crear nuevas obliga-
ciones tributarias ni tampoco ampliar
las ya existentes, como no pueden de-
rogar in totum disposicion alguna de
derecho interno, del sistema formal,
sea a fortiori de las garantias de los
contribuyentes. Ellas buscan tan solo
ofrecer una pauta de criterios para re-
solver posibles concursos de pretensio-
nes impositivas entre los signatarios,
una vez que predisponen un tratamien-
to mas favorable en las relaciones que
involucren a “residentes” de los respec-
tivos Estados contratantes, solo en
cuanto a las rentas y tributos discrimi-
nados en ellas™.

Entonces, de lo que se trata es de
una limitacién, por lo cual es aplicable
la legislaciéon interna de cada Estado
siempre y cuando se respete las normas
del CDly las finalidades de las mismas.
En este punto, cabe referir que del con-
junto de las reglas del MOCDE, el texto
del articulo 7° referido a los Beneficios
Empresariales se presta a muchas con-
troversias; aunque la doctrina mayorita-
ria entiende que no constituye una nue-
va prestacion tributaria (Al respecto,
CALDERON ha recalcado que ese arti-
culo 7° del MOCDE “... no tiene carac-
ter constitutivo de una obligacion tri-
butaria inexistente en el derecho in-
terno del Estado de ubicacion del EP;
es decir, el régimen fiscal que el arti-
culo 7° establece respecto de los EP
solo resulta aplicable en la medida en
que la ley fiscal interna de tal Estado
contemple en su hecho imponible el

(38) BUSTOS BUIZA, José Antonio. Los Convenios y Tratados Internacionales en materia de Doble Imposi-

cion. EN: Cuadernos IEF, N° 9, 2001, pag. 14.

(39) El Modelo Peruano y el CDI celebrado con Chile, como veremos después, hablan de que esos gastos deben

ser “necesarios” para los fines del EP.

(40) Al respecto ver: MONTESTRUQUE ROSAS, Karina. “Los Métodos para evitar la Doble Imposicion en los
Convenios suscritos por el Per”. EN: Revista Andlisis Tributario, N° 209, junio de 2005, pags. 13 a 16.

(41) CALDERON CARRERO, José Manuel y MARTIN JIMENES, Adolfo, “Los tratados internacionales. Los
convenios de doble imposicion en el ordenamiento espariol: Naturaleza, efectos e interpretacion”. EN:
CARMONA FERNANDEZ, Néstor. Convenios Fiscales Internacionales, CISS, Valencia, 2005, pag. 29.

(42) Loc. Cit.

(43) TAVEIRA TORRES, Heleno. “El Derecho Internacional Tributario: Tratados y Disposiciones Nacionales.
Calificacion y aplicacion de los tratados de doble tributacion internacional”. EN: PISTONE, Pascuale y
TAVEIRA, Heleno. Estudios de Derecho Tributario Constitucional e Internacional, Editorial Abaco, Bue-

nos Aires, 2005, pag. 880.

(44) CALDERON CARRERO, José Manuel. “La tributacion de los beneficios empresariales”. EN: GODOY, Juan
Pablo, Estudios de Derecho Internacional Tributario, ICDT, Bogota, 2006, pag. 159.

(45) TAVEIRA TORRES, Heleno. Op. Cit., pag. 880.
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gravamen de las rentas atribuibles al
EP de acuerdo con el convenio”®®).

En buena cuenta, la existencia de los
limites negativos y positivos descritos no
debe llevar a transpolar directamente los
alcances de los CDI a las reglas propias
del Derecho Interno, pues como ha se-
nialado VOGEL, “(l)as reglas de los con-
venios tributarios suponen que los Es-
tados contratantes gravan de acuerdo
a su propia ley; a diferencia de las re-
glas del derecho internacional priva-
do, las reglas del Convenio no se en-
cuentran dirigidas a la aplicacion de
la ley extranjera. Mas bien, las reglas
del Convenio, aseguran que se evite la
doble tributacién, limitando el conte-
nido de la ley tributaria de ambos Es-
tados contratantes; en otras palabras,
la consecuencia legal derivada de la
aplicacién de las normas del Conve-
nio alteran la ley interna, ya sea ex-
cluyendo la aplicacién de las provisio-
nes correspondientes al pago de tribu-
tos donde ésta no hubiera podido ser
aplicada, o por exigir a uno o a ambos
Estados que permitan un crédito con-
tra su impuesto interno por los tribu-
tos pagados en el otro Estado.”“”)

Asimismo, el referido autor sefala
que “(l)os convenios tributarios, a dife-
rencia de las reglas de conflicto del
derecho privado internacional, no ha-
cen frente al problema de elegir entre
la aplicacién de la ley interna y la ley
extranjera. En vez de ello, ellos reco-
nocen que cada Estado contratante
aplique su propia ley y luego ellos li-
mitan la aplicacion de la ley del Esta-
do contratante”“®).

En ese sentido, debe tomarse en
cuenta que por las caracteristicas pro-
pias de los CDI#? | su incorporacion a la
legislacion interna no puede resolverse
en términos semejantes a los de cual-
quier otra clase de tratado internacional
va que debemos observar los alcances,
finalidades y propésitos que tienen cada
una de las normas de los CDI a fin de no
darles una aplicacién o interpretacion
inadecuada.®® Es por ello que ante la
presencia de un CDI, la aplicacién e in-
terpretacién de la legislacion interna
debe realizarse atendiendo a la finalidad
y dentro del marco de dichos Tratados.

Para lograr lo antes senalado, es que
en lo referido al modo de tributacion en
cada Estado contratante, éstos haran uso
de su —ya limitada— Facultad de Imposi-
ci6n dentro de su campo de competen-

cia, pero los referidos objetivos acaba-
ran siendo una obligacién propia de cada
Estado. Lo dicho no significa que el Es-
tado aplique el Convenio solo cuando
ejerza su facultad legislativa, “... sino
siempre (en los casos previstos conven-
cionalmente), a los fines de proveer el
ejercicio del derecho para los benefi-
cios previstos en la convencién para
los residentes”®V.

Por lo antes expuesto cabe afirmar-
se que cada Estado debe promover un
proceso de armonizaciéon de sus respec-
tivos sistemas juridicos internos con los
CDI, lo que no quiere decir que dicho
Tratado se convierta en “norma progra-
matica interna” sino que desde el mo-
mento en que entra en vigencia en los
Estados contratantes, las relaciones tri-
butarias que surjan entre un residente de
uno de los Estados contratantes con el
otro Estado “... pasan a ser regidas
“acumulativamente” por las normas
de derecho interno y por las reglas
convencionales”®2,

En buena cuenta, su aplicacién de-
bera realizarse dentro de los cauces del
Derecho existente en ese Estado: apli-
cacion directa por la Administracion Tri-
butaria, recojo de sus alcances por la ju-
risprudencia administrativa o jurisdiccio-
nal o, de darse el caso, incorporaciéon
de disposiciones normativas sustancia-
les o de procedimiento para fomentar

los fines del CDI. A tal efecto, como ha
sefialado TAVEIRA, “debe entenderse
por <aplicacion del convenio> las in-
tensas actividades desarrolladas por las
autoridades publicas de los respectivos
Estados contratantes (administrativas
0 judiciales) destinadas a hacer valer
el contenido normativo del convenio
ante los residentes de uno u otro Esta-
do contratante, mediante la constitu-
cion de normas individuales y concre-
tas informadas con su contenido en la
continuidad del proceso de positiviza-
cion del derecho™®3.

Como contraparte, como ocurre con
cualquier disposiciéon de un tratado in-
ternacional cuando es considerado como
norma juridica vigente al interior del Es-
tado, los residentes de ambos Estados
contratantes, al hacer uso de los alcan-
ces de las clausulas del CDI han de re-
clamar la aplicaciéon de sus beneficios,
en base a que gozan de un derecho sub-
jetivo publico plenamente aplicable de
acuerdo a lo dispuesto en el CDI —en
algunos casos mas ventajoso que el que
hubiera existido de no mediar ese Trata-
do-®%. En tanto derecho subjetivo publi-
co pasa a ser uno “...esgrimible por an-
tonomasia frente al Estado y no fren-
te a otros érganos o personas”®®.

En tal sentido, durante la vigencia del
CDI son los residentes quienes “... pa-
san a tener el derecho subjetivo publi-

(46) CALDERO CARRENO, Juan José. Op. Cit., pag. 179.

(47) VOGEL, Klaus. Op. Cit., pag. 20. Traduccion libre.
(48) VOGEL, Klaus. Op. Cit., pag. 26. Traduccion libre.

(49) GARCIA NOVOA sefiala que “(I)os CDI, en cuanto tratado, tienen una innegable proyeccion interna,
mucho mayor que la de cualquier otro tipo de convencion internacional. Su funcién de colaboracion
directamente relacionada con su contenido, que es el reparto de competencias fiscales, determina que
los CDI tengan una imbricacién con esos ordenamientos internos mucho mayor que en cualquier otro
tipo de tratados internacionales de cariz politico o econémico, aunque sé6lo sea porque en tales ordena-
mientos internos se definen las competencias que son objeto de armonizacion”. Ver: “Interpretacién de
los Convenios de Doble Imposicién Internacional”. EN: GODQOY, Juan Pablo, Estudios de Derecho Inter-
nacional Tributario, ICDT, Bogota, 2006, pags. 8 a 9.

(50) Al respecto de las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno, cabe sefialar que las
posiciones se dividen bajo la doctrina dualista (la cual considera que el ordenamiento juridico internacional y
los ordenamientos juridicos internos son dos sistemas que se mueven en planos que marchan de manera
paralela, por lo que no existe conflicto entre ellos y uno no puede primar sobre el otro), la doctrina monista
(sostiene que ambos ordenamientos forman parte de un mismo sistema juridico, por lo que sus normas
interactian y en algunos casos entran en conlflicto; dichos conflictos se resuelven en su mayoria a favor del
Derecho Internacional) y las doctrinas conciliadoras. Es en estas ultimas doctrinas que consideramos que los
CDI tienen una mejor explicacion, ya que “(e)stas doctrinas reconocen entre el derecho internacional y el
derecho interno una relacién de coordinacion jerarquica bajo un orden juridico comdn...En el mismo
sentido, De Luna postula que tanto el Derecho Internacional como los ordenamientos nacionales se
encuentran subordinados al bien comun internacional...no hablan de subordinacién del Derecho inter-
no al Derecho internacional, ni de delegacién de éste a favor de aquél, sino de coordinacién entre uno
y otro sobre la base de normas superiores, que serian precisamente las del Derecho Natural”. EN:
NOVAK TALAVERA, Fabian y GARCIA-CORROCHANO MOYANO, Luis. Derecho Internacional Pabli-

co. Tomo 1. PUCP, 2003, pags. 540 a 548.

(51) TAVEIRA TORRES, Heleno. Op. Cit., pag. 885.

(52) Loc. Cit.
(53) Loc. Cit.

(54) Cf. Sentencia del TC peruano recaida en el Expediente N° 1417-2005-PA/TC; y, ESTRADA, Alexei Julio.
La teoria de los derechos publicos subjetivos en la obra de Georg Jellinek. Instituto de Estudios Constitu-
cionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, 1997, 91 pags.

(55) CONTESSE SINGH. “El derecho de acceso a la informacién y el sistema juridico chileno”. EN: http://
www.cajpe.org.pe/NUEVODDHH/ch-contesse.pdf, pag. 6.
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co sobre el tratamiento previsto en
aquel instrumento porque sus clausu-
las, cuyo objeto son las respectivas
normas internas de los Estados con-
tratantes (por integracion) les facultan
determinados privilegios, ante la eli-
minacién o reduccién de los concur-
s0s impositivos”©®0),

La nocion de EP en los CDI
celebrados por el Perty en
el régimen normativo del
IR peruano

a) Distinta funcionalidad y di-
ferente alcance

Conforme hemos podido ir notan-
do, y precisaremos maés claramente en
los siguientes acépites referidos al caso
peruano, el concepto de EP se usa en
un CDI con finalidad distinta a la que
pueda utilizarse en la legislacion interna
de cada Estado contratante.

Por lo general, en el caso de las ren-
tas empresariales, la nocion de EP esta-
blecida en un CDI sirve fundamentalmen-
te para establecer si el sujeto residente
en un Estado contratante puede ser so-
metido a imposicion en el Estado de la
fuente, posicién también optada por el
MOCDE.

Efectivamente, en el caso concreto
de los rendimientos derivados de la ma-
yoria de actividades empresariales, el
MOCDE establece que cuando son ob-
tenidos sin mediacién de EP en el Esta-
do de la fuente, se otorga al Estado de
residencia la competencia exclusiva para
gravar esas rentas. Al contrario, con la
configuracién del EP en el Estado de la
fuente, este asume la Facultad de Impo-
sicién pero sélo respecto de los Benefi-
cios Empresariales que se le pueda atri-
buir a dicho EP; es decir, no basta con
que se configure un EP, sino que los be-
neficios respecto de los que se puede
gravar sean efectivamente imputados a
dicha entidad®” Lo sefialado se aplica a
los beneficios empresariales distintos a
alguno de los regulados separadamente
en el propio CDI, siempre que no se esté
frente al supuesto regulado en el articu-
lo 9° del MOCDE referido a las empre-
sas asociadas que contratan bajo condi-
ciones no acordes al principio de plena
competencia®?.

Como se ve, en materia de CDI ba-
sados en el MOCDE, la definicién de EP

acaba siendo un concepto acordado para
determinar a cudl de los Estados contra-
tantes les correspondera gravar los be-
neficios y para decidir si un Estado tiene
jurisdicciéon bajo el Derecho Internacio-
nal Tributario a gravar las operaciones
de un SND que realice actividades en su
pais. De hecho en el Comentario N2 1
al articulo 5° del MOCDE se sefiala que
“(e)l concepto de EP se utiliza princi-
palmente para determinar el derecho
de un Estado contratante a gravar las
utilidades de una empresa del otro
Estado contratante”®®. En el mismo
sentido, VOGEL indica que, “(I)a prin-
cipal utilidad del concepto de EP es
para determinar el derecho de un Es-
tado contratante para gravar las ren-
tas de una empresa del otro Estado
contratante”©0.

En el mismo sentido, SERRANO
ANTON senala que “(l)a principal con-
secuencia de la tenencia de un esta-
blecimiento permanente de una socie-
dad extranjera es la competencia que
tendra el Estado de la fuente, o Esta-
do en el que se encuentra el Estableci-
miento Permanente, para gravar las
rentas empresariales obtenidas a tra-
vés del mismo”©Y.

En este punto, debe tenerse en cuen-

ta que el concepto de EP es tomado por
el Derecho Tributario Internacional del
seno del Derecho Interno®?, en el que
tiene como funcién considerar a un de-
terminado SND como domiciliado res-
pecto de su renta de fuente interna y
colocarlo en la misma situacion que los
residentes por tener una presencia sufi-
cientemente sustancial y permanente en
el Estado de la fuente. Es por ello que,
“la retencion se configura como el me-
canismo principal para hacer efectiva
la exaccion del impuesto de contribu-
yentes sin establecimiento permanen-
te, de modo que no tengan que sopor-
tar ninguna exigencia formal adicio-
nal”©3,

A partir de esta ultima idea, es que
también puede considerarse que en la
legislacion interna del Estado contratan-
te, la nocién de EP normalmente sirve
para establecer el modelo de adminis-
tracién de gravamen, esto es si se aplica
el modelo conglobante (cuando es con-
siderado como EP), o el modelo analiti-
co o de retenciéon en fuente (cuando no
lo es).

