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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion se analizaran el concepto de establecimiento
permanente contenida en nuestra legislacion y se iran identificando los problemas que
surgen a la hora de aplicarlas; para lo cual se comenzara por analizar que se entiende
por establecimiento permanente en nuestra legislacion interna y si dicha definicion ha
perdido vigencia; un segundo aspecto que deriva de la primera es si la regulacion del
establecimiento permanente contenida en el articulo N° 3 del reglamento de la ley del
impuesto a la renta ¢debe estar contenida en una norma con rango de ley o basta con
una norma reglamentaria? La falta de derivacion a la norma reglamentaria podria ser
utilizada o no por un sujeto no domiciliada para evitar las obligaciones tributarias que
se generen por la obtencion de rentas en el pais.

La siguiente cuestion a analizar tiene que ver con la determinacion del régimen
impositivo aplicable a los EP que califican como tales para efecto de los convenios
para evitar la doble tributacion (CDI) suscritos por el Perd, en las distintas esferas
normativas se puede observar que existen ciertas diferencias en cuanto a la regulacion
en nuestra legislacion y en los convenios para evitar la doble imposicion por lo que
resulta necesario determinar qué consecuencias fiscales se derivan de esas diferencias,
las cuales giran fundamentalmente alrededor de las condiciones particulares que se
contemplan en cada caso para la configuracion de un EP en el pais; una de ellas, esta
referido al caso concreto del CDI entre Per( y Chile, donde se exige que los prestadores
del servicio tengan presencia efectiva en el Peru, que supere el limite temporal de 6
meses 0 de 183 dias calendario y nuestra legislacion considera otros elementos distintos
para constituir un establecimiento permanente en el Pais, de ahi nace la siguiente
cuestion: ¢hasta donde un convenio para evitar la doble imposicion puede primar en
nuestra legislacion interna?; se analizard cual es la posicion de la administracion
tributaria y el tribunal fiscal al respecto.

Es necesario analizar también si las iniciativas BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting) que fueron desarrolladas desde el 19 de julio del 2013 hasta el pasado 5 de
octubre del 2015 fecha en que se emitieron los documentos finales del proyecto BEPS
que impactan de alguna manera en la definicion de establecimiento permanente,

teniendo en cuenta que dichas iniciativas estructuradas en 15 acciones son aplicables a



los paises que conforman la OCDE y en similar medida a los doce paises considerados
como adherentes; el Peru ha sido incorporado como adherente a partir del 25 de Julio
del afio 2008, convirtiéndose en el pais nimero 41 que se adhiere a la Declaracion
Internacional de Inversiones y Empresas Multinacionales de la OCDE.

En el segundo capitulo intentaremos esbozar una nueva definicion de
establecimiento permanente de tal manera que esté acorde con la tributacién
internacional moderna donde ya el comercio electrénico juega un papel importante en
nuestros tiempos aunado a las tendencias de un tratamiento tributario cada vez mas
justo y equitativo para los paises que conforman el comercio internacional. Llegaremos
a las conclusiones sobre la reserva de ley aplicable a la regulacion del establecimiento
permanente en el ordenamiento juridico peruano para lo cual se analizara el
pronunciamiento del tribunal constitucional sobre el tema; de tal manera que se
verifique si se cumple o0 no las exigencias minimas que impone el texto constitucional y
finalmente se analizard la accion namero siete del proyecto BEPS denominado
“Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento permanente (EP)”.

Para dar respuesta a todas estas cuestiones formuladas, se ha recurrido a una
serie de autores en su mayoria extranjeras, se ha revisado la definicion del EP desde sus
origenes alla por los afios 1885 hasta las Gltimas modificaciones a los comentarios del
modelo OCDE.



CAPITULO I: EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
EN EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO PERUANO

En el presente capitulo, se abordaran los temas y conceptos generales que servirdn de
apoyo para el planteamiento de los problemas que se derivan de la regulacion del
establecimiento permanente (EP) en el ordenamiento tributario peruano, partiendo de la
premisa de porqué la necesidad de la regulacién de un EP en el Peru; para lo cual se
analizara que ventajas o desventajas conlleva su aplicacion en nuestra legislacion.

Se analizara si la definicion contenida en el articulo 3° de reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta satisface o no las exigencias de la reserva de ley regulada por
el articulo 74° de la Constitucion, asi como también se analizara los conceptos del EP
en el marco de los convenios suscritos por el Peru para evitar la doble imposicién y que
consecuencias conlleva su aplicacion en nuestra legislacion.

De igual forma, se analizara si alguna de las 15 acciones o recomendaciones
propuestas por las iniciativas BEPS aprobadas el 5 de octubre del 2015 por la OCDE

tendrén algin impacto en el concepto del establecimiento permanente.