Ahora bien, los alcances de la no-
cion de EP para efectos del Derecho
Tributario Internacional se fueron confi-
gurando inicialmente de manera restric-

(56) TAVEIRA TORRES, Heleno. Op. Cit., pag. 887. Es por tales privilegios que es necesario que dichos sujetos
prueben fehacientemente que son considerados como Residentes por los Estados contratantes, lo que nor-
malmente se suele establecer por medio de un Certificado de Residencia Fiscal emitido por la Administracion
Tributaria del Estado contratante que corresponda a la residencia del SND.

(57) Al respecto, es pertinente citar a VOGEL que seriala que

“...when an enterprise carries on business

through a permanent establishment in another State that State may tax the profits of the enterprise but
only so much of them as is attributable to the permanent establishment; in other words that the right to
tax does not extend to profits that the enterprise may derive from that State otherwise than through
the permanent establishment. This is a question on which there may be differences of view. Some
countries have taken the view that when a foreign enterprise has set up a permanent establishment
within their territory it has brought itself within their fiscal jurisdiction to such a degree that they can
properly tax all profits that the enterprise derives form their territory, whether the profits come form
the permanent establishment or from other activities in that territory. But its thought that it is prefera-
ble to adopt the principle contained in the second sentence of paragraph 1, namely that the test that
business profits should not be taxed unless there is a permanent establishment is one that should
properly be applied not to the enterprise itself but to its profits...the fiscal authorities of that country
should look at the separate sources of profit that the enterprise derives from their country and should
apply to each the permanent establishment test.”. VOGEL, Klaus. Op. Cit., pag. 402.

(58) Cf. COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op. Cit., pags. 149 a 152. Al respecto, VOGEL
sefiala: “(the Art. 7. provides the basic rule and deals with the determination of a permanent
establishment’s profits...Consequently, Art. 7 does not apply to business relationships between a per-
manent establishment and legally independent enterprises ‘associated’” within the meaning that term
has under Art. 9 OECD MC with the enterprise to which the permanent establishment belongs” (VO-

GEL, Klaus. Op. Cit., pag. 401).

(59) Cf. COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op. Cit., pag. 89.
(60) VOGEL, Klaus. Op. Cit., pag. 280 (Traduccion Libre: “The main use of the concept of a permanent
establishment is to determine the right of a Contracting State to tax the profits of an enterprise of the

other Contracting State”).

(61) SERRANO ANTON, Fernando. “Los Aspectos Fiscales Internacionales de los Establecimientos Permanen-
tes”. EN: Fiscalidad Internacional. Op. Cit., pag. 168.

(62) SERRANO ANTON sefiala que el concepto de EP aparece por primera vez en el Derecho Alemén en el
Codigo Industrial Prusiano del siglo XIX y posteriormente es incorporado en 1869 a la Ley Tributaria
Prusiana. Cf. SERRANO ANTON, Fernando. “Los Aspectos Fiscales Internacionales ...”. Op. Cit., pag.
163.

(63) MARTIN-ABRIL Y CALVO, Diego. “Obligaciones formales y gestion tributaria de los No Residentes”. EN:
CORDON EZQUERRO, Teodoro. Manual de Fiscalidad Internacional, 2da ed., IEF, Madrid, 2004, pég.
405.
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tiva. Efectivamente, debido a las distin-
tas funcionalidades y la tensiéon logica
existente entre los distintos paises du-
rante una negociaciéon de CDI, en una
primera etapa del siglo XX la nocién de
EP consignada en el MOCDE y en los
Tratados celebrados por los distintos
paises centrales tendia a la precision ter-
minolodgica, y més cuando se trataba de
negociaciones con paises periféricos (im-
portadores de capital), a diferencia de lo
que ocurria en las legislaciones naciona-
les. Efectivamente, VOGEL habia sefia-
lado que “(l)as leyes internas tienden a
ampliar las condiciones para conside-
rar que existe un Establecimiento Per-
manente, para extender al maximo la
aplicacion de la normativa fiscal na-
cional. Al contrario, el concepto de
Establecimiento Permanente emplea-
do en las leyes fiscales internaciona-
les es mas estrecho”®%.

Empero, como sefiala SERRANO
ANTON, actualmente la tendencia ha
cambiado en dos sentidos: (i) Aunque los
paises periféricos han aceptado el con-
cepto de EP de la OCDE, han tratado
de expandir la lista de actividades que
comprende dicho término, salvo cuan-
do limita el principio de imposicién en
la fuente; (i) estos paises, y algunos de
los paises centrales, hacen hincapié en
que la manera de hacer negocios de hoy
y los medios de comunicacién actuales
han convertido en obsoletos algunos de
los requisitos que la OCDE establece para
la determinacion del EP®®. Como con-
secuencia de ello, muchos CDI celebra-
dos en el Gltimo tiempo tienden a incor-
porar muchos mas elementos para de-
terminar un EP, la jurisprudencia tribu-
taria comparada —y en algo el propio
Comité de Asuntos Fiscales de OCDE-
tiende a precisar expansivamente los al-
cances del EP; vy el Modelo de Conve-
nio de la ONU “... ensancha el ambito
de aplicacion de la definicién de la
OCDE sobre establecimiento perma-
nente, con lo que se expande el prin-
cipio de imposicién del Estado de la
fuente, si bien es cierto que se consi-
gue también el mismo resultado alter-
nando el sistema de determinacién de
la base imponible de los establecimien-
t0s "9,

Como consecuencia de estos proce-
sos que marchan en paralelo, es posible
que en varios Estados —dada su falta de
politicas internas de un tratamiento agre-
sivo frente a la inversién extranjera v,

por que no decirlo, por comodidad ad-
ministrativa descargada en los Agentes
de Retencién—, tienden a mantener en
su legislacion interna nociones de EP
mas restringidas a las establecidas en
los CDI, lo cual resulta inadecuado con
miras a la busqueda de la razonabilidad
tributaria, segiin como veremos en ade-
lante.

b) Los establecimientos per-
manentes segun el Régimen nor-
mativo del IR

b.1) Manera de tributar de los EP
segun la legislacion peruana

Nuestra LIR combina los principios
subjetivos y objetivos antes menciona-
dos, optando por el criterio de domicilio
(articulo 6° de la LIR) y el criterio de fuen-
te (articulo 9° de la LIR), respectivamen-
te. Independientemente del domicilio, se
encontrara gravado con el IR las opera-
ciones que califiquen —conforme al arti-
culo 9° sefialado— como rentas de fuen-
te peruana.

En ese sentido, para los SND en el
Per( se aplica el principio de territoriali-
dad, de modo que tales sujetos solo tri-
butan por las rentas originadas que fue-
ran consideradas de fuente peruana con-
forme a la LIR.

Ahora bien, en relacién a la recau-
dacion del gravamen sobre los SND, se
ha establecido dos disefios coordinados:
¢ El Modelo Conglobante: Se apli-

ca cuando el SND actia generando

rentas de fuente nacional directamen-
te a través de un EP configurado con-
forme a las reglas del Régimen nor-
mativo del IR. En este caso, el EP
debe pagar el tributo y cumplir todas

(64) VOGEL, Klaus. Op. Cit., pag. 280

las obligaciones formales exigidas a
los sujetos domiciliados, v el IR se
estructura como uno de periodicidad
anual pues el gravamen se calcula
sobre todas las rentas de fuente na-
cional obtenidas durante el ejercicio
bajo el mismo esquema aplicable a
los sujetos domiciliados.

En el caso peruano, conforme al in-
ciso e) del articulo 7° de la LIR, se
consideran domiciliadas en el Pert
las sucursales, agencias u otros esta-
blecimientos permanentes de SND
en el pais, condicién que alcanza a
la sucursal, agencia u otro estableci-
miento permanente, en cuanto a su
renta de fuente peruana (en adelan-
te “EP segun el RLIR”).

Conforme a ello, y tomando en cuen-
ta lo sefialado en el inciso h) del arti-
culo 14° de la LIR, el EP segin el
RLIR debera cumplir con los debe-
res formales de inscripciéon en el
RUC®? | emisién de comprobantes
de pago conforme al Reglamento de
Comprobantes de Pago®®, llevanza
de los Libros y Registros vinculados
a asuntos tributarios, entre otros; asi-
mismo, deberd determinar y pagar
su IR anualmente, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 55° de la LIR,
y realizar los pagos a cuenta de di-
cho impuesto conforme al articulo
85° y siguientes de la misma Ley.
Conforme a ello, el cliente sujeto Do-
miciliado en el Peri ya no debera
practicar la retenciéon contemplada
en el articulo 76° de la propia LIR.
Por otra parte, se encontraria afecto
al Impuesto General a las Ventas
(IGV)®? y al Impuesto Temporal a los
Activos Netos (ITAN)79,

(65) SERRANO ANTON, Fernando. “Los Aspectos Fiscales Internacionales...”. Op. Cit., pag. 176.

(66) Loc. Cit.

(67) De acuerdo al articulo 1° de la Ley del Registro Unico de Contribuyentes (Dec. Leg. N° 943), deben inscri-
birse en el RUC todas las personas naturales o juridicas, sucesiones indivisas, sociedades de hecho u otros
entes colectivos, nacionales o extranjeros, domiciliados o no en el pais, que sean contribuyentes de tributos
administrados por la SUNAT, conforme a las leyes vigentes. Al respecto, el articulo 2° de la norma reglamen-
taria de dicha Ley (R. de S. N° 210-2004/SUNAT) sefiala que los sujetos indicados en su Anexo N° 1 que
adquieran la condicién de contribuyentes de tributos administrados y/o recaudados por la SUNAT deberéan
inscribirse en el RUC. En el numeral 12 de dicho Anexo se sefiala que debe inscribirse la sucursal constituida
en el Perti perteneciente a una sociedad extranjera o EP de un SND, y en el numeral 24 del mismo se sefiala
a la Oficina de Representacion de un SND (sélo para el caso de la sucursal se requiere escritura pblica de su
constitucién inscrita en Registros Publicos, mientras que para las otras entidades solo se exige Poder inscrito

en dicho Registro).

(68) De acuerdo al articulo 1° de la Ley de Comprobantes de Pago (Decreto Ley N° 25632) estan obligados a
emitir comprobantes de pago todas las personas que transfieran bienes, en propiedad o en uso, o presten
servicios de cualquier naturaleza, aun cuando la transferencia o prestacién no se encuentre afecta a tributos.
Debe entenderse como obligados a todos aquéllos inscritos en el RUC. Las disposiciones reglamentarias
correspondientes se encuentran en la R. de S. N° 007-99/SUNAT.

(69) El articulo 9° de la Ley del IGV e ISC (en adelante LIGV), sefiala que son sujetos del IGV en calidad de
contribuyentes las personas juridicas que desarrollen actividad empresarial; dicho cuerpo normativo no hace
distinciones de si se trata de un EP de un SND o un Sujeto Domiciliado, por lo cual le alcanzaria a este tltimo

dicha obligacién.
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El Modelo Analitico: Se aplica a
los SND que obtienen rentas de fuen-
te nacional pero que no llegan a ser
considerados como EP para efectos
de la legislacion nacional. En este
caso, ante la falta de relaciéon efecti-
va entre la Administracion Tributaria
nacional y esos sujetos, se establece
un régimen impositivo en base al es-
tablecimiento de retenciones en la
fuente por parte del comprador o
usuario que se encuentra domicilia-
do en el pais (en adelante “Agente
de Retencién”). Con ello, el IR del
SND se aplica de manera aislada por
el tipo de renta de fuente nacional
obtenida, de forma que el impuesto
se convierte en uno de realizacién in-
mediata.

En concreto, en el Pert el Agente de
Retencién deberéa practicar la reten-
ci6n contemplada en el articulo 76°
de la propia LIR, y en algunos casos
pagara directamente el impuesto que
tuvo que retener y se reparara dicho
monto. Empero, ademas, este mo-
delo permite que el propio SND
—cuando el mecanismo de la reten-
cion falle o no fuera posible aplicar-
10"V - proceda a practicar el pago co-
rrespondiente de manera directa. Asi,
los SND tributan por su renta de fuen-
te peruana y, en la mayoria de los
casos, lo hacen de manera indirecta
a través de la retencién por parte del
Agente de Retencién, pero también
existen casos en que la retencién no
llega a producirse, lo cual no signifi-
ca que el SND no deba efectuar el
pago del IR, ya que al no poder ha-
cerlo de manera indirecta debe él
mismo determinar, declarar y pagar-
lo directamente.

Efectivamente, pese a que el citado
articulo 76° de la LIR indica que la
retencién se hara “con caracter defi-
nitivo”, el articulo 14° de esa Ley es-
tablece que entre los contribuyentes
del IR se encuentran las personas ju-
ridicas, entendiendo como tales en
el inciso f) —entre otros— a las empre-
sas unipersonales, las sociedades y
las entidades de cualquier naturale-
za, constituidas en el exterior, que en
cualquier forma perciban renta de
fuente peruana.

En tal sentido, no ocurrida la reten-
cién por efecto de no actuaciéon del
Agente de Retencion o por falta de
prevision normativa”, el SND de-

bera por propia voluntad cumplir con
la obligacién tributaria. Para ello, la
Cuarta Disposicion Complementaria
y Final de la R. de S. N° 002-2008/
SUNAT (que establece las disposicio-
nes formales para la presentacion de
la Declaracién Jurada Anual del IR
correspondiente al ejercicio 2007)
sefiala que los SND que obtengan
rentas de fuente peruana, sobre las
cuales no se hubiere realizado la re-
tencién del IR en la fuente deberan
realizar el pago del Impuesto no re-
tenido mediante el formulario preim-
preso N° 1073, consignando el cé6-
digo de tributo 3061 — Renta No
domiciliados por Cuenta Propia y el
periodo correspondiente al mes en
que procedia la retencién. En ese
orden de ideas, cuando el SND con
el que contrata el Agente de Reten-
cién configura un supuesto de EP
segin el RLIR, la obligaciéon de rete-
ner desaparece para tal agente, in-
cluso cuando el EP no se haya inscri-
to en el RUC. Ademas, el Sujeto
Domiciliado no podria reconocer el
gasto que haya efectuado en la ope-
raciéon con dicho EP segin el RLIR
mientras no cuente con el respecti-
vo comprobante de pago (en adelan-
te “CP”) emitido conforme a las nor-
mas del Reglamento de Comproban-
tes de Pago (en aplicacion del inciso
j) del articulo 44° de la LIR).

En relacién a este dltimo supuesto,
consideramos que, en principio, el
Sujeto Domiciliado tendria que exi-
girle al SND que se inscribiera en el
RUC y le emita un CP de acuerdo a
nuestra legislacién; pero considera-
mos que nada obsta a que el Estado
—bajo la debida cobertura del Princi-
pio de Reserva de Ley— establezca

una obligaciéon a los Sujetos Domici-
liados de comunicar la existencia de
tales EP segtn la LIR para efectos
de que proceda a inscribirla de oficio
en el RUC, fundamentando tal obli-
gacion en el Deber de Contribuir al
Financiamiento Estatal, en su faceta
de Deber de Colaboracion Tributa-
ria, que ha sido recogida por nuestro
Tribunal Constitucional (en adelante
“TC”) en numerosas Sentencias”?.

b.2) La Nocién de EP en el Régi-
men normativo del IR

En relacion a la condicién de domi-
ciliados para las personas juridicas, nues-
tra Ley opta tanto por los criterios de
constitucién (incorporation) conforme
se aprecia del inciso d) del articulo 7° de
la LIR; y una mezcla de los criterios de
domicilio real y direccion efectiva, para
lo cual establece que la condiciéon de
domiciliados alcanza a los EP, sucursa-
les y agencias en el PerGi de personas
juridicas no residentes en el pais”, de
acuerdo a alguno de los supuestos sefia-
lados en el articulo 3° del RLIR.

Es preciso sefalar que el tratamien-
to del EP segtn el RLIR es deficiente e
insuficiente, a diferencia de la tendencia
mundial que hemos sefialado en el acé-
pite 1.1 anterior.

Respecto a la técnica legislativa, cabe
sefalar que ésta es deficiente por la con-
tradiccion entre lo sefialado en el citado
inciso e) del articulo 7° y el segundo péa-
rrafo del articulo 6° de la LIR respecto a
lo que se considera como EP. Efectiva-
mente, de la interpretacién conjunta de
ambas normas, podria concluirse que:
(i) el articulo 6° entiende al EP de mane-
ra restrictiva, diferenciandolo de las su-
cursales y agencias, mientras que el arti-
culo 7° sefiala como género al EP, y a

(70) Conforme al articulo 2° de la Ley del ITAN (Ley N° 28424), y su norma reglamentaria, se establece que son
sujetos del Impuesto, en calidad de contribuyentes, los generadores de renta de tercera categoria sujetos al
Régimen General del IR al primero de enero de cada afio, incluyendo las sucursales, agencias y demas EP en
el pais de empresas unipersonales, sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas en el exterior

(SND).

(71) Ello podria ocurrir cuando las transacciones se realizan con Personas Naturales sin negocio que, conforme al
articulo 76° de la LIR, también se encuentran obligadas a realizar la retencion, pero que en términos practi-

cos pueden ser de dificil control.

(72) Caso del SND que genera rentas de fuente peruana con ocasion de una relacién contractual con otro SND.
(73) En efecto, mediante la Sentencia recaida en el Expediente N° 004-2004-Al/TC y otros, el TC ha sefialado
que en aras de fiscalizar y garantizar el principio de solidaridad contributiva, puede exigir a terceros ajenos a
la relacién juridica tributaria a que colaboren con las finalidades de la Administracién Tributaria de fiscalizar
y detectar el fraude tributario, siempre que se realice dentro de los mérgenes de razonabilidad y proporciona-

lidad.

(74) Ello se desprende del texto del articulo 6° de la LIR, cuando sefiala que “se consideran domiciliados en el
pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de las personas naturales, el lugar de constitucion, ni la

ubicacién de la fuente productora”.

(75) Si bien nuestra norma hace referencia a las personas juridicas no domiciliadas en el pais, hemos sefialado el
término de no residentes, no sélo por ser el concepto mayoritario que maneja la doctrina, sino también para
evitar confusiones por la redaccién de la norma, la cual explicaremos mas adelante.
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las sucursales y agencias como sus es-
pecies; v, (ii) el articulo 6° entiende que
el EP es un No Domiciliado y es grava-
do por sus rentas de fuente peruana,
mientras que el articulo 7° establece que
el EP es Domiiciliado pero solo respecto

a sus rentas de fuente peruana.

Desde nuestra perspectiva, no solo
por un tema conceptual sino también
légico, hay que entender que lo senala-
do en el articulo 7° de la LIR es lo que
corresponde aplicar. A su vez, debemos
sefialar que la incorrecta redaccion de la
Ley lleva a confusiéon respecto del con-
cepto de sucursal y agencia, por lo que
debe de modificarse tal redaccién a fin
de que se reconozca que entre todos
estos términos no existe en realidad una
diferencia conceptual”®.

Asimismo, es juridicamente invalido
que la definicion de los EP se encuentre
establecida en el RLIR, ya que ello pue-
de acarrear un problema de violacion al
Principio de Reserva de Ley conforme a
la configuraciéon que de él ha hecho el
TC, maxime si ni siquiera hay en la LIR
una norma general de lo que debe en-
tenderse por EP, ni mucho menos hay
una expresa derivaciéon a la norma re-
glamentaria para que lo defina y desa-
rrolle. Témese en cuenta que dichos ar-
gumentos podrian ser usados por un
SND para evitar las obligaciones tribu-
tarias conforme al principio de conglo-
bamiento al que nos hemos referido.

Por otra parte, nuestra regulacion
sobre la configuracién del EP es insufi-
ciente frente a las actuales operaciones
internacionales y a la generacion de ren-
tas dentro de una economia globaliza-
da, e incluso su estructura de fondo no
ha sido modificada desde su version ori-
ginal que dataria de la década de los
ochenta.

Ahora bien, el articulo 3° del RLIR
establece que constituye EP distinto a las
sucursales o agencias:

1. Cualquier lugar fijo de negocios en
el que se desarrolle total o parcial-
mente, la actividad de una empresa
unipersonal, sociedad o entidad de
cualquier naturaleza constituida en el
exterior; constituyendo EP los cen-
tros administrativos, oficinas, fabri-
cas, talleres, lugares de extraccion de
recursos naturales y cualquier insta-
lacion o estructura, fija o moévil, utili-
zada para la exploracion o explota-
cién de recursos naturales —este po-
dria ser considerado como un inten-

to de concepto general para deter-

minar un EP-.

2. Cuando una persona actta en el pais
a nombre de una empresa de cual-
quier naturaleza constituida en el ex-
terior, si dicha persona tiene, y habi-
tualmente ejerce en el pais, poderes
para concertar contratos en nombre
de las mismas. Asimismo, se consi-
dera que se configura un EP cuando
una empresa constituida en el exte-
rior, realiza en el pais operaciones
comerciales por intermedio de un
corredor, un comisionista general o
cualquier otro representante indepen-
diente, y dicho representante realice
mas del 80 por ciento de sus activi-
dades en nombre de tal empresa.
También se considera que existe un
EP cuando medie un contrato de
agencia que implica la existencia de
las caracteristicas de dicha entidad
segln lo sefialado en la norma regla-
mentaria.

3. Cuando la persona que actiia a nom-
bre de una empresa de cualquier na-
turaleza constituida en el exterior,
mantiene habitualmente en el pais
existencias de bienes o mercancias
para ser negociadas en el pais por
cuenta de las mismas.

Estos dos tltimos criterios podrian ser
considerados como conceptos acordes
a la clausula de Agente recogida por el
MOCDE vy la doctrina tributaria interna-
cional.

Cabe mencionar que la referida nor-
ma reglamentaria sefiala que no se con-
figura un EP por la sola realizacién de
actividades preparatorias o accesorias,
ni por la sola existencia de una vincula-
cién societaria entre el SND vy el Sujeto
Domiciliado (en este tltimo caso, salvo
que se presente alguno de los supuestos
anteriormente mencionados de configu-
racién de EP).

Ahora bien, en relacién a los térmi-
nos utilizados por nuestra legislacion para
la regulaciéon de los EP, nos unimos a la
posicion de GILDEMEISTER quien con-
sidera que no es acertado sefialar “la
actividad de una empresa unipersonal,
sociedad o entidad”, ni emplear los tér-
minos “empresa” y “sociedad”; ello de-
bido a que el concepto de dichos térmi-

nos es muy variado por lo que podria
llevar a confusién.””  Asimismo, debe
tomarse en cuenta que hay ciertos tipos
de entidades que dificilmente cabrian
dentro de los términos antes sefialados,
pero sin embargo configurarian un EP
de acuerdo a la finalidad de nuestra nor-
ma y a los criterios del Derecho Interna-
cional —entre ello tenemos a los fideicomi-
sos, contratos asociativos, entre otros—.

Por otra parte, en relacién a los su-
puestos de EP establecidos en el RLIR,
se ha dicho que todos estos se encuen-
tran supeditados a que se cumplan con
las caracteristicas indicadas en la defini-
ci6n general, lo que es una importante
diferencia frente a lo establecido en el
articulo 5° del MOCDE, del Modelo Pe-
ruano, del CDI celebrado con Chile (en
adelante “CDI-Chile”) y del CDI celebra-
do con Canadéa (en adelante “CDI-Ca-
nada”), cuyo apartado segundo, al indi-
car que la expresién EP comprende “en
especial” las sedes de direccion, sucur-
sales, oficinas, fabricas, etc., no consti-
tuye un listado limitativo como ocurre
en nuestra legislaciéon interna, sino que
deja abierta la posibilidad de que a futu-
ro existan nuevas formas de EP8),

Ahora bien, en el caso concreto del
primer supuesto de EP de nuestro RLIR,
cabe sefialar que el criterio de “fijeza”
(establecido geograficamente en el terri-
torio) no ayuda lo suficiente para tal fin,
y menos ain con las actuales operacio-
nes internacionales en las que no existe
una estructura fisica fija ubicada en el
pais para desarrollar su actividad (entre
ellos, la explotacion de recursos biologi-
cos mediante barcos factorias que se
encuentran alrededor de las plataformas
continentales, los servicios prestados a
través de personas naturales y el comer-
cio electrénico).

Los otros dos supuestos resultan ser
menos abstractos, aun cuando el térmi-
no de “habitualidad” es sumamente sub-
jetivo, debido a que dependiendo del
caso concreto y del tipo de operacion se
podria analizar cuando es que nos en-
contramos ante un supuesto de habitua-
lidad que conlleve la configuracion de un
EP. No obstante ello, consideramos que
para efectos de simplificacién y de ma-
yor seguridad juridica se deberia estable-

(76) Cf. GILDEMEISTER RUIZ HUIDOBRO, Alfredo. “Breves Comentarios al Modelo Peruano y al Convenio
para evitar la doble tributacién con Chile”. EN: Revista Analisis Tributario, N° 162, julio de 2001, pag. 20.

(77) Cf. GILDEMEISTER RUIZ HUIDOBRO, Alfredo. Op. Cit., pag. 19.

(78) Cf. GILDEMEISTER RUIZ HUIDOBRO, Alfredo. Op. Cit., pag. 20.

Andlisis Tributario / 11



ENFOQUE INTERNACIONAL

cer una presuncion de habitualidad, con
la posibilidad de probanza en contrario.

Con ello no queremos insinuar que
s6lo se deberian establecer en forma
concreta criterios o elementos objetivos
que determinen que una entidad, perso-
na o negocio tenga la naturaleza de EP
segun el RLIR, ya que somos de la opi-
nién que ello implicaria calificar de ma-
nera inadecuada muchas estructuras
dado que en vista de la variedad de con-
tratos (elementos sumamente técnicos en
muchas operaciones) y el constante cam-
bio de la realidad, entre otros factores,
serfa muy dificil ponernos en todas las
situaciones y, ademas, en la mayor par-
te de los supuestos dependerd de una
calificacién en cada caso en concreto.

Es por ello que nuestra propuesta
respecto de este punto es llamar la aten-
cién sobre la necesidad de que la Admi-
nistracién Tributaria nacional y el Tribu-
nal Fiscal, cuando ocurra la oportunidad
de su intervencién en una consulta insti-
tucional o en la via contencioso-tributa-
ria, vayan sefalando criterios o elemen-
tos que coadyuven a desarrollar la defi-
nicién de EP. Pero antes, y a la par de
dicha labor, se deberia hacer una revi-
sibn y adecuacion de nuestra normativi-
dad sobre EP y las operaciones moder-
nas, sin que ello implique establecer de-
finiciones concretas o listas taxativas,
sino a través de criterios interpretativos
recogidos por el Derecho Tributario In-
ternacional y la incorporacion de ciertas
normas que permitan adecuar nuestra
legislacion a la tendencia econémica ac-
tual. Entre las fuentes de interpretacion
que deberian tomarse en cuenta para tal
labor, se encuentra los Comentarios al
MOCDE.")

Para efectos del caso de las sucursa-
les, en estricto no se requerira que se
cumpla con las caracteristicas sustancia-
les sefialadas en el articulo 3° del RLIR
para considerarla como EP, sino que
bastard que se encuentre constituida
como tal de acuerdo a nuestra Ley Ge-
neral de Sociedades. En el caso de las
agencias y de otros tipos de EP no hay
regulacién respecto de cémo surgirian
en el pais de acuerdo al derecho mer-
cantil, ya que se trata de ficciones fisca-
les con el propoésito de determinar que
dichas entidades tengan la condici6én de
domiciliados y tributen de manera direc-
ta por todas sus rentas de fuente perua-
na, a fin de equiparar su situacion a la
de los deméas Sujetos Domiciliados.

De otro lado, ocurre que no hay cla-
ridad normativa respecto a cuél es el
momento en que el SND deba ser con-
siderado como EP, esto es tener la apti-
tud para inscribirse en el RUC, con lo
que también habra dificultad préactica
para que el Agente de Retencion deter-
mine hasta cudndo ha de practicar la
retencion correspondiente. Ello porque
la determinacién de la condicién de EP
conforme al RLIR es ex-post de la reali-
zacion de sus actividades en las que se
verifique las caracteristicas sustanciales
detalladas en el RLIR para obtener tal
condicién.

Sin embargo, es claro que legalmen-
te no hay ningin obstaculo para que des-
de el inicio de su actividad que genera
renta de fuente peruana —enmarcada en
lo sefialado en el articulo 3° del RLIR-, el
SND solicite a la Administracién Tributa-
ria nacional el registro en el RUC como
un EP y por consiguiente se encuentre
obligado a cumplir con todas las exigen-
cias tributarias ya sefialadas. Lo dicho se
desprende del anélisis sistemético de lo
sefialado en el articulo 2° de la Ley del
RUC v el inciso g) del articulo 3° de su
Reglamento.

Es mas, de acuerdo al texto de nues-
tro Régimen normativo del IR, que es
muy similar al MOCDE, deberia inter-
pretarse que si bien las caracteristicas que
configuran un EP se determinarian mu-
cho después de iniciada su actividad, ello
no obsta a que los efectos de su condi-
ci6n de domiciliado se deban retrotraer
al primer dia en que se habria configu-
rado como EP. Es por ello que resulta
recomendable que el SND realice un
analisis previo de sus proyectos a fin de
que evalle la posibilidad de solicitar la
inscripcion en el RUC lo mas pronto
posible, cuanto menos al momento en
que inicie actividades como un EP por
medio de un lugar fijo de negocios, lo
que ocurriria desde que se prepara en el
lugar de negocios las actividades a las
que este servird permanentemente, lo

que no ocurriria durante el periodo de
tiempo dedicado a la instalacion de ese
lugar fijo cuando es sustancialmente ex-
tenso®).

Ademas de lo antes expuesto, y méas
importante aiin, no sélo debe observar-
se las contingencias que tendria el SND
por el incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias a partir de que se confi-
gure como un EP segin el RLIR en el
pais, sino que debe prestarse especial
atencion a los sujetos domiciliados que
realicen operaciones con ellos; ya que,
como hemos expuesto en las lineas an-
teriores, el Sujeto Domiciliado sélo esta
obligado a realizar la retencién a los SND
cuando no califiquen como EP segun el
RLIR, situaciéon que él mismo debe veri-
ficar efectivamente.

c) El establecimiento perma-
nente y los beneficios empresa-
riales en los CDI celebrados por
el Pera

En el marco de un CDI vigente, cuan-
do una empresa residente en un Estado
contratante realiza actividades empresa-
riales en el otro Estado contratante, para
que éste grave los beneficios de dicha
empresa debe resolver primero la cues-
tién sobre la configuracion de un EP en
su territorio y, de ser ello afirmativo, en
segundo lugar habra que preguntarse de
todas las utilidades y rentas que genere
dicha entidad, cuéles son los beneficios
por los que debe tributar.