1.1 Porqué la necesidad del concepto de establecimiento permanente en el Pera.

El concepto de establecimiento permanente (EP) juega un papel importante tanto en la
legislacion domestica como en la internacional a la hora de aplicar un tratamiento
tributario a una persona natural o juridica considerado como no domiciliado por las
rentas generadas en el pais de la fuente, es decir, en el pais donde se origina la renta. En
nuestra legislacion, el tratamiento tributario que se le dé a un no domiciliado dependera
si la renta generada es a traves de un establecimiento permanente en cuyo caso estara
gravado Unicamente por sus rentas de fuente peruana en virtud a lo contemplado en el
articulo N° 6 de la ley del impuesto a la renta (LIR) con lo cual tributara sobre base
neta. En el caso que dicha renta no es generada a través de un EP, el contribuyente no
domiciliado seré gravado aisladamente por cada renta que genere en el pais sin que sea
posible la deduccion de sus gastos debiendo tributar sobre base bruta. En este ultimo
supuesto, como menciona Carmona Fernandez (2004): “el supuesto sobre rentas
generadas sin mediacion de establecimiento permanente, careciendo de periodo, asienta

su devengo de modo instantaneo en el momento en que cada renta se obtiene” (p.176).
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En el contexto internacional, el modelo de la Organizacion para la Cooperacién
y Desarrollo Economico (OCDE), el concepto de establecimiento permanente se utiliza
principalmente para determinar el derecho de un Estado contratante a gravar los
beneficios de una empresa del otro Estado contratante. En virtud del articulo 7 del
mencionado modelo, un estado contratante no puede gravar los beneficios de una
empresa del otro Estado contratante, salvo que ésta realice su actividad por medio de un
establecimiento permanente situado en aquel. En el modelo de las Naciones Unidas, la
definicion del establecimiento permanente contenida en su articulo N° 5 se inclina més
por el criterio de fuente teniendo un concepto méas amplio que el modelo OCDE.

En nuestra legislacion, el concepto de Establecimiento Permanente (EP) ha
cobrado mayor relevancia desde la entrada en vigencia de los convenios para evitar la
doble tributacion, siendo nuestro pais considerado como importador de capital. Es
necesario tener una definicion amplia del concepto de EP de tal manera que permita
gravar las ganancias que generen los considerados residentes a traves de los
establecimientos permanentes que la ley y los convenios ya han establecido.

La existencia de un EP a efectos fiscales representa sin duda el principal factor
determinante para gravar las rentas derivadas de las actividades econdmicas obtenidas
por no domiciliados bajo un convenio de doble imposicion. Si el contribuyente en este
caso la empresa no domiciliada a su vez reside en un pais en donde se tiene e un CDI,
considero que estas normas supranacionales prevaleceran sobre las domésticas.

Por otra parte, un establecimiento permanente se diferencia de un entidad
subsidiaria, en que el EP carece de personalidad juridica distinta de su “casa matriz”
aungue para efectos tributarios el EP dispone de una cierta personificacion fiscal, en la
medida en que tributariamente recibe un tratamiento auténomo, en gran medida, como

si fuera una empresa distinta de aquella de la que forma parte.

1.2 Los establecimientos permanentes segun el régimen normativo del Impuesto a
la Renta

Como aspecto previo, es necesario analizar los articulos relacionados al EP en nuestra
legislacion; como primer punto el articulo 6° de la ley del impuesto a la renta, al regular
la base jurisdiccional del impuesto, en el segundo parrafo se menciona por primera vez
al establecimiento permanente en la ley sefialando que: “En caso de contribuyentes no

domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias o establecimientos permanentes, el
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impuesto recae solo sobre las rentas gravadas de fuente peruana”. En esta parte de la
norma, se presta a confusion, porque equipara las sucursales a los establecimientos
permanentes, cuando en tributacion internacional los establecimientos permanentes son
el género y la sucursal es la especie, pudiendo inducir a confusién en cuanto al
significado de dichos términos; sin perjuicio de lo anterior, del texto legal, se puede
colegir que en nuestra legislacion, rige el principio de la fuente o territorial para gravar
a los no domiciliados que realizan actividades econémicas en el pais. Luego en la ley no
hace ninguna referencia a que es lo que se debe entender por establecimiento
permanente sino mas bien lo hace a través de una norma reglamentaria como veremos
mas adelante; lo mismo ocurre con el concepto de agencia, la ley no define que se debe
de entender por agencia; al respecto en el modelo de la OCDE, la agencia se identifica
como un supuesto méas de establecimiento permanente, donde la persona es el elemento
principal, de tal manera que una empresa cuenta con un EP en el estado de la fuente si
existe una persona que actle para la compafiia bajo ciertas condiciones como son el de
tener la facultad para firmar contratos a nombre de la casa matriz, cerrar operaciones de
venta, tener una relacién de dependencia con la empresa extranjera, pese a que incluso
no cuente con un lugar fijo de negocios en el territorio de ese estado.