En el caso peruano, la primera pre-
gunta debe resolverse con cargo a lo
sefialado en el articulo 5° de los CDI
vigentes en el Pera®V. A su vez, el arti-
culo 7° de dichos CDI sefiala las reglas
aplicables para dar respuesta a la segun-
da pregunta, salvo cuando se aplique el
articulo 9° que “...contiene las normas
para determinar las utilidades de una
empresa de un Estado contratante que
realiza operaciones con una empresa
del otro Estado contratante, cuando
las dos empresas pertenecen al mismo

(79) Usamos aqui los Comentarios al MOCDE como doctrina juridica, dejando de lado la discusién sobre los
alcances interpretativos de los mismos para los paises miembros y no miembros de la OCDE, sobre lo que
puede consultarse GARCIA NOVOA, César. “Interpretacion de los Convenios de Doble Imposicion Interna-
cional”, EN: GODQY, Juan Pablo, Estudios de Derecho Internacional Tributario, ICDT, Bogota, 2006,

pags. 28 a 65.

(80) Tal es también la interpretacion que se sefiala en los Comentarios al MOCDE respecto a la configuracién del
EP para los efectos de dicho documento. Cf. COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op. Cit.,
pag. 95. Por otra parte, si bien teéricamente los efectos para el EP se deben retrotraer al dia del inicio de su
actividad como tal, para efectos practicos resultaria complejo realizar los ajustes correspondientes tanto en el
Estado de residencia como del de la fuente, por lo cual las diversas legislaciones han optado por diversos
mecanismos para flexibilizar su adecuacion a través de acuerdos entre las Administraciones Tributarias de los
respectivos Estados. Mas adelante se tratara este aspecto con mayor profundidad.

(81) Similares al apartado 2 del articulo 7° del MOCDE y del Modelo Peruano.
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grupo o estan sometidas a un control
comun”®2,

Ahora bien, corresponde analizar qué
debe entenderse por EP para la aplica-
cion de los CDI vigentes en el Pera. A
tal efecto, el articulo 5° de dichos CDI
establece lo que debe entenderse como
EP_para efectos de los mismos (en ade-
lante “EP segiin CDI”), sefialandose que
se trata de: (i) una clausula general que
hace referencia a un lugar fijo de nego-
cios donde se lleva a cabo la actuacion
de la empresa, (i) una lista ejemplifica-
dora de lo que puede constituir un EP, y
(iii) dos ficciones usuales de EP®3, co-
munmente conocidas como EP objeti-
vos, en vista a que su configuracion se
determina por el acaecimiento del su-
puesto temporal de vinculacién con el
pais de la fuente.

Entre estos ultimos supuestos, el in-
ciso a) del apartado 3 del articulo 5° del
CDI-Chile sefiala que sera considerado
como EP en el caso concreto de una obra
o proyecto de construccién, instalacién
o montaje vy las actividades de supervi-
sion relacionadas con ellos, cuando di-
cha obra, proyecto de construccion o
actividad tenga una duracién superior a
seis meses. Asimismo en el indicado in-
ciso del CDI-Canada se sefiala que sera
considerado como EP en el caso de una
obra o proyecto de construccion, insta-
lacién o montaje pero sélo cuando di-
cha obra o proyecto prosiga en el pais
durante un periodo o periodos que en
total excedan de 183 dias, dentro de un
periodo cualquiera de doce meses.

La segunda ficcién se sefiala en el
inciso b) del mismo apartado 3 del arti-
culo 5° de los CDI vigentes en el Per.
El CDI-Chile sefiala que seré EP la pres-
tacion de servicios, incluidos los servi-
cios de consultoria, por parte de una
empresa de un Estado contratante por
intermedio de su personal técnico, pero
s6lo en el caso de que tales actividades
prosigan en el pais durante un periodo
o periodos que en total excedan de 183
dias, dentro de un periodo cualquiera de
12 meses. El CDI-Canada se diferencia
al establecer que las actividades prosi-
gan (para el mismo proyecto o uno rela-
cionado) en ese Estado por un periodo
o periodos que en total excedan de 183
dias, dentro de un periodo cualquiera de
12 meses.

Para que la empresa no domiciliada
sea considerada como un EP segun los
apartados 1, 2 y 5 del articulo 5° de los

CDl vigentes en el Per(, deberia estarse
a los criterios interpretativos al Modelo
Peruano y del MOCDE que pudieran
corresponder. En este punto debe sefia-
larse que, conforme a los Comentarios
del MOCDE, la doctrina ha establecido
un test para determinar la existencia de
un EP:

— Debe ser un lugar de negocios (pla-
ce of business test): Puede ser un
lugar no fisico pero si juridico.

— Ellugar de negocios debe estar loca-
lizado en un lugar fijo o preciso (lo-
cation test): La idea principal para
entender el lugar de negocios debe
ser la vocacion de duracién y conti-
nuidad para operar y que sus activi-
dades no sea meramente auxiliares
o preparatorias®¥.

— El contribuyente debe tener derecho
al uso del lugar fijo como de nego-
cios (right of use test): Debe enten-
derse que el lugar tiene como pro-
posito la realizacion de actividades
empresariales.

— El uso o el derecho al uso del lugar
fijo de negocios debe ser por un pe-
riodo de tiempo determinado (per-
manent test).

— Las actividades realizadas a través de
un lugar fijo de negocios deben ser
comerciales como estan definidas en
los CDI (the four aspects of the bu-
siness activity test): Debe tratarse de
una actividad nuclear o principal y
debe tener conexiéon con el lugar de
negocios.

De otro lado, como adelantaramos,
en el articulo 7° de los CDI vigentes en
el Per(® se establece el régimen gene-
ral de tributacién para los beneficios em-
presariales, que —como senala GARCIA
PRATS- no se limita a otorgar unas “re-
glas distributivas de la competencia
tributaria, sino que contiene determi-
nados criterios de atribucién que, aun
necesitando el concurso de la legisla-
cion interna, configuran no solo el re-

parto competencial del poder tributa-
rio de los Estados sobre las rentas
empresariales sino también el modo
de tributacion de acuerdo con el cual
deben ejercer su competencia, al regu-
lar los requisitos esenciales que deben
configurar esta exaccion tributaria”®®.

Dicha conclusion provendria de la
diferente manera en que han sido confi-
guradas las rentas generales de caracter
empresarial de otras rentas tipo inmobi-
liarias, ganancias de capital o activida-
des de transporte, pues en aquel supues-
to es necesaria la existencia de una or-
ganizacion personal y la asunciéon de un
riesgo empresarial para el desarrollo de
dichas actividades empresariales.

Ahora bien, en el apartado 1 del ar-
ticulo 7° de los CDI vigentes en el Pert
se ha establecido que los “beneficios
empresariales” de una empresa de un
Estado contratante®” solamente pueden
someterse a imposicién en ese Estado,
salvo que la empresa realice su actividad
en el otro Estado contratante por medio
de un EP segun CDI situado en él, en
cuyo caso los beneficios de la empresa
pueden someterse a imposicién en ese
otro Estado, pero solo en la medida en
que puedan atribuirse a ese EP. Dicha
regla no es aplicable en el caso de ren-
tas de bienes inmuebles; actividades de
transporte terrestre, maritimo y aéreo;
dividendos; intereses; o regalias; que
mantienen reglas especiales distintas
conforme a los articulos 6°, 8°, 10°, 11°
y 12° del CDI-Chile y del CDI-Canada,
respectivamente.

Sobre ello, CALDERON CARRERO
indica que este apartado 1 no delimita
la forma en que deben computarse los
beneficios que pueden someterse a im-
posicion en el Estado de la fuente pues
tal cuestion ha quedado en manos “...
del derecho interno de tal Estado, aun-
que los restantes apartados del citado
precepto si contienen limites materia-
les que inciden de modo relevante so-

(82) Cf. COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op. Cit., pag. 119.

(83) Sobre esta clasificacion, ver SERRANO ANTON, Fernando. “Los Aspectos Fiscales Internacionales “. Op.
Cit. pag. 168; CALIENDO, Paulo Antonio. Estabelecimentos Permanentes em Direito Tributario. Editora
Revista Dos Tribunales, Sao Paulo, 2005, 704 pégs.; y, ALTAMIRANO, Alejandro. “Aproximaciéon al Con-
cepto de Establecimiento Permanente”. EN: GODQY, Juan Pablo, Op. Cit., pags. 115 a 148.

(84) Al respecto del criterio de fijeza y permanencia durante un cierto tiempo, cabe sefialar que para que se
configure un EP segtin el Modelo ONU basta con la fijeza, mientras que para el MOCDE también es necesa-

rio el segundo criterio.

(85) Similares al articulo 7? del MOCDE vy del Modelo Peruano.
(86) Citado por CALDERON CARRERO, José Manuel. “La Tributacién de los Beneficios Empresariales”. Op.

Cit., pag. 158.

(87) Se entiende por tal, conforme al inciso f) del articulo 3° del Modelo Peruano, del CDI-Chile y del CDI-Canada
a una empresa explotada por un residente de un Estado contratante.
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bre la configuracion de tal impues-
10”9,

Teniendo en cuenta lo antes sefiala-
do es que la delimitacién de lo que cons-
tituye “beneficios empresariales” y su
determinacién o cuantificacién resulta
basicamente ordenado por la legislacién
interna del Estado de ubicaciéon del EP
segun CDI, aunque “... conviene ade-
lantar y advertir que el CDI también
tiene reglas que contribuye a delimi-
tar positiva y negativamente la califi-
cacion, atribucién y cuantificacion de
tal renta, aunque la creacién de este
hecho imponible y su configuracién
sustantiva tiene y tendra su origen,
como regla, en el derecho interno de
los Estados contratantes”®.

Efectivamente, en vista que el térmi-
no “beneficios” llama a colacién el con-
cepto de “renta neta”, los apartados 2 y
4 del referido articulo 7° han desarrolla-
do dos métodos para determinar tal cir-
cunstancia. El apartado 4 senala el mé-
todo indirecto conforme al cual se reco-
noce una sola entidad y obliga a un re-
parto proporcional de los beneficios to-
tales que obtiene la empresa extranjera
en funcion al desarrollo de sus activida-
des relevantes en el pais de la fuente
(Relevant business activity approach),
y el apartado 2 reconoce el denomina-
do método directo, conforme al cual se
reconoce la deduccién de las cuentas
propias del EP diferenciandolas de las
de la entidad matriz (enfoque de separa-
cion de funciones o functionally sepa-
rate entity approach), el mismo que
deberé aplicarse de manera complemen-
taria con lo sefialado en el apartado 3
de ese mismo articulo, que lo aclara res-
pecto a los gastos del EP segin CDI.

El apartado 2 del articulo 7° de los
CDI vigentes en el Pert opta por el en-
foque de separacion de funciones; y en
virtud de este principio, el EP segiin CDI
constituye un centro de imputacion de
rentas similar al de una empresa resi-
dente en el Estado de la fuente, por lo
que se deben atribuir tnicamente los
beneficios derivados de actividades direc-
tamente desarrolladas por el EP segin
CDI en el Estado de la fuente. Conse-
cuencia de ello es que el método de com-
puto de tales beneficios sea (i) el directo
o de contabilidad separada del EP esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 7°;
0, en su defecto, (ii) el indirecto o de re-
parto proporcional establecido en el
apartado 4 del articulo 7°. El método

usado debera aplicarse de manera com-
plementaria con lo sefialado en el apar-
tado 3 de ese mismo articulo.

En relacion al principio de empresa
separada, CALDERON CARRERO
agrega que dicho principio “... y su co-
rolario, la contabilidad separada, tie-
ne alcance bilateral, de manera que
afecta o alcanza la atribucion de los
beneficios atribuibles al EP por los dos
Estados contratantes; estamos, por
tanto, ante una regla de distribucion
del poder tributario de carécter bilate-
ral que no solo afecta la posibilidad
de exaccionar el gravamen por uno o
los dos Estados, sino también uno de
los elementos de cuantificacion del
hecho imponible (base imponible atri-
buible al EP) sobre la cual resulta de
considerar como el principio de em-
presa separada debe determinar en
forma simétrica el beneficio atribuible
al EP en los dos Estados, lo cual po-
dria lograrse a través de una contabili-
dad llevada de manera igualmente si-
métrica en ambos Estados.”®%

En este punto, es propicio recordar
que el MOCDE (y también el Modelo
Peruano, el CDI-Chile y el CDI-Cana-
dd), han establecido en el apartado 3 del
articulo 7° una clausula para la atribu-
ci6n de gastos con miras a la obtenciéon
del beneficio obtenido por el EP segin
CDI en el pais de la fuente. Efectivamen-
te, conforme a dicha regla, para la de-
terminaciéon de los beneficios del EP se-
gun CDI se permitira la deduccion de
los gastos realizados para los fines del
EP, comprendidos los gastos de direc-
cién y generales de administracion, tan-
to si se efectian en el Estado en que se
encuentre el EP como en otra parte.

Ahora bien, en el caso del CDI-Chile
y del Modelo Peruano se precisa que di-
chos gastos deben ser necesarios, pero

no se establece qué debe entenderse
como tal.

De otro lado, en el CDI-Canada aun-
que también se reconoce que se incluye
la deduccién de gastos de direccion y
generales de administracion, no se pre-
cisa, como si ocurre en los demas ins-
trumentos, que debe ser para los mis-
mos fines del EP.

Como se ve, las disposiciones sefia-
ladas en el CDI-Chile y en el CDI-Cana-
da tienen diverso grado de precision, lo
que no niega que en cada caso concreto
deba atenderse a lo que reflejan como
principio, esto es que “...el Estado de
la fuente debe permitir la deduccion
de todos los gastos necesarios para la
obtencidn de beneficios en términos o
condiciones equiparables a las aplica-
bles para las empresas residentes”®b.

Efectivamente, dado el amplio mar-
gen de las disposiciones antes senaladas,
hay que asumir que en realidad recono-
ce los principios esenciales en los que
deberia basarse la determinaciéon del
“beneficio empresarial”, con ligeras
modificaciones encaminadas principal-
mente a darles mayor claridad®?.

En tal sentido, para efectos de nues-
tra legislacion deben utilizarse los tres
principios generales para la utilizacion
del gasto, esto es los de Devengado,
Fehaciencia y Causalidad®®, y ademas
cabria remitirnos a la legislacion interna
que sefiala que para efectos de determi-
nar que los gastos sean necesarios para
producir y mantener la fuente, éstos de-
beran de ser normales para la actividad
que genera la renta gravada y razonable
en relacién con los ingresos del contri-
buyente.

Ha surgido la duda respecto a si la
acreditacion de la existencia y fehacien-
cia de los gastos efectivamente incurri-
dos debe hacerse s6lo tomando en cuen-

(88) CALDERON CARRERO, José Manuel. “La Tributacion de los Beneficios Empresariales”. Op. Cit., pag.

158.
(89) Loc. Cit.

(90) CALDERON CARRERO, José Manuel. “La Tributacion de los Beneficios Empresariales”. Op. Cit., pag.
186. El mismo autor sefiala que con la atribucién simétrica los mecanismos de eliminacién de la doble
imposicion establecidos en el CDI operan correctamente y logran su objetivo; pero “ello no acontece cuan-
do hay diferencias en la atribucién de los beneficios o en su valoracion; en este tipo de supuestos de
atribucién asimétrica de beneficios al EP puede generarse doble imposicion residual o doble no imposi-
cién o producirse dobles deducciones, efectos todos ellos contrarios al espiritu y finalidad de los CDI”.

(91) CALDERON CARRERO, José Manuel. “La Tributacién de los Beneficios Empresariales”. Op. Cit., pags.

158 a 159.

(92) Cf. COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op. Cit., pags. 119 a 120.
(93) Cf. “Gastos Deducibles y No Deducibles en el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria. Criterios Jurispru-
denciales recientes”. EN: Revista Anélisis Tributario N° 241, febrero de 2008, pags. 13 a 14.
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ta las disposiciones de la LIR (especial-
mente el inciso j) del articulo 44°%% y el
cuarto péarrafo del articulo 51°-A de la
LIR®) o también los articulos 508° y
509° del D. S. N° 076-2005-RE, Re-
glamento Consular del Pert®®. Nos pa-
rece que lo sefalado en el Reglamento
Consular del Perti no deberia ser aplica-
ble porque la propia LIR contiene nor-
mas especiales sobre este tema.

Asimismo, hay duda respecto a si
—especialmente cuando se hace referen-
cia a “gastos necesarios”— debe aplicar-
se los articulos 37° al 44° de la LIR y las
normas correspondientes del RLIR, o si
sblo se debe considerar los principios
mencionados anteriormente vy el citado
tltimo parrafo del articulo 37° de la LIR.

Al respecto, hay quienes han soste-
nido que a tales efectos deberia preva-
lecer la interpretacién que facilite en
mayor medida el logro de las finalida-
des y objetivos del CDI®? y debe de
ser interpretado conforme al sentido
corriente que se le otorgue a dicho tér-
mino del CDl y al contexto en que éste
se haya establecido®®; es decir, buscar
la verdadera voluntad de las partes e
interpretar bajo el principio de buena
fe —el cual impone a cada parte la obli-
gacion de tener en cuenta el interés de
las demas-.

En ese mismo sentido se manifiesta
CALDERON CARRERO, quien sefala
que la referida norma debe interpretar-
se en un sentido clarificador y no modi-
ficador, y agrega que “la funcionalidad
del articulo 7°.3 seria asegurar o ga-
rantizar que los gastos conectados con
las actividades del EP no son rechaza-
dos por razones inapropiadas; esto es,
debido a que el gasto no ha sido
desembolsado fuera del territorio del
Estado donde esta localizado el EP, o
debido a que el gasto no tiene como
Unica funcionalidad atender a las ne-
cesidades generadas por las activida-
des desarrolladas por el EP"®9,

En la linea de pensamiento resefia-
da, la deducibilidad en la base imponible
del rendimiento del EP segun CDI solo
estéa referida a aquellos gastos en los que
haya incurrido efectivamente siempre
que exista y pueda demostrarse la vin-
culacién econémica del gasto y del ser-
vicio realizado con el fin y la actividad
desarrollada por el EP. Concurriendo
tales condicionantes, cualquier requisito
de indole formal careceria de trascen-
dencia, incluso en lo que se refiere a la

falta de contabilizacién efectiva por el EP
de alguno de los gastos conforme a los
referidos articulos 37° y 44° de la LIR1%9,

Como se veréa luego, esta discusion
tiene sentido en el Pert sélo en vista a
que existiran EP segin CDI de RECDI
pero que para el Régimen normativo del
IR no son considerados como EP (es de-
cir como sujetos domiciliados s6lo por
sus rentas de fuente peruana), pues cree-
mos que para el caso de los RECDI que
si tuvieran tal consideraciéon para efec-
tos del Régimen normativo del IR (EP
segin el RLIR), el tratamiento de sus
beneficios de fuente nacional se hara en
estricto cumplimiento de las disposicio-
nes de dicho régimen que corresponde
a los beneficios empresariales (es decir
al Régimen General del IR Empresarial).

Ahora, hay quienes consideran que
en el caso de Residentes en Chile que
configuran segtin el CDI-Chile como EP
(EP segiin CDI), las reflexiones hechas
lineas arriba no pueden ser sostenidas
bajo una interpretacion del Protocolo
Modificatorio celebrado el 8 de junio de
2001, conforme al cual debe entender-
se que las disposiciones del parrafo 3
del articulo 7° de dicho Tratado se apli-
caran solo si los gastos pueden ser atri-

buidos al EP de acuerdo con las disposi-

ciones de la legislacion tributaria del Es-

tado contratante en el que el EP esté si-
tuado.

Finalmente, debe senalarse que es
mediante la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal que se deberia determinar cuales
son los gastos necesarios en los que po-
dria incurrir el EP para la generacion de
los beneficios que se le atribuya, toman-
dose en cuenta el principio del ente se-
parado, para efectos de poder hacer una
mejor designacién de que parte del gas-
to le corresponde al EP y cudl le corres-
ponde a su matriz o a otros EP ubicados
en otros Estados.

En relacién a los alcances de las dis-
posiciones sobre gasto deducible, la doc-
trina referida a la interpretacion en De-
recho Tributario Internacional sefiala que
si el problema de calificacion se deriva
de una falta de definicién de un determi-
nado término por el Tratado, se pueden
dar tres posibles soluciones°V:

— Cada Estado aplica el tratado califican-
do los términos del convenio de acuer-
do a los requerimientos de su propia
ley domestica: Calificacion lex fori.

— Ambos Estados califican los términos
del tratado de forma coherente con

(94)

(101)

Conforme al que “(n)o son deducibles para la determinacién de la renta neta imponible de tercera
categoria... los gastos cuya documentacion sustentatoria no cumpla con los requisitos y caracteristi-
cas minimas establecidas por el Reglamento de Comprobantes de Pago... Tampoco sera deducible el
gasto sustentado en comprobante de pago emitido por contribuyente que, a la fecha de emision del
comprobante, tenia la condicién de no habidos segin la publicacién realizada por la Administracion
Tributaria, salvo que al 31 de diciembre del ejercicio, el contribuyente haya cumplido con levantar tal
condicion”.

Que establece que “(I)os gastos incurridos en el extranjero se acreditaran con los correspondientes
documentos incurridos en el exterior, de conformidad a las disposiciones legales del pais respectivo,
siempre que conste en ellos, por lo menos, el nombre, denominacién o razén social, y el domicilio del
transferente o prestador del servicio, la naturaleza u objeto de la operacién, y la fecha y el monto de
la misma”. Que pese a referirse a renta de fuente extranjera ha sido conectada para efectos de la determi-
nacion de la renta de fuente peruana por el inciso o) del articulo 21° del RLIR.

Conforme a las que para la validez de los documentos extendidos en el exterior, ademas de los requisitos
correspondientes, se requiere la legalizacion de los mismos por los funcionarios consulares respectivos,
con firma autenticada posteriormente por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Dicha postura encuentra su sustento en el Método Teleolégico o Funcional de interpretacion, “cuyo punto
de partida es el fin o funcién general del tratado, segiin el momento en que se realiza la interpreta-
cion y no seguin la voluntad primitiva de las partes”. GARCIA NOVOA, César. Op. Cit., pag. 205.
Cf. los articulos 31° al 33° de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. EN: DURAN
ROJO, Luis. Compendio de Tratados Tributarios celebrados por el Peru. 2° ed., marzo de 2008, pag.
145 y siguientes. Asimismo ver GARCIA NOVOA, César. Op. Cit., pags. 10 al 28.

CALDERON CARRERO, José Manuel. “La Tributacién de los Beneficios Empresariales”. Op. Cit., pag.
209.

En este punto, cabe indicar que, a fin de dar una mayor aproximacién a los gastos que suelen hacer los
RECDI, GARCIA PRATS sugiere que se use el apartado 4 del articulo 7° del MOCDE en lugar del apartado
2. Efectivamente, ha sefialado que “la imputacion de costes se suele hacer a la empresa en su conjunto,
procediendo con posterioridad al reparto entre las diversas partes afectadas por el mismo; ello obede-
ce a las dificultades que existen para conectar un determinado gasto con un ingreso especifico produ-
cido en un determinado territorio; se acepta por tanto, la regla de que los gastos carecen de fuente,
por lo que debe seguirse un criterio diferente de imputacion para los mismos”. Citado por CALDE-
RON CARRERO, José Manuel. “La Tributacion de los Beneficios Empresariales”. Op. Cit., pag. 210.
VOGEL, Klaus. Op. Cit., pags. 54 a 55. “- Each State applying the treaty qualifies the treaty terms
according to the requirements of its own domestic law: ‘lex fori’ qualification... - Both States qualify
treaty terms consistently according to the law of the State in which the income arises: source State
qualification... - Both States seek to establish a consistent qualification from the context of the treaty:
autonomous qualification.

Not previously discussed, but also equally plausible is a consistent qualification according to the law
of the State of residence of the taxpayer”.
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la ley del Estado del que surge el

ingreso: Calificacién del Estado

fuente.

— Ambos Estados buscan establecer
una calificacién coherente desde el
contexto del tratado: Calificacién au-
tbnoma.

La eleccion de alguna de estas op-
ciones deberia ser realizada mediante un
acuerdo mutuo de nuestra Administra-
cién Tributaria con la de los otros Esta-
dos contratantes de CDI, para efectos
de una adecuada regulacion y ajustes del
IR en el Estado de Residencia y en el de
la fuente.

IR por beneficios
empresariales de
residentes en Chile 0
Canadéa que no son
considerados
establecimientos
permanentes en el régimen
normativo peruano

a) El tratamiento actual

En primer lugar, debemos sefialar que
en el caso de operaciones por las que
un SND obtiene beneficios empresaria-
les distintos a bienes inmuebles, activi-
dades de transporte (terrestre, maritimo
y aéreo), dividendos, intereses o rega-
lias, es requerimiento de primer nivel
para el Sujeto Domiciliado en el Pert
(que es su cliente), tener certeza de que
aquel califica como RECDI, de modo que
en aplicacion del CDI-Chile y del CDI-
Canada: (i) no deba hacer retencién en
fuente porque dicho RECDI no califica
como EP para efectos del respectivo CDI
(EP segun CDI), (i) no deba hacer reten-
ci6n en fuente porque dicho RECDI ca-
lifica como EP para efectos del Régimen
normativo del IR (EP segin el RLIR) y
por lo tanto actia como contribuyente
en el Perti bajo el modelo conglobante,
o (iii) se constituyan en agente retene-
dor porque el RECDI califica como EP
para efectos de los CDI (EP segun CDI)
pero no para efectos del Régimen nor-
mativo del IR (EP segin RLIR), caso en
que el Estado recibe el Impuesto corres-
pondiente bajo el modelo analitico o de
retenciéon en fuente.

En el disefio del Derecho Tributario
Internacional, la incertidumbre del Suje-
to Domiciliado sobre la situacion de re-
sidencia del SND en el otro Estado con-
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tratante de un CDI se ve eliminada por
la vigencia de la certificacién de Resi-
dencia Fiscal, que es el procedimiento
para probar que el SND es residente en
el Estado de residencia a fin que este
pueda invocar el derecho para que le sea
aplicable un CDI. Al respecto, MONTE-
RO ha sefialado que “En esa situacion,
la invocacién por parte de un contri-
buyente de su derecho a que le sea
aplicado un Convenio para evitar la
doble imposicion internacional, que
serd normalmente bilateral, precisara,
de ordinario, de la acreditacion por
parte de uno de los dos Estados con-
tratantes de la condicion del sujeto
como residente propio”102,

En buena cuenta se trata de un ele-
mento probatorio de la residencia fiscal,
el mismo que puede hacerse conforme
a alguno de los dos sistemas estableci-
dos en la legislaciéon comparada:

(i) El modelo formal, conforme al cual
el Estado exige el cumplimiento de
ciertos requisitos o pre-requisitos for-
males para el acceso a los beneficios
del CDI y extiende un “Certificado
de Domicilio Fiscal”.

(ii) El modelo material, donde no es ne-
cesaria, en principio, ninguna forma-
lidad para beneficiarse del CDI, pero
hay que disponer de los suficientes
elementos probatorios de la situacién
respectiva, tanto en poder del agen-
te retenedor como del SND, en caso
que se solicite por las autoridades tri-
butarias'?,

Para efectos de lo que venimos re-
flexionando, en Chile se ha implemen-
tado desde el afio 2004 un procedimien-
to para que los Residentes en dicho pais
tramiten ante el SII la emision del Certi-
ficado de Residencia Fiscal’® y en el
caso canadiense ello opera a partir de
una solicitud. En el Pert sin embargo
aln no se ha implementado el procedi-
miento de emision del referido Certifi-
cado1% por lo que habria que suponer
que se tendria que aplicar por ahora el

modelo material, maxime si en la legis-
lacion nacional no existe una norma que
establezca el nivel de colaboracién de los
Sujetos Domiciliados respecto al cono-
cimiento, validacién y probanza poste-
rior respecto a la existencia de los Certi-
ficados de Residencia Fiscal presentados
por los RECDI.

Debe ser por eso que el BID ha re-
comendado que con prontitud la SUNAT
(v entendemos el Estado peruano) opte
expresamente por el modelo formal, de
tal forma que “...cuando se vayan a
satisfacer rendimientos a personas o
entidades residentes en paises que ten-
gan suscrito un CDT con Perq, las
mismas deberian aportar un certifica-
do al pagador que acredite su residen-
cia fiscal. De esta forma, el pagador
no practicara retencién en aplicacion
de un CDT o la hara a los tipos limita-
dos previstos en el mismo con plena
seguridad” 06,

Por nuestra parte, creemos que para
la mejor operatividad del IR en el Perq,
evitando incertidumbre al conjunto de
contribuyentes, el Estado peruano debe
implementar a la brevedad posible un
Régimen normativo que establezca los
alcances y nivel de validez de la acredi-
tacion de la Residencia en Chile y Cana-
d4, lo que deberia hacerse via la acepta-
cibn expresa de consecuencias juridicas
del Certificado de Residencia Fiscal co-
rrespondiente emitido por las Adminis-
traciones Tributarias de esos Estados,
esto es asumiendo el modelo formal.

Ahora bien, respecto a la manera
como deben tributar los EP segun CDI,
éstos deberan satisfacer los requisitos
establecidos en nuestra legislacion para
que configuren como un EP peruano (EP
segun el RLIR) y tributen de manera di-
recta. Al respecto, como se ha podido
ver nuestra legislacién no cuenta con un
concepto objetivo para definir al SND
como EP como si lo tiene nuestro Mo-
delo Peruano y los CDI que tenemos vi-
gentes —es decir, los referidos a obras,

(102) MONTERO DOMINGUEZ, Antonio. La residencia fiscal. Acreditacion de la residencia a través de los
certificados fiscales. Cuadernos de Formacién IEF, 2° época, vol. 3, 2007, Op. Cit., pag. 168.

(103) BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, Informe de Misién relativo a Pert del Proyecto de
Cooperacion Técnica Regional ATN/FG-9141-RS: “Fomento a la Inversién: Recomendaciones de me-
joras en la(s) unidad(es) internacional(es) de la Administracion Tributaria”, octubre de 2006, pag. 15.

(104) Ver la Circular N° 17 del Servicio de Impuestos Interno (SII), del 30 de marzo de 2004. Asimismo, la
Circular N° 57 del 31 de octubre de 2005, mediante el cual se implementa un procedimiento via Internet.