En el articulo 7° inciso e) de la LIR, cuando determina quienes son considerados
domiciliados en el pais, lo hace de la siguiente manera:

Las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en el Pert de personas

naturales o juridicas no domiciliadas en el pais, en cuyo caso la condiciéon de

domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro establecimiento permanente, en cuanto

a su renta de fuente peruana.

En este articulo de la ley se puede apreciar que se hace referencia al establecimiento
permanente tal como deberia ser, es decir le dan el sentido de genero al EP y a las
sucursales y agencias como la especie. Siguiendo con el contenido del parrafo
encontramos la siguiente frase: “en cuanto a su renta de fuente peruana” en un articulo
donde se esta regulando quienes se consideran como domiciliados, ésta frase tendria
que estar en todo caso en el articulo 9° 0 10° de la LIR.

En el inciso h) del articulo 14° de la LIR, se establece que para efectos de esta
ley son considerados personas juridicas: “Las sucursales, agencias o cualquier otro
establecimiento permanente en el pais de empresas unipersonales, sociedades y
entidades de cualquier naturaleza constituidas en el exterior”. Del articulo mencionado

se puede inferir que la norma legal esta otorgando personeria juridica a las sucursales,
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agencias y EP’s para efectos fiscales siendo éstas entidades consideradas como un brazo
extendido de la principal o matriz; un segundo aspecto de este inciso es que nuevamente
se considera al EP como el género y a las sucursales, agencias como especie.

A continuacion se analizar el concepto de EP regulado en el articulo 3° del
reglamento de la ley del impuesto a la renta (RLIR). En cuyo articulo se menciona lo
siguiente: “Son de aplicacion las siguientes normas para la determinacion de la
existencia de establecimientos permanentes: a) constituyen establecimiento permanente
distinto a las sucursales y agencias: ...”. En esta primera parte del reglamento, se trata
de manera diferenciada a los establecimientos permanentes de las sucursales y agencias;
nuevamente el legislador no es claro, por el contrario puede llevarnos a una confusion
de conceptos al tratar al EP y a las sucursales, agencias, como si fueran totalmente
distintas cuando en realidad no lo son; tal como ya se mencion6 anteriormente el EP es
el género y las sucursales, agencias son la especie.

Luego lo que hace este articulo es definir qué se entiende por establecimiento
permanente y se enumeran las circunstancias o actividades econdémicas que
desencadenan la configuracion de un hecho imponible, en cuya caracteristica
preponderantemente es muy similar al concepto de EP desarrollado por la OCDE y en
menor medida al modelo ONU.

El legislador nacional no ha cumplido con sefialar de manera expresa en la Ley
las circunstancias que delimitan, definen o tipifican el elemento subjetivo del hecho
imponible, sino mas bien, lo hace a través de una norma reglamentaria violando de esta
manera el Principio de Reserva de ley que, como es sabido, se encuentra consagrado en
el articulo 74° de nuestra constitucion. Asi, al configurar como elemento subjetivo o
personal del hecho imponible la “obtencion de rentas de fuente peruana”; y aunado al
elemento objetivo o material con los no domiciliados, agencias, sucursales o
establecimientos permanentes, segun lo dispuesto por el legislador, determina que
recaiga en ellos la condicion de “deudores tributarios”; expresion empleada en la
Norma VI del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario (CT), que en nuestro
ordenamiento precisa los alcances del indicado Principio de Reserva de Ley. En cuanto
a la reserva de ley tributaria comparto la opinion de Gamba (1999) en la que sefiala:

Implica una obligacion de caracter positivo dirigida al titular de la potestad legislativa

para que regule las materias cubiertas por el principio, con un contenido material

(densidad normativa) suficiente que permita controlar adecuadamente las decisiones —

actuaciones administrativas emitidas en base a la norma habilitante. (p. 133)



Sin perjuicio de lo comentado en el parrafo anterior, la definicion del establecimiento
permanente en el reglamento de la LIR esté ligeramente acorde con lo previsto por los
ordenamientos tributarios de los demas paises con los que el PerU tiene suscrito un
convenio para evitar la doble imposicion (CDI) en especial los que siguen el modelo
OCDE; comentando este punto, Gildemeister (2001) observa que “la norma en
cuestion, incluye tanto una definicion general de EP parecida a la definicion genérica
establecida en el modelo OCDE y en el modelo ONU, asi como un listado de diversas
organizaciones o lugares considerados establecimientos permanentes” (p. 19);
afiadiendo en cuanto a la definicion genérica, que ésta incluye el elemento de fijeza,
caracteristico de los establecimientos permanentes, asi como la existencia de un lugar
de negocios, esto es, que las actividades de la empresa extranjera deben efectuarse en
dicha instalacion de negocios.