(105) EI BID ha recomendado que “las autoridades fiscales peruanas deban expedir certificados de residen-
cia fiscal en el Peru a favor de sus residentes para que asi puedan beneficiarse de los CDT en los
paises con los que se tengan suscritos... Como nos consta que la introduccién de los certificados de
residencia esta prevista ya, sélo podemos insistir en la conveniencia de introducirlos a la mayor

brevedad posible”. BID. Op. Cit., pag. 16.
(106) Loc. Cit.
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proyectos de construccién, instalaciones
o montajes; y la prestacién de servicios
por parte de un RECDI-, por lo cual en
dichos casos no podrian calificar como
EP segtn el RLIR.

En tal sentido, conforme hemos se-
fialado en los péarrafos anteriores, espe-
cialmente por la logica de aplicacion del
CDI a la legislacion interna, correspon-
deria que se realice la retencion en la
fuente aplicando la tasa del IR sobre la
renta bruta, esto es sobre el ingreso to-
tal que ha de percibir el RECDI, como
se sefiala en la LIR y su RLIR197.

Sin embargo, ha habido opiniones
contrarias1®®, incluso de nuestra Adminis-
tracion Tributaria nacional via la emision
del Informe N° 039-2006-SUNAT/
2B00001%9), conforme a las que se consi-
dera que dichos RECDI deberian tributar
como un EP conforme a nuestra legisla-
cién, aun cuando de acuerdo a ella no ca-
lifiquen como tales. El principal argumen-
to que se ha esgrimido para tal afirmacién
es el referido a la consideracion de los Tra-
tados como normas internas con rango
de ley y por lo cual de aplicacion supleto-
ria, para llenar el supuesto vacio del con-
cepto de EP en la LIR.

No compartimos esa opinién porque
como lo hemos sefialado en el presente
trabajo, ni de la finalidad ni de las nor-
mas de los CDI se desprende que se exi-
ja una forma determinada de tributacién
de los SND que generan rentas a través
de un EP segiin CDI, y maés bien estos
Tratados dejan al Estado con Facultad
de Imposicién para que aplique plena-
mente su legislacién, dentro de las limi-
taciones, finalidades y demas normas que
regulan dicha facultad en el CDI. Asi-
mismo, el propio articulo 5° de los CDI
vigentes en el Per( ha circunscrito los
alcances de la descripcion de EP a su
radio de actuacién, por lo que extender-
lo mas all& de ello lo desvirtuaria19.

Ahora bien, bajo esta perspectiva, el
problema proviene de que el procedi-
miento de retenciéon siempre implicara
un pago en exceso, por lo que no coin-
cidirfa en ninguna forma con lo sefiala-
do en el articulo 7° de los CDI vigentes
en el Per(; en tal sentido, queda la inte-
rrogante respecto a la manera como
deberia operar la aplicacién de dicho
articulo 7° de los citados CDI, a fin de
no desnaturalizar con ello la finalidad de
dichos Tratados; asi como tampoco la
causa v finalidad de la obligacién de los
agentes de retencion.

Desde nuestra perspectiva y como lo
sefialamos lineas atréas, la aplicacion de
la norma interna debe realizarse dentro
del marco, bajo los limites y finalidades
del CDI; es asi que debe aplicarse los
apartados 2 y 3 del articulo 7° de los
CDl vigentes en el Pert para efectos de
la determinaciéon de los beneficios del EP
segin CDI, respecto al cual se sefiala que
se permitira la deduccién de los gastos
necesarios realizados para los fines del
EP, comprendidos los gastos de direc-
cibn y generales de administracién para
los mismos fines, tanto si se efectian en
el Estado en que se encuentre el EP como
en otra parte.

Al respecto, hay quienes abogan
porque la deduccion antes citada se apli-
que de manera directa cuando el Sujeto
Domiciliado practique la retencion, es
decir, que ésta no se realice sobre la ren-
ta bruta sino que se reconozcan los gas-
tos referidos para determinar la utilidad
sobre la cual se aplicara la retencion?.

Dicho planteamiento, visto desde la
perspectiva de los RECDI resulta ade-
cuado pues “no existe ninguna justifi-
cacion juridica para que el monto de
la obligacion del Agente de Retencion
sea mayor a la deuda tributaria”?,
pero ello no es igual si se ve desde la
perspectiva de quien actiia como Agen-
te de Retencién. En tal sentido, nos pa-
rece que dicha posicion no se encuentra
acorde a la logica que hemos presenta-
do sobre la relacién de las normas del
CDI con la legislacion nacional vy el pro-
posito que cumple el concepto de EP
para dichos Tratados.

Asimismo, no lo consideramos ade-

cuado teniendo en cuenta que la obliga-
cién del responsable solidario como
Agente de Retencion es independiente
de la que tiene el contribuyente por rea-
lizar el hecho generador del IR, son obli-
gaciones distintas que si bien se relacio-
nan respecto de una determinada mani-
festacion de riqueza, ello no implica que
se comprendan como interdependientes.
En tal sentido, como adelantamos, el
Deber de practicar retencién y los suce-
daneos del mismo (establecimiento de
responsabilidad solidaria del Agente de
Retenciéon o aplicacion de sancién por
comisiéon de infracciones, que son de
caracter formal) derivan del Deber Cons-
titucional de Contribuir, y en esa medi-
da no pueden ser exigencias excesiva-
mente onerosas, sin precision adecuada
respecto a sus alcances y, especialmen-
te, supletoria a la actividad que al Esta-
do le corresponde realizar'!13).

Por eso, el argumento bajo comen-
tario no s6lo debe ser rechazado por un
problema de contenido legal del Deber
de Colaboracion Tributaria en via de re-
tencién tributaria, sino por uno de or-
den constitucional, ya que es una exce-
siva carga al Deber de Colaboracion del
Agente de Retencién, lo que lo vuelve
inadmisible en términos constituciona-
les.

Decimos ello en primer lugar porque
aceptar la determinacion de la utilidad
que corresponde a los RECDI por via de
retencion del Agente de Retencion im-
plica otorgarle a este sujeto la carga de
reconocer y verificar qué gastos son ne-
cesarios, cudles se encuentran efectiva-
mente vinculados al EP para la genera-

(107) Conforme al articulo 76° de la LIR, dado su parafraseo, la retencion sobre la renta bruta es considerada
como “renta neta”. Para efectos de la presente ponencia usaremos “renta bruta” para hacer hincapié en
que la retencién al SND, en este caso, se hace sobre el ingreso total sin admitir deducciones.

(108) Cf. GONZALEZ AZOCAR, Osiel. El Estatuto del Establecimiento Permanente en Chile. EN: www.ifachile.cl

(109) Ver: DURAN ROJO, Luis. “Beneficios Empresariales de Establecimientos Permanentes en el marco del
CDI Peru-Chile”. EN: Revista Andlisis Tributario, N° 237, octubre de 2007, pags. 13-18. En dicho
articulo se hace un anélisis del Informe N° 039-2006-SUNAT/2B0000 emitido por SUNAT y del Oficio
N2 2.890 del 4 de agosto de 2005, emitido por la SII chilena, mediante los cuales se analizan casos
semejantes en que el RECDI es considerado como EP por el CDI-Chile de acuerdo al concepto objetivo.

(110

VOGEL entiende que el Concepto de EP definido en el MOCDE, similar a los CDI vigentes en el Pert, no

puede servir para interpretar el Derecho Interno ni viceversa. Cf. VOGEL, Klaus. Op. Cit., pag. 282: “The
permanent establishment concept is defined in the convention and, therefore, when interpreting it,
recourse may, as a rule, not be had to domestic law... Even if the definitions are literally the same in
domestic law and in the DTC to be applied, domestic law cannot contribute anything to he interpre-
tation of the treaty definition...It is only to the extent that the (auxiliary) concepts used in a DTC’s
definition of the term ‘permanent establishment ’ in turn are not capable of being explained by
referring exclusively to the treaty that recourse may be had to domestic law for the interpretation of
such auxiliary concepts, due regard being had to the principles laid down in Art. 3(2)”.

(111) Cf. las referencias que se hace sobre dichas posiciones ZEGARRA, Juan Carlos. “La responsabilidad de los
agentes de retencion en el caso de los servicios temporales del exterior que califican como establecimientos
permanentes de acuerdo con los convenios para evitar la doble imposicién”. EN: IPDT, Libro IX Jornadas

Nacionales de Derecho Tributario, 2006.

(112) ZEGARRA VILCHEZ, Juan Carlos. Op. Cit., pag. 363.
(113) Cf. DURAN ROJO, Luis. “Los Deberes de Colaboracion Tributaria: Un Enfoque Constitucional”. EN:
VECTIGALIA, Revista de Estudiantes de Derecho PUCP, afio 2, N° 2, 2006, pags. 15 a 30.
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cion de las rentas que sean atribuidas, y
cudles de ellos se encuentran respalda-
dos de manera fehaciente. Esto implica-
ria que el Agente de Retencién efectie
una labor que le corresponde exclusiva-
mente a la Administracion Tributaria, ya
que en el supuesto que se acepte que él
puede hacer la retenciéon sobre la base
del monto de los beneficios luego de la
referida deduccién, entonces es a él a
quien en un primer momento el contri-
buyente SND tendra que presentar sus
registros y sustentar sus gastos, maxime
si él es responsable solidario por el pago
del IR.

Entonces, en vista de los alcances del
Deber de Colaboraciéon Tributaria, no
puede aceptarse una pretension en la
actualidad (via supuesta interpretacion)
o en el futuro (por una modificacion
normativa) que exigiera al Agente de
Retencién, en via de Declaraciéon Jura-
da, determinar una utilidad neta para
efectos de realizar la retenciéon en apli-
cacion del articulo 7° de los CDI vigen-
tes en el Per(, debido a que se trata de
una carga excesiva de tal Deber, y por
ende inconstitucional.

En este punto, es importante recor-
dar lo sefialado en el Informe N° 039-
2006-SUNAT/2B0000, el cual conside-
ra que las entidades que configuran un
EP de acuerdo al CDI también se consi-
deraran como tales para efectos de la
ley interna. Respecto de los alcances de
dicha consulta, conforme al segundo
péarrafo del articulo 94° del Codigo Tri-
butario, cuyo TUO fue aprobado por D.
S. N° 135-99-EF, el pronunciamiento
que emita la SUNAT en respuesta a las
Consultas Institucionales que se le plan-
teen, en el marco del articulo 93° de di-
cha norma, sobre el sentido y alcance
de las normas tributarias, sera de obli-
gatorio cumplimiento para los distintos
organos de la Administracién Tributaria.

En tal sentido, los agentes fiscaliza-
dores de la Administraciéon Tributaria
nacional aplicaran el referido criterio en
el procedimiento de fiscalizacion tribu-
taria de Sujetos Domiciliados, de mane-
ra que les desconocerian el gasto dedu-
cible, aduciendo la aplicaciéon del inciso
j) del articulo 44° de la LIR en vista de la
inexistencia de un comprobante de pago
emitido por los RECDI conforme al Re-
glamento de Comprobantes de Pago
peruano!!19,

Evidentemente, la actuacion del
agente fiscalizador se hace en cumpli-
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miento de lo sefialado en ese informe
por mandato del articulo 94° del Cédi-
go Tributario, lo que lamentablemente
ocasionara una contencién con los Su-
jetos Domiciliados implicados, en la via
del procedimiento contencioso-tributa-
rio, quienes seguramente acabaran sien-
do amparados por el Tribunal Fiscal o el

Poder Judicial.

Por los argumentos esgrimidos a lo
largo de la presente ponencia, es que
consideramos que la posiciéon de nues-
tra Administracion Tributaria no se en-
cuentra conforme a nuestra legislacion
por lo que esperamos que se deje sin
efecto los alcances del mencionado In-
forme N° 039-2006-SUNAT/2B0000
a la brevedad posible. En efecto, reafir-
mamos nuestra posicion sobre la forma
de tributaciéon para los RECDI en los
casos bajo analisis la cual debe realizar-
se segun lo establecido por nuestra le-
gislacién, es decir, a través de la reten-
cion en la fuente conforme al articulo
76° de la LIR y su norma reglamentaria
correspondiente.

Ahora bien, como hemos adelanta-
do, la soluciéon del problema para el
Agente de Retencién (mantener la re-
tencién en fuente sobre la renta bruta y
no neta) no esté relacionado con el cum-
plimiento de lo sefialado en el articulo
7° del CDI-Chile y el CDI-Canada para
el caso de los supuestos de EP objetivo
de dichos Tratados.

En este punto, es bueno recordar que
—como va sefialamos— la clausula 1 del
Protocolo Modificatorio al CDI-Chile
celebrado el 8 de junio de 2001 estable-
ce que las disposiciones del apartado 3
del articulo 7° de dicho Tratado se apli-
caran solo si los gastos pueden ser atri-
buidos al EP de acuerdo con las disposi-
ciones de la legislacion tributaria del Es-
tado contratante en el que el EP esté si-
tuado. En virtud a ello, respecto al cum-
plimiento de dicha condicién se han pre-
sentado dos interpretaciones:

— Que los gastos no pueden ser atri-
buidos, puesto que la legislacion tri-
butaria peruana no ha previsto atn
un marco normativo para tal fin. En
esa medida, ante la ausencia de re-

gulacién, no habra oportunidad de

poder deducir gasto alguno, y lo pa-

gado por el Agente de Retencién al
fisco peruano serd un pago definiti-
vo.

—  Que los gastos si pueden ser atribui-
dos, ya que si bien la legislacién tri-
butaria peruana no tiene normas so-
bre el particular, tampoco ha esta-
blecido prohibiciéon alguna para rea-
lizar los controles administrativos con
el mismo objeto. Por tanto, desde
dicha perspectiva, eventualmente lo
pagado por el Agente de Retenciéon
al fisco peruano sera un pago sujeto
a recélculo, en la medida que el
RECDI tenga el interés de recuperar
el gasto —no deducido— que fue pa-
gado al fisco como parte de IR que
le correspondia en via de retencién.
Ahora bien, mas alla de esa discu-

sién, debemos coincidir con lo que se

ha venido sefialando en el sentido de que
la no aplicacion del apartado 3 del arti-
culo 7° de los CDI no seria atendible en
razén a que dicha norma: (i) establece
limites materiales no supeditados a le-
gislacion interna; (i) aunque no se esta-
blece que son beneficios empresariales
se regula razonablemente como calcu-
larlos; (iii) al estar contenida en un trata-
do, no puede ser incumplida invocando
para ello la existencia de disposiciones
de derecho interno que generan tal in-

cumplimiento .

En tal sentido, es claro que lo seriala-
do en el articulo 7° de los CDI vigentes
en el Per( constituye para los RECDI un
derecho subjetivo publico derivado de la
Constitucion —en directa aplicacion de los
CDI a la legislacién interna—, por lo que
debe ser materia de cumplimiento irres-
tricto por parte de la Administracion Tri-
butaria. Ello méxime si conforme al arti-
culo 24° de los citados CDI, se encuentra
en plena vigencia el principio de no dis-
criminacién conforme al cual el EP de un
Estado contratante en otro Estado con-
tratante no sera sometido a imposicion
en ese otro Estado contratante de forma
menos favorable que las empresas de ese
otro Estado contratante que realicen las
mismas actividades.

(114) En vista que la obligacién de cumplimiento de todos los funcionarios de SUNAT de lo sefialado en las
Consultas Institucionales se establece con la modificacion al citado articulo 94° del Cédigo Tributario por
medio del articulo 23° del Dec. Leg. N° 981, publicado el 15 de marzo de 2007, y vigente a partir del 1
de abril de 2007, hay quienes han argumentado que los referidos agentes fiscalizadores tienen la posibili-
dad de no cumplir con lo sefialado en las Consultas Institucionales emitidas antes del 1 de enero de 2007,
lo que nos parece incorrecto pues corresponderia reconocer el principio de aplicacién inmediata en el

tiempo de la norma tributaria.
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Ahora bien, en vista a tal derecho
subjetivo publico, su ejercicio debe ha-
cerse actualmente via una solicitud de
devolucion. Efectivamente, tratandose
del caso peruano, hay argumentos soli-
dos para concluir que es factible que el
RECDI, a quien el Sujeto Domiciliado
en el Pert le retuvo el IR de renta de
fuente peruana tomando como base de
retencion la totalidad de lo pagado (en
estricto cumplimiento de la normativi-
dad de retenciones del IR), pueda obte-
ner la devolucién del fisco peruano del
monto por gastos correspondientes (a
que se refiere el apartado 3 del articulo
7° de los CDI vigentes en el Pert) que
no pudo ser deducido.

Si bien para el Régimen normativo
del IR los RECDI materia de analisis no
configuran un EP (EP segun el RLIR), y
por tanto estéan sujetos a la retencién en
la fuente, ello no obsta a que en virtud al
citado parrafo 3 del articulo 7° de los
CDI vigentes en el Perti sus beneficios
deban ser determinados deduciendo los
gastos necesarios que correspondan, ya
sea los efectuados en Chile o Canada
y/0 en el Pert.

En cuanto al trémite de devolucién
que venimos refiriendo, se presentan una
serie de interrogantes, puesto que en la
actualidad no se ha dictado alguna regu-
laciéon especifica sobre el particular, ya
sea para habilitar dicha via o —equivoca-
mente— prohibirla. En tal escenario de-
beran aplicarse las disposiciones gene-
rales que ha establecido la normatividad
peruana sobre el tema de devoluciones.

En primer término, corresponde
aceptar la posibilidad de la existencia de
un pago en exceso realizado via reten-
ci6én a un RECDI cualquiera, al no ha-
berse realizado la deduccién del aparta-
do 3 del articulo 7° de los CDI vigentes
en el Pert para —inevitablemente— dar
cumplimiento al Régimen normativo del
IR sobre el tema de retenciones a SND.
Esto es ciertamente discutible, aunque
como hemos advertido en los péarrafos
precedentes somos de la opinién que si
es factible atender a que estamos ante
un supuesto de pago en exceso.

Por lo mismo, habra que reconocer
la titularidad o derecho de los RECDI
para solicitar la devolucién del pago en
exceso mencionado en el parrafo ante-
rior, bajo una interpretacion conjunta de
los articulos 39°, 92° y 162° del Cédigo
Tributario, maés alla de que sea atendido
o no dicho pedido, y previa verificacion

legitima que deberia realizar la Adminis-
tracion Tributaria al solicitante. Cabe
sefialar al respecto que, nuestra Admi-
nistraciéon Tributaria mediante el Infor-
me N° 066-2001-SUNAT/K00000,
analiz6 el caso de una empresa domici-
liada en el pais que efectudé una mayor
retencion como consecuencia de haber
incluido en los ingresos brutos del SND,
el monto de un gasto determinado que
fue asumido por ella en su calidad de
contratante; en tal caso se determiné que
el contribuyente (SND) en el pais se en-
cuentra legalmente facultado a solicitar
al fisco la devolucién de retenciones prac-
ticadas en forma indebida o en exceso
por concepto del IR, salvo que exista un
procedimiento especifico establecido.

Asi entonces, corresponde ahora
identificar la via adecuada para que la
devolucién sea aceptada. Entendemos
que la solicitud seré de tipo no conten-
ciosa y vinculada a la determinaciéon de
la obligacién tributaria, con lo cual la
misma debera ser resuelta y notificada
en un plazo no mayor de 45 dias habiles
por la Administracion Tributaria nacio-
nal, de conformidad con el articulo 162°
del Codigo Tributario.

Ahora bien, segin la Ley del RUC,
deben inscribirse en este registro —entre
otros— los SND que:

(i) Sean contribuyentes de tributos ad-
ministrados por la SUNAT, confor-
me a las leyes vigentes.

(ii) Sin tener la condicién de contribu-
yentes de tributos administrados por
la SUNAT, tengan derecho a la de-
volucion de impuestos a cargo de esta
entidad, en virtud de lo sefialado por
una ley o norma con rango de ley.
Para este segundo supuesto la mis-
ma norma sefiala que dicha obliga-
ci6n debe ser cumplida para que pro-
ceda la tramitaciéon de la solicitud de
devolucion respectiva.

Por su parte la SUNAT, ejerciendo
su facultad para el adecuado funciona-
miento del RUC en virtud a la remisiéon
expresa de la Ley del RUC, mediante la
citada R. de S. N° 210-2004/SUNAT
estableci6 que —entre otros— deben ins-
cribirse en el RUC:

() Los sujetos senalados en el Anexo
N° 1 de dicha norma (como las su-
cursales, los EP y la Oficina de Re-
presentacién de SND19), entre otros)

que adquieran la condicién de con-

tribuyente de tributos administrados

y/0 recaudados por la SUNAT.

(i) Los sujetos que realicen los procedi-
mientos, actos u operaciones indica-
dos en el Anexo N° 6 de la referida
norma (como la devolucion de pa-
gos indebidos o en exceso mediante
notas de crédito negociables o che-
que).

Ademaés, en el inciso f) del articulo
3° de la misma R. de S. N° 210-2004/
SUNAT se ha establecido que no debe-
ran inscribirse en el RUC, siempre que
no tuvieran la obligacion de inscribirse
en dicho registro por alguno de los mo-
tivos antes indicados, —entre otros— los
SND cuyas rentas estan sujetas a reten-
cié6n en la fuente, y los SND a los cuales
no se les hubieran efectuado la reten-
cién, por cuanto el pagador de la renta
es una entidad no domiciliada.

Bajo estas consideraciones, el solici-
tante RECDI que no configure un EP de
acuerdo a nuestra legislaciéon interna
podria inscribirse en el RUC como con-
tribuyente del IR, de acuerdo a lo esta-
blecido por el inciso h) del articulo 14°
de la LIR, el cual sefiala que son contri-
buyentes del Impuesto las sucursales,
agencias o cualquier otro establecimien-
to permanente en el pais de empresas
unipersonales, sociedades y entidades de
cualquier naturaleza constituidas en el
exterior. Asimismo, podria argumentar-
se que en los casos que el RECDI sea un
sujeto del IR que tribute por su renta de
fuente peruana via la retencion que le
efectiia el Sujeto Domiciliado, estara
obligado a inscribirse en el RUC si es
que deseara solicitar la devolucion de los
pagos en exceso que venimos comen-
tando. Como esté obligado a la inscrip-
ci6n en el RUC por el procedimiento de
devolucién a tramitar, ya no operaria la
prohibicién de inscripcidon en el mismo
registro por estar sujeto a retencién en
la fuente en su calidad de SND.

Finalmente, debe tomarse en cuenta
lo sefialado en el D. S. N° 126-94-EF y
en el Procedimiento N° 15 del Texto
Unico de Procedimientos Administrati-
vos de la SUNAT que regulan los pasos
a seguir para la devolucion de pagos in-
debidos o en exceso, para lo cual es ne-
cesario la presentacion del Formulario
N° 4949 «Solicitud de Devolucion».

(115) Se refiere a aquella oficina de un SND, que no es EP segtin el RLIR, que se dedica a actividades de caracter
preparatorio o auxiliar, de conformidad con el numeral 4 del inciso b) del articulo 3° de ese Reglamento.
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Ahora bien, en el marco de este proce-
dimiento de devolucién seria idéneo que
los RECDI cuenten con un registro con-
table en el que detallen las rentas que se
les atribuyan de acuerdo a lo establecido
en los CDI vigentes en el Per y los gas-
tos que consideren necesarios para la
ejecucion de su actividad.

b) Las medidas que deberian
tomarse

Sin perjuicio de lo antes sefialado,
es necesaria la existencia de disposicio-
nes y procedimientos claros en nuestra
legislacién tributaria interna a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el apar-
tado 3 del articulo 7° de los citados CDI
y con ello facilitar el cumplimiento del
Derecho Internacional’'® en los casos
de RECDI que no configuran EP de
acuerdo a nuestra legislacion interna (que
no son EP segun el RLIR).

Para ello, el Estado deber tener en
cuenta que a nivel internacional existe
consenso en sefalar que el apartado 3
del articulo 7° del MOCDE (y en nuestro
caso del CDI-Chile y del CDI-Canada)
“... contiene suficientes elementos vin-
culantes que permitan obligar a los
Estados contratantes a adecuar sus
respectivas legislaciones internas a lo
dispuesto en el mismo... (maxime si)
el lenguaje empleado en el articulo 7.3
no es declarativo ni facultativo sino
constitutivo; el MC OCDE no deja en
ese punto libertad para arbitrar o no
una medida sobre la imputacién de
gastos al EP sino que establece un
mandato directo y claro obligando
imperativamente a los Estados a reco-
nocer a favor del EP la deduccién de
unos gastos determinados”™17),

Lo primero que deberia hacerse es
activarse mecanismos de intercambio de
informacioén entre las Administraciones
Tributarias para estos efectos. Asimismo,
ambas Administraciones, para efecto de
otorgar mayor seguridad juridica a los
residentes de sus Estados, deberian fijar
criterios comunes y uniformes respecto
al reconocimiento de los gastos a dedu-
cirse (incluidos cuéles y con qué tipo de
probanza) a fin de no causar una diso-
ciacién o trato privilegiado entre los SND
y los Sujetos Domiciliados; y también
para establecer métodos comunes para
realizar los ajustes de la renta pagada
antes de que el SND configure un EP.

En buena cuenta, lo que queremos
afirmar es que, para la aplicacién de la

exigencia de la deduccién de gastos se
deberia de aprovechar uno de los objeti-
vos y herramientas que ofrecen los CDI,
que es la cooperacion entre las Admi-
nistraciones Tributarias de ambos paises;
y ademas, por la misma naturaleza con-
vencional de dichos tratados, dichas
Administraciones podrian fijar criterios
de interpretacién concordados y bilate-
rales a fin de que se logre una real ar-
monia en los sistemas tributarios de sus
correspondientes Estados.

En efecto, ello no sélo seria benefi-
cioso para el contribuyente en la medi-
da que se le otorgaria mayor seguridad
juridica con una uniformidad de criterios
en ambos Estados; sino que también lo
serfa para ambas Administraciones Tri-
butarias. Entre los ejemplos para este
Ultimo caso podemos sefialar la coope-
racion de ambas Administraciones para
corroborar la validez de ciertos CP que
provienen del otro Estado, o para verifi-
car que un mismo gasto no esté siendo
deducido tanto para determinar los be-
neficios del EP en el Estado de la fuente
como para determinar la renta del REC-
DI en su Estado de residencia.

Asimismo, en caso se tenga que re-
trotraer los efectos de la tributacion del
SND desde el primer dia en que se con-
sidera que inici6 sus operaciones como
EP en el Estado de la fuente, en ambos
paises se tendrén que hacer ajustes para
ello, por lo que resulta de suma impor-
tancia para ambas Administraciones Tri-
butarias contar con un método comin y
con medios de intercambio de informa-
cion fluidas y lo menos formalizadas.

A fin de solucionar el pago en exce-
so que en principio habria realizado el
SND, bajo retencién en fuente practica-
da por el Sujeto Domiciliado, el Estado
peruano tendria que tomar alguna de las
siguientes posibles medidas:

b.1) Sin modificacion del disefio ac-
tual de la LIR

En primer lugar, es claro que para
que lo antes sefialado funcione, es im-
prescindible que haya una confianza en
la Administracion Tributaria y el rea de
las devoluciones. Por ello, el reto es su-
perar las debilidades actualmente vistas
en materia de devolucién a los SND. 118

En tal sentido, a la brevedad posible
debe hacerse operativos los mecanismos
necesarios para hacer funcional, razo-
nable y eficiente el proceso de solicitud
de devolucion del monto retenido en ex-
ceso por los Agentes de Retencion, se-
fialando claramente los criterios con los
que se deberia proceder a aceptarse los
alcances de la deducibilidad de los gas-
tos correspondientes. A tal efecto, nos
parece que para su mejor aplicacion, de-
beria de incorporarse una regulacion
sobre posibles limitaciones a su deduc-
cién, su sustentaciéon, obligaciones for-
males, entre otros.

Es decir, se trata de aclarar las dispo-
siciones aplicables para que los RECDI
que son EP segln el CDI pero no son
EP segun el RLIR puedan tributar reco-
nociéndoseles la deduccién de los refe-
ridos gastos y buscando evitar o atenuar
la doble imposicién.

Ahora bien para establecer un pro-
cedimiento adecuado se debe tratar en
lo posible de observar los intereses de la
Administracion Tributaria y los RECDI.
Respecto a estos Ultimos brindandoles
un mecanismo lo menos engorroso y
formalizado posible, y respecto a la Ad-
ministracién protegiendo su interés en
la correcta determinacién de la base
imponible, mantener su facultad de fis-
calizacion en el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias y el cobro del Im-
puesto correspondiente.

Es por ello que consideramos nece-
sario que se estructure un mecanismo

(116) Al respecto FABIAN NOVAK cita a VIRALLY, quien sefiala que, “(a) pesar del desarrollo de las activida-
des transnacionales y de la consagracion del derecho de los pueblos, los Estado quedan como los
Unicos que pueden movilizar los mecanismos que permiten asegurar la aplicacién del derecho y dispo-
ner de los recursos y de los medios para conducir una politica exterior relativamente independiente.
Por esta razon, ellos son a la vez creadores del Derecho Internacional, sus principales beneficiarios (y
destinatarios), los garantes de su aplicacién y aquellos que estan en la posibilidad de dividirlo, amena-
zarlo o ponerlo en jaque. El sistema de aplicacion del Derecho Internacional esta casi enteramente en
sus manos”. NOVAK TALAVERA, Fabian. Op. Cit., pag. 540.

(117

214.
(118

CALDERON CARRERO, José Manuel. “La Tributacién de los Beneficios Empresariales”. Op. Cit., pag.

El BID ha sefialado como problema que se exija que la solicitud de devolucién la efectte el SND a pesar de

las dificultades que puedan tener para realizarlas, dada la falta de conexién con el territorio. También puede
solicitarla un representante, pero para ello es necesario que la misma se otorgue con todas las formalidades
existentes, siendo necesario, incluso, que el poder cuente con la apostilla correspondiente. Cf. BID. Op.

Cit., pag. 14.
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mediante el cual los propios contribuyen-
tes (es decir los RECDI que son EP se-
gun el CDI pero no son EP segln el
RLIR, de modo que hayan tributado de
manera indirecta, mediante retencion en
la fuente), cuenten con un procedimien-
to expeditivo en el cual puedan solicitar
la devolucion por el exceso de lo reteni-
do sin necesidad de inscribirse en el
RUC; para lo cual, nuestra Administra-
cion Tributaria tendria que emitir una
Resolucion de Superintendencia corres-
pondiente.