1.3 Enfoque de la administracion tributaria y el tribunal fiscal respecto al

establecimiento permanente.

Al respecto la administracion tributaria se ha pronunciado en el Informe N° 039-2006-
SUNAT donde sefiala que toda empresa del Estado Chileno que tenga un
establecimiento permanente en el Per( en virtud del CDI Pera- Chile, ya sea que se trate
de aquellos establecimientos permanentes que también se encuentran recogidos en la
legislacion peruana (caso de la definicion general de EP o de los agentes dependientes,
por ejemplo) o de aquellos que no estan previstos en la legislacion peruana (obras de
construccién y servicios empresariales por intermedio de empleados), los beneficios
que se atribuyan a dicho EP se encontraran gravados con el Impuesto a la Renta
peruano de acuerdo a lo establecido en el articulo 7° del referido Convenio (es decir,
tributacion sobre renta neta), méas no estaran sujetos a la retencion del articulo 76° de la
LIR, debiendo tributar tales beneficios conforme al articulo 55° de la LIR.

Luego, la administracion tributaria en el INFORME N° 150-2009-
SUNAT/2B0000 reconoce los 183 dias sefialados en el Art. 5° del convenio entre Perd
y Chile para configurar un establecimiento permanente, a cuyo efecto tendra las
mismas obligaciones tributarias que un sujeto domiciliado; y lo hace con el siguiente
tenor:

...Se considera que existe un establecimiento permanente en el Perd cuando una

empresa constituida en Chile y su filial constituida en el Pert, ambas dedicadas a las
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mismas actividades, prestan servicios en el Per( a un cliente comin para la ejecucion de

un proyecto Unico y los dias de las prestaciones de las dos empresas, tomados en

conjunto, superan los 183 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses. En tal

caso, los beneficios que se atribuyan a dicho establecimiento permanente deberan

tributar con el Impuesto a la Renta peruano.
Como se puede apreciar, el criterio de la administracion tributaria es considerar el
requisito de los 183 dias para configurar un EP, dicho criterio se ha mantenido hasta la
fecha, pues en los informes N° 54-2013-SUNAT/4B0000 y 36-2014-SUNAT/4B0000
se hace referencia a la obligacion formal de inscribirse en el RUC para aquellas
empresas no domiciliadas que realizan actividades economicas a través de na sucursal
0 un establecimiento permanente en el pais y a la obligacion formal de emitir
comprobantes de pago.

Se entiende que el razonamiento de la Administracion Tributaria se sustenta en
el hecho que el articulo 55° de la Constitucion indica que “Los Tratados celebrados por
el Estado y en vigor forman parte del Derecho Nacional”, situando a los tratados
internacionales en una posicion de prevalencia frente a la ley interna, las disposiciones
internas o domesticas que se opongan o contradigan de alguna forma a lo previsto por
los tratados internacionales como son los convenios para evitar la doble imposicion
deben resultar inaplicadas a favor de lo establecido en los mencionados convenios. En
el mismo sentido, apunta Villagra (2008) cuando indica que:

Si bien en el esquema del Modelo OCDE es impensable que un CDI pueda incorporar

supuestos de gravamen, es preciso sefialar que esto es perfectamente posible en los

paises que en sus Constituciones prevén que sus Tratados suscritos forman parte del su
legislacion nacional, lo cual implica que no es necesario que determinado supuesto sea

previsto previamente por la legislacién nacional para tener efecto. (p. 103)1
La jurisprudencia nacional también recoge en cierta medida dicha posicion con respecto
a la regla de prevalencia, asi por ejemplo la Sala de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema de Justicia ha sostenido en la sentencia de fecha 20 de setiembre de
2001 lo siguiente:

! Villagra sefiala que los Convenios para evitar la doble imposicion constituyen un instrumento
internacional por el cual los Estados firmantes (obligados) acuerdan: Renunciar a su jurisdiccion
tributaria sobre determinadas ganancias y deciden que sea sélo uno de los Estados el que cobre el
impuesto, o Realizar una imposicion compartida, es decir, que sean ambos Estados los que graven a
través del uso de tasas complementarias, otorgando por lo general, el derecho primigenio al gravamen al
pais de la fuente hasta un porcentaje determinado.



Un tratado a diferencia de una ley ordinaria, es producto del imperio de dos o mas
Estados, que se obligan a su cumplimiento y del que no se pueden sustraer
unilateralmente, que es lo que en doctrina del Derecho Internacional se denomina Pacta

Sunt Servanda y que, en ese sentido, la convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados, suscrita por el Per( el 23 de mayo de 1969, que conforma la doctrina sobre la

materia y que ha sido ratificada por el Decreto Supremo N° 029-2000-RE, en su

articulo 27° claramente estipula que una parte no podré invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Por su parte, el Tribunal Fiscal ha sostenido tal postura en la RTF 3041-A-2004, que
constituye precedente de observancia obligatoria, sefialando que en caso de un conflicto
entre un tratado y la ley, prevalece el primero, en aplicacion de los principios del Pacta
Sunt Servanda y primacia del derecho internacional convencional sobre el derecho
interno. Segun se desprende de esta resolucidn el criterio de supremacia de los tratados
sobre las normas internas no tiene efectos derogatorios sobre las normas internas que
les sean opuestas, sino Unicamente las deja inaplicables a efectos de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones del Estado con sus partes contratantes.

Sobre el particular, es conveniente citar lo sefialado por Calderén Carrero y
Martin Jimenez (2005), quienes han sostenido que la aplicacion prevalente de los
convenios para evitar la doble imposicion respecto del derecho doméstico “se produce
fundamentalmente respecto de las normas internas que se encuentran en una posicién
horizontal respecto de las establecidas en el convenio (por ejemplo, las que regulan el
concepto de establecimiento permanente)”

Luego Garcia Prats (1996) también sefiala que:

Esta es por otra parte la solucion aplicable cuando el derecho interno de los Estados

Contratantes no contiene el instituto de establecimiento permanente, en cuyo caso son

los datos existentes en los CDI los que otorgan la calificacion correspondiente

atendiendo a los criterios propios de interpretacion y aplicacion de los mismos (p. 90)>.
Como podemos apreciar, la posicion de Garcia Prats, Calderdon Carrero y Martin
Jiménez, coinciden en el sentido que debe preferirse la definicion de establecimiento

permanente contenida en los convenios de doble imposicion cuando existan diferencias

2 Sefiala ademas que la asuncion del establecimiento permanente en el &ambito internacional como parte
integrante y decisiva de los CDI responde al deseo de limitar la jurisdiccion fiscal del Estado de
generacion de los rendimientos empresariales, justificado por la conveniente expansion del comercio y
las relaciones econémicas y empresariales internacionales.



con el significado que se le atribuye a dicha expresion en la legislacion interna.
Partiendo de dichas afirmaciones, puede sefialarse que en nuestro caso la delimitacion
de lo que constituye el EP resultard delimitado por la disposiciones del convenio,
siempre que esté de por medio la participacion de contribuyentes residentes en alguno
de los estados contratantes.

El Informe N° 274-2002-SUNAT/KO00000 del 30 de septiembre del 2002 sefiala
que las personas no domiciliadas deberan tributar el IR por sus rentas de fuente peruana
como sujetos domiciliados en el pais, en la medida que hayan constituido un
establecimiento permanente en el Per(. Las entidades financieras del exterior que
nombren representantes en el pais, por las operaciones de préstamos que realicen con
empresas domiciliadas en el Perd, no deberan tributar el IR como sujetos domiciliados,
dado que la existencia de dichos representantes no configura la presencia de un

establecimiento permanente en el pais.

1.4 Establecimiento permanente en los convenios para evitar la doble imposicion

suscritos por el Pera.

Teniendo como premisa que la calificacion de la existencia o no de un EP en el Perd,
debe hacerse en funcién a lo sefialado en los tratados suscritos con los paises en la
medida que los mismos deben ser interpretados y aplicados por ambas partes de forma
simétrica, pues como se menciond, los tratados internacionales tienen preponderancia
sobre las norma domésticas; tal es asi que los alcances del concepto general de EP en
nuestro ordenamiento interno se encuentran en una norma reglamentaria, mientras que
los convenios se incorporan en el sistema juridico nacional con rango de ley, siendo
esta de aplicacion preferente.

Con respecto a las reglas internacionales de interpretacion de los tratados,
Garcia Novoa (2006), sefiala que los tratados sobre doble imposicion otorgan
preponderancia a la hora de interpretar las expresiones contenidas en el convenio al
significado atribuido por el propio convenio; incluso cuando el convenio les atribuya un

significado particular®.

% El mismo autor complementa la idea sefialando que la finalidad de las definiciones contenidas en los

tratados para evitar la doble imposicion, “es garantizar el objeto del CDI, asegurando un equilibrio en
las definiciones que no privilegie el sentido que le podria dar a un determinado vocablo el
ordenamiento interno de los estados firmantes”
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En definitiva considero que la incidencia de los convenios para evitar la doble
imposicion en nuestra legislaciéon, no altera el régimen fiscal que finalmente debe
aplicarse a tales establecimientos permanentes, de tal manera que los beneficios que les
sean atribuibles deberan tributar en el pais conforme a las disposiciones que establece
nuestra legislacion interna. Es importante sefialar también que la concurrencia de alguna
de las circunstancias constitutivas de la existencia de un establecimiento permanente,
determinaré que las rentas de fuente peruana que obtengan, tributen en el pais de modo
similar al que tributan los domiciliados.

Si las rentas provenientes de la prestacion de servicios en el pais, no fueran
rentas computables para efectos del impuesto, de acuerdo a nuestro ordenamiento legal,
o no fueran consideradas de fuente peruana, dichas rentas no estarian gravadas aun
cuando en la practica pudieran ser imputables a un EP de una empresa residente en un
Estado con el cual el Pert tenga firmando un CDI. Esas actividades desarrolladas por
residentes en esos paises, pudieran llegar a configurar un EP, atendiendo a la mayor
amplitud de la definicion de esa expresion contenida en el convenio. En tal sentido, es
necesario verificar si una empresa residente en el otro estado contratante posee 0 no un
establecimiento permanente en nuestro pais, teniendo en cuenta la supremacia de los
tratados de doble imposicion frente a las normas internas que regulan esa materia.

Es importante mencionar que las sucesivas versiones de los comentarios al
Modelo clarifican las disposiciones de los CDI’s. por ello, dado que el concepto de
Establecimiento Permanente ha ido evolucionando a lo largo del tiempo, al analizar el
nuevo enfoque de la OCDE, podemos decir que el EP no es una entidad distinta y
separada, por lo que no procede atribuir al EP los beneficios como si este fuera tal; esto
se basa en que al tratarse de la misma entidad, no existe transferencia de riesgo real, ni
de propiedad y no pueden haber contratos. Por ello, bajo la OCDE, si bien es posible
transferir bienes y riesgos entre entidades separadas como parte de un planeamiento
tributario, no seria posible realizar esta atribucion voluntaria cuando tenemos un EP.

Seglin los comentarios al modelo de la OCDE, se sefiala que “la existencia de
una autorizacion legal formal para utilizar un determinado emplazamiento no es
indispensable para que este constituya un establecimiento permanente” en nuestra
legislacion interna, no se regula adecuadamente sobre las formalidades que deben

cumplir los contribuyentes cuando configuran un EP, en su lugar, existen informes de la
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administracion tributaria, sefialando que los considerados EP deben de tener RUC,
emitir comprobante de pago vy tributar por sus rentas de fuente peruana; por otro lado,
los usuarios del servicio prestado por el EP deben de exigir un comprobante de pago
que cumpla con los requisitos de nuestra norma que regula a los comprobantes en
mencion de lo contrario no se podra tomar el gasto ni el costo para efectos de la
deduccion del impuesto a la renta tal como lo sefala el articulo 20° de la LIR mediante
su modificacion dispuesta por el Decreto Legislativo N° 1112 vigente a partir del 01 de
enero del 2013.

1.5 Resefa histdrica del concepto de Establecimiento permanente

A continuacién, y durante el punto 1.5, se colocaran extractos del trabajo de
investigacion de César Montafio Galarza. La presente investigacion ha sido financiada
con recursos del Fondo de Investigaciones de la Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

En tributacién internacional, el concepto de EP se inicia en el derecho alemén en
la segunda mitad del siglo XIX que us6 el término “betriebstatt” para referirse al
espacio total utilizado en la llevanza de una actividad empresarial (establecimiento
mercantil o empresarial), este concepto inicialmente surge de un contexto restringido —
nacional- para proyectarse de manera importante hacia el ambito internacional,
posteriormente, se configuraron los requisitos basicos para reconocer la presencia
objetiva de una actividad empresarial en un determinado territorio, y consecuentemente,
la oportunidad de gravarla, asi: la existencia de una localizacién fisica fija en el otro
Estado, y la posibilidad de reconocer la intencion de llevar a cabo la actividad
empresarial en ese lugar.

En 1885 las leyes tributarias de Prusia recogieron el concepto de
Establecimiento Permanente, que comprendia: las agencias; los lugares de direccion; las
sucursales y los lugares de venta de bienes; adquiriendo caracter mas general y
comprensivo con el paso de los afios. Poco a poco, esta nocion se configuré6 como
criterio de determinacion de la competencia de una especifica autoridad administrativa
para gravar la realizacion de una actividad econdmica realizada por una persona o
entidad extranjera, primero en el fuero interno, luego, como criterio internacional de
determinacion de la competencia tributaria; prueba de esto ultimo, fue su inclusion por

primera vez en el tratado internacional suscrito entre el Imperio austro-hingaro y
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Prusia, el 21 de junio de 1899, lo que por cierto no significd su recepcién de manera
general®, pues, solamente luego de las tres primeras décadas del siglo XX la figura se
acoge de manera mas recurrente en los convenios de doble imposicion (CDI), con la
constatacion del auge de la actividad econdmica internacional, aunque no sin
problemas, debido a la filosofia inmanente en la legislacion tributaria y a las actitudes
que obedecian a los diferentes niveles de desarrollo econémico alcanzado por los
distintos paises.

El primer Modelo de Convenio de la Sociedad de Naciones (1927) —que por
cierto no influyd6 mucho en su época- ya recogid en su seno la figura del
Establecimiento Permanente, pero sin definirlo y comprendiendo de manera restringida
pocos supuestos, a saber: los centros reales de direccion; las sociedades filiales; las
sucursales; las fabricas; depdsitos; oficinas; y, almacenes, éste modelo de convenio no
comprendié a los agentes con status independiente.

En el Proyecto de Modelo de 1928, se incluyo el concepto de Establecimiento
Permanente en los siguientes términos:

Tienen la consideracién de establecimientos permanentes las sedes de direccion

efectiva, sucursales, explotaciones mineras y petroliferas, fabricas, talleres, agencias,

tiendas, oficinas y almacenes. El hecho de que una empresa realice negocios con un
pais extranjero por medio de un agente auténticamente independiente (corredor,
comisionista, etc.) no implica la existencia, para esta empresa, de un establecimiento
permanente es ese pais.
Como se observa en esta definicion de Establecimiento Permanente, ya no se contempla
a las filiales; méas tarde, también se excluyen de ella a las sedes de direccion efectiva.
En cambio, el Proyecto de Modelo de Convenio de 1933 incorpora una definicion del
agente independiente.

Conforme se avanzd en la practica de los CDI, fueron apareciendo nuevas
clausulas constitutivas de Establecimiento Permanente, entre las que se destaca la de la
consideracion de los lugares de construccion en el extranjero, por el mero cumplimiento
del factor duracién de la actividad (temporalidad) en sustitucion de la exigencia de
permanencia; esta inclusion se debié al auge de la industria de la construccion
internacional por la necesaria reconstruccion de los paises con la recuperacion

econdémica posterior a la Primera Guerra Mundial, cuestion que a no dudarlo se

* Revisar la publicacion del Dr. Alfredo Garcia Prats, (1996) El Establecimiento Permanente. Madrid:
Tecnos. obra citada, pp. 40, quien cita a A. Skaar.
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reprodujo con mayor fuerza luego de la Segunda Guerra Mundial. La afluencia de
capitales comprendié también la de actividades empresariales de diversa indole,
llevadas a cabo en paises en via de desarrollo por parte de empresas internacionales
soportadas con capital de los paises méas adelantados.

Los trabajos realizados por la Sociedad de Naciones (SND) sirvieron en gran
medida para que mas tarde la Organisation for European Economic Co-operation
(OEEC), y posteriormente la Organisation for Economic Co-operation and
Development (OECD), conocida en nuestro medio como la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), luego de la Segunda Guerra Mundial,
por medio de su Comité Fiscal (1956) continte con sus labores en orden a la confeccion
de un modelo de convenio general, orientador para los paises al momento de suscribir
acuerdos fiscales internacionales. Lo realizado concluiria en el Proyecto de Convenio
de la OCDE de 1963 de Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio, en el cual se
hace constar una definicion general de Establecimiento Permanente, que comprende a
los supuestos habitualmente considerados por la SDN, pero, con la nueva redaccion
dichos supuestos constituyen establecimientos permanentes ex ante; con esta definicion
desaparece respecto al Proyecto de Convenio de Londres de 1945 la exigencia de la
productividad para la consideracion de un emplazamiento de este tipo, ademas, se
clarifica el campo de aplicacion del Establecimiento Permanente referido a la actuacion
empresarial por medio de una agencia. Mas adelante, la descolonizacion que empez6
luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial, y la inclusion de nuevos paises en la
Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), aportaron para que en su institucion
tomen criterios alternativos al MCOCDE -incluida la figura del Establecimiento
Permanente- que apuntaban a lograr mayor inversion en sus paises y conseguir el
desarrollo econdmico, pero, sin perjudicar la recaudacién por tributos. La ONU inici6 la
tarea en el Consejo Econémico y Social creando un Grupo de Expertos en Tratados
Tributarios entre paises desarrollados y en desarrollo, en él habian criterios
contrapuestos, pues, algunos paises no veian con buenos ojos la consideracion de la
figura del Establecimiento Permanente como regla para la tributacién internacional de
rentas empresariales, sin embargo, se decidié conservar este criterio como base de
desarrollo pero extendiendo su concepto, de tal forma que asistiera a los paises de
menor progreso econdmico. El modelo de convenio que se estaba gestando debia

entender y no soslayar la existencia de divergentes intereses de los paises que
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eventualmente se involucrarian en la negociacion y suscripcion de convenios tributarios
internacionales. En el MCONU asoman cambios importantes relacionados con las obras
de construccion (merma del plazo minimo a 6 meses), con la clausula de la agencia, la
determinacion de rendimientos asignables al Establecimiento Permanente. A diferencia
del MCOCDE que asimilaba la teoria de la vinculacién efectiva, el MCONU admite el
principio de fuerza de atraccidn en algunos supuestos como criterio de tributacion de
actividades societarias realizadas por entes no residentes en un Estado. Segun Garcia
Prats (1993) cuando sostiene que: “...la mayor importancia del MCONU reside en el
establecimiento consensuado del denominado principio del establecimiento permanente
—articulo 7- como criterio para el reparto de las competencias fiscales sobre los
rendimientos empresariales de caracter internacional”. (p. 53-57)

Segln este autor, poco a poco la clausula y el criterio del Establecimiento
Permanente van tomando carta de naturaleza y alcanzando aceptacion general en la
practica internacional, como reconocimiento del derecho a someter a imposicion los
rendimientos obtenidos en las explotaciones industriales, comerciales, agricolas o
profesionales por parte del Estado de la fuente, y a su vez como excepcién al principio
general del gravamen sobre la renta por parte del Estado de residencia. Luego de
aceptarse este principio en favor del Estado de la fuente, la pugna entre los estados que
defienden este criterio y aquellos que defienden el de la residencia, se centrara en la
restriccion o ampliacion de la definicion del Establecimiento Permanente, por lo que la
delimitacién de su contenido cobrara sobrada importancia ain en nuestros dias cuando
tal vez con mayor vigor se defienden esas posiciones disimiles en torno a esa figura.

Los problemas que se presentaban entonces, apuntaban a indagar, entre otros
asuntos, en la determinacion y asignacion del rendimiento que corresponde a las
actividades realizadas en el pais fuente, la configuracion de la empresa independiente,

la contabilidad separada de los establecimientos, etc.

1.6 Las iniciativas BEPS y su impacto en los convenios para evitar la doble

imposicion bajo el modelo OCDE.

Como aspecto previo, es necesario mencionar, que la publicacion por parte de la

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdémico (en adelante, OCDE) del
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denominado “Proyecto BEPS™, siglas que responden a las palabras anglosajonas “Base
Erosion and Profit Shifting” (Erosion de las bases imponibles y traslado de beneficios),
que fueron desarrolladas desde el 19 de julio del 2013 hasta el pasado 5 de octubre del
2015 fecha en que se emitieron los documentos finales del proyecto BEPS; teniendo en
cuenta que dichas iniciativas estructuradas en 15 acciones son aplicables a los 34 paises
que conforman la OCDE y en similar medida a los doce paises considerados como
adherentes; pues tal como se detalla en el segundo capitulo del presente trabajo, el Pert
ha sido incorporado como pais adherente a partir del 25 de Julio del afio 2008; el
proyecto BEPS tiene como objetivo principal que las utilidades fiscales sean gravadas
donde se llevan a cabo las actividades que generan dichas utilidades y donde el valor es
creado, asi como también, luchar contra planeamientos tributarios agresivos que
trasladan los beneficios a jurisdicciones con baja nula tributacion.

Hoy en dia varias jurisdicciones integrantes de la OCDE estan proponiendo
modificar sus normas tributarias para incorporar en su legislacion interna el nuevo
enfoque del plan BEPS como es el caso de México que establecid para el ejercicio 2016
la incorporacion de un paquete de medidas para presentar declaraciones informativas
sobre operaciones que celebren los contribuyentes con sus partes vinculadas, siendo uno
de los primeros paises en incorporar en su legislacion interna el plan de acciones BEPS;
estas declaraciones informativas comprenden tres tipos de declaraciones informativas
relacionadas con la accion 13 del Plan de Accidon BEPS: archivo maestro (master file),
archivo local (local file) y reporte pais por pais (country by country report, CbC), que a
continuacion se pasa a detallar cual sera su aplicacion:

En el archivo maestro (master file), se debe detallar informacion relevante sobre
el negocio de las Empresas Multinacionales (EMN), las politicas de precios de
transferencia y los acuerdos con las autoridades fiscales. Por su parte, el archivo local
(local file) solicita informacion sobre el negocio local, incluyendo los pagos a partes