A su vez, es claro que los RECDI que
han soportado la retencién en fuente
deberfan aminorar el nivel de cumpli-
miento de deberes formales (tener una
carga formal mucho menor) que las
empresas (incluidos los EP segun el RLIR)
que se encuentran sujetas al Régimen
General del IR. Asimismo, deberia pre-
cisarse qué caracteristicas deberian de
cumplir los comprobantes de pago —es-
pecialmente los obtenidos en el extran-
jero— para efectos de reconocerlos; los
limites a la deduccion de gastos que po-
drian establecerse (préstese atencion a
que nuestra legislaciéon tiene muchas li-
mitaciones, parciales y totales, respecto
de muchos gastos que en principio son
necesarios); criterios para el reconoci-
miento de la deduccion de la deprecia-
cion (para ello debera prestarse atencion
a los casos en que el activo fijo no es
utilizado integramente por el EP para
generar sus beneficios en el pais ya que
lo comparte con su matriz); formas de
declaracion y devolucion del exceso. Para
estos efectos, cabe precisar que no esta-
mos mencionando que se establezca un
tratamiento méas beneficioso que para los
Sujetos Domiciliados, sino uno que sea
acorde a lo dispuesto por el articulo 24°
de los CDI vigentes en el Peru (“Princi-
pio de No Discriminacion”)119),

b.2) Modificando el disefio legal ac-
tual

- Manteniendo el esquema de
retencién en fuente
En el caso que se decida mantener el
esquema de retencién en fuente para
los EP objetivos (que son EP segin
el CDI pero no son EP seguin el RLIR)
pero no el sistema de solicitud de
devolucién por parte de los RECDI,
cabrian dos posibilidades:
1. Mantener la retenciéon en fuente
pero sobre renta neta con el tras-

lado de la obligacién a los Agen-

tes de Retencién para que reali-

cen el célculo de las deducciones
que corresponden a los RECDI en
aplicacion del articulo 7° del CDI-

Chile o del CDI-Canada, lo que

como hemos sefalado anterior-

mente debe ser rechazado de pla-
no por ser inconstitucional al tra-
tarse de una carga excesiva del

Deber de Colaboracion Tributa-

ria del Agente de Retencion.

Una variante de este supuesto,

negado por nosotros, es el de

realizar la retencién en base de
renta bruta pero permitiéndose
que el Agente de Retencién pue-
da estar facultado “... para pre-
sentar las declaraciones tributa-
rias de no residentes pudiendo,
incluso, solicitar la devolucion
de las cantidades que se les ha-
yan podido retener en exceso a
los no residentes”129,
En el fondo, en este modelo, la
razbn para permitir a los Agen-
tes de Retencién aminorar la re-
tencién o solicitar la devolucién
del impuesto retenido no estriba
en el Deber de Colaboracion de
terceros sino en la razén practica
de abaratar el efecto impositivo
sobre el vinculo con los RECDI,
especialmente cuando entre las
partes acuerdan un precio en ra-
z6n al nivel de gravamen en el
pais de la fuente.

2. Mantener la retencién en fuente
sobre renta neta tasada, pero en
base a permitir a los RECDI que
son EP segtin el CDI pero no son
EP segtn el RLIR que opten por
decir el modelo de tributacion (o
conglobante o analitico)!2Y. Dicha
decision deberia ser ejercida por
los RECDI con ocasion del pri-
mer momento en que el Sujeto
Domiciliado deba practicarles la
retenciéon en fuente.

Ello ocurre ya en algunos paises,
casos en los que el legislador “
concede al contribuyente la op-

cién de tributar de conformidad
con el régimen general previsto
para los establecimientos per-
manentes que hemos denomi-
nado de actividad continua-
da...”, o bien hacerlo via reten-
cién en fuente!!??,

Extendiendo el Régimen Con-

globante

Sin perjuicio de lo sefialado, seria po-

sitivo que se potencie el régimen con-

globante establecido en la LIR para
los EP seguin el RLIR. A tal efecto
deberia modificarse:

1. Elsegundo péarrafo del articulo 6°
de la LIR respecto a lo que se
considera como EP, para estable-
cer que dentro del género EP,
domiciliado solo respecto a sus
rentas de fuente peruana, se en-
cuentran las sucursales y agencias
como sus especies.

2. El inciso e) del articulo 7° de la

LIR bien para establecer una ex-
presa derivacion a la norma re-
glamentaria para que lo defina y
desarrolle, pero sobre parametros
claros, o bien para reconocer
expresamente en la LIR lo que ha
de entenderse por EP.
En el primer caso, en via de mo-
dificaciéon reglamentaria, y en el
segundo, consignando directa-
mente en la LIR, debe partirse de
la precision y uso comun de los
términos, para equipar dichos al-
cances a lo establecido en el arti-
culo 5° del MOCDE, Modelo Pe-
ruano y de los CDI vigentes en el
Per(, y en concreto, incluir los su-
puestos objetivos de EP.

3. El inciso f) del articulo 56° de la
LIR referido a la tasa reducida del
15 por ciento sobre Asistencia
Técnica aplicable via retencioén en
la fuente a SND, para precisar
—si es que ello corresponde a la
politica tributaria del Pert— que
esa misma tasa debe ser asumida
en los casos en que los EP sean
de caracter objetivo.

En caso que se realicen estas tres

(119) COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE. Op.Cit., pags. 309-329.
(120) MARTIN-ABRIL Y CALVO, Diego... Op. Cit., pag. 391.

(121) Conforme sefiala CALLEJA, “...

rompen asi, si bien Unicamente para estos casos excepcionales, la

regla general de que al no residente no establecido se le grave por sus ingresos integros sin derecho a
deduccién de gastos”. CALLEJA CRESPO, Angel “La Fiscalidad de log No Residentes en Esparia (III):
Rentas Obtenidas a través de Establecimiento Permanente”. EN: CORDON EZQUERRO, Teodoro. Op.

Cit., pag. 237.
(122) Loc. Cit.
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modificaciones, el Estado podria estable-
cer un régimen especial para los EP de
caracter objetivo (que hoy son EP segiin
el CDI pero no son EP segun el RLIR),
conforme al cual se establezca obliga-
ciones formales menos complejas, aten-
diendo a la situacién de transitoriedad
de dichos EP.

Finalmente, y de manera comple-
mentaria, se debe regular las consecuen-
cias en IGV de tales modificaciones, esto
es que se trate las operaciones de los
RECDI con Sujetos Domiciliados como
supuestos de prestacion de servicios en
el pais y no de utilizacion de servicios
por SND.

Conclusiones

1. La Facultad de Imposicion de un Es-
tado en materia de Tributacién Inter-
nacional se ejerce conforme y en
base al mandato de lo que su Consti-
tucién Politica refleja y, en particu-
lar, al Deber de Contribuir al Finan-
ciamiento Estatal, racionalizandolo
por la via de justificar la existencia
de un punto minimo suficiente de
conexion entre el contribuyente y ese
determinado Estado. Adicionalmen-
te, en términos préacticos, la Facul-
tad de Imposicion Estatal se encuen-
tra limitada por las consecuencias del
tipo de participaciéon que el Estado
quiera tener en el proceso de globa-
lizacién econdmica, incluida su deci-
sién de celebracion o no de CDIL

2. La Facultad de Imposiciéon del Esta-
do se ve limitada por la vigencia de
CDI de manera negativa (cuando se
establecen reglas de reparto de las
competencias para su ejercicio) y
positiva (cuando se establecen dispo-
siciones coordinadas sobre la mane-
ra de determinar los impuestos que
correspondan). En ese sentido, los
CDI —en el momento actual- no es-
tablecen hipotesis de incidencia, he-
chos imponibles, prestaciones tribu-
tarias o ampliaciones de la Facultad
de Imposicién del Estado respecto a
sus Residentes o No Residentes.

3. Los CDI celebrados por dos o mas
Estados son plenamente aplicables en
sus respectivos ambitos internos con-
forme a lo que establezcan sus res-
pectivas legislaciones nacionales y
siempre que se cumplan las reglas
constitucionales respecto al procedi-
miento para la vigencia de dichos
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Tratados. Cada Estado debe cumplir
con la aplicacion practica del CDI y
los contribuyentes haran uso en el
Derecho Interno de las clausulas de
dicho Tratado en virtud a su Dere-
cho Subjetivo Publico (de aplicacion
de la legislacién, derivado de la Cons-
tituciéon Politica).

. El concepto de EP se usa en un CDI

con finalidad distinta a la que pueda
utilizarse en la legislacion nacional de
cada Estado contratante. Por lo ge-
neral, en el caso de las rentas em-
presariales, la nocién de EP estable-
cida en un CDI sirve fundamental-
mente para establecer si el Sujeto
Residente en un Estado contratante
puede ser sometido a imposicion en
el Estado de la fuente de la renta que
dicho EP genera, mientras que en la
legislacién nacional del Estado con-
tratante normalmente sirve para es-
tablecer el modelo de administracion
del tributo, esto es si se aplica el
modelo conglobante o el modelo
analitico (llamado de retencion en
fuente).

La nocioén de lo que se entiende por
EP en un CDl y en la legislacién na-
cional de los Estados contratantes pue-
de tener un alcance distinto, lo que
depende de los objetivos fiscales y las
politicas juridicas de cada Estado.

En la actualidad, existen Estados que
no han recogido dentro del alcance
de su legislacion nacional los supues-
tos de EP objetivo, esto es el caso
de: (i) obras o proyectos de construc-
cion, instalaciones o montaje, y las
actividades de inspeccion relaciona-
das con ellos, siempre que tengan de-
terminado tiempo de presencia en el
Estado de la fuente, v, (ii) prestacion
de servicios por parte de una empre-
sa cuando prosigan en el Estado de
la fuente més alla de un periodo de-
terminado de tiempo.

. Conforme al CDI-Chile y al CDI-Ca-

nada, los beneficios empresariales
—distintos a bienes inmuebles, divi-
dendos, intereses, regalias o activi-
dades de transporte terrestre, mari-
timo y aéreo— que obtenga una em-
presa chilena o una empresa cana-
diense y que califiquen como renta
de fuente peruana, estaran gravados
con el IR peruano solo si dichas em-
presas mantienen un EP en el Peri
en los términos del articulo 5° de di-
chos Tratados.

A su vez, en el Régimen normativo
del IR sobre EP no se ha recogido
los dos supuestos de EP objetivos se-
fialados, que conforme al CDI-Chile
y al CDI-Canada califican como EP
cuando correspondan a una empre-
sa chilena o canadiense. En tal senti-
do, el IR peruano que corresponda a
esos beneficios empresariales se abo-
nara conforme al modelo analitico,
esto es los clientes Sujetos Domici-
liados en el Pert deberan practicar
retencién en fuente sobre la renta
bruta.

. En vista de los alcances del Deber de

Colaboracion Tributaria, no es vali-
do que en el presente (via interpreta-
cién juridica) o en el futuro (via mo-
dificacién normativa) se exija en el
Perti que los Agentes de Retenciéon
deban determinar (en aplicacion del
articulo 7° de los CDI vigentes en el
Per() la validez y alcance de los gas-
tos que corresponda aplicar a los
RECDI (calificado como EP objetivo
segun los CDI vigentes en el Pert)
con miras a determinar una reten-
cion distinta a la senalada en el Régi-
men normativo del IR peruano. Ha-
cerlo seria inconstitucional al tratar-
se de una carga excesiva de tal De-
ber de Colaboracion.

En el mismo sentido, no seria correc-
to que la Administracion Tributaria
nacional, cumpliendo lo sefialado en
el Informe N° 039-2006/SUNAT, en
via de fiscalizacién desconozca el
gasto deducible que corresponda a
los Agentes de Retencién, aducien-
do la aplicacion del inciso j) del arti-
culo 44° de la LIR en vista de la
inexistencia del comprobante de
pago emitido conforme al Reglamen-
to de Comprobantes de Pago perua-
no, por los RECDI no considerados
como EP segtn el RLIR. En cualquier
caso, la SUNAT deberia dejar sin
efecto los alcances del mencionado
Informe a la brevedad posible.

De otro lado, para la mejor operati-
vidad del IR en el Perq, evitando in-
certidumbre al Agente de Retenciéon
y al conjunto de contribuyentes, el
Estado peruano debe implementar a
la brevedad posible un Régimen nor-
mativo que establezca los alcances vy
validez de la acreditacion de la Resi-
dencia en Chile y Canadé, lo que
deberia hacerse via la aceptacién
expresa de consecuencias juridicas
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del Certificado de Residencia Fiscal
correspondiente emitido por las Ad-
ministraciones Tributarias de los Es-
tados contratantes.

. Lo senalado en el articulo 7° del CDI-
Chile y CDI-Canada constituye en el
Per( para los RECDI no considera-
dos como EP segtn el RLIR, un de-
recho subjetivo publico, por lo que
debe ser materia de cumplimiento
irrestricto por parte de la Adminis-
tracion Tributaria.

En tal sentido, los RECDI no consi-
derados como EP segtn el RLIR tie-
nen expedita la via de la solicitud de
devolucién de impuestos pagado en
exceso para poder obtener la aplica-
cion de las deducciones que corres-
ponda, para lo que deben inscribirse
en el RUC y aplicar las reglas del D.
S. N° 126-2004-EF y el TUPA de la
SUNAT.

En tal sentido, a la brevedad posible
debe establecerse los mecanismos ne-
cesarios para hacer viable, funcional,
razonable y eficiente el procedimien-
to de devoluciéon que han de practi-
car los RECDI no considerados como
EP seguin el RLIR, del monto reteni-
do en exceso por los Agentes de Re-
tencién, sefialando claramente los cri-
terios con los que se deberia proce-
der a aceptar los alcances de la de-
ducibilidad de los gastos correspon-
dientes. A tal efecto, nos parece que
para su mejor aplicacion, deberia de
incorporarse una regulacién sobre
posibles limitaciones a su deduccién,
su sustentacion, obligaciones forma-
les, entre otros.

Dicha regulacién debe realizarse con-
juntamente con el procedimiento que
la Administraciéon Tributaria nacional
deba hacer con sus contrapartes Ca-
nadiense y Chilena para activar los
mecanismos de los CDI vigentes en
el Per(1 que les permite fijar criterios
comunes y uniformes respecto al re-
conocimiento de los gastos a dedu-
cirse (incluidos cuéles y con qué tipo
de probanza) a fin de no causar una
disociacién o trato privilegiado entre
los SND y los Sujetos Domiciliados;
y también para establecer métodos
comunes para realizar los ajustes de
la renta pagada antes de que el SND
configure un EP.

. No obstante lo dicho, nos parece
necesaria una reforma de los articu-
los 6° y 7° de la LIR, con miras a

elevar a rango legal —o dar cobertura
legal- a los alcances de la nocién in-
terna de EP, actualizandolos confor-
me a los lineamientos del MOCDE,
del Modelo Peruano y de los CDI vi-
gentes en el Per(.

Consideramos que debe revisarse la
regulacion respecto a la configura-
cién de EP en nuestra legislacion
nacional, a fin de corregirse errores
de técnica juridica; y sobre todo, a
fin ampliarse los criterios y supues-
tos para la configuracién de EP. En-
tre los supuestos que deberian agre-

Con ello, todo EP segin CDI sera
también EP segln la legislacién na-
cional, debiendo tributar en el Peru
en cabeza propia bajo el modelo con-
globante. En ese sentido, para cum-
plir con los objetivos de los CDI vi-
gentes en el Per( debera establecer-
se un régimen mas funcional para los
EP objetivos, quienes deberan cum-
plir en la medida de las exigencias
de su actuaciéon en Per( y sin que
ello menoscabe la posibilidad de fis-
calizacion adecuada por parte de la
Administracién Tributaria nacional.

garse se encuentran la configuracién
de los mencionados EP objetivos.
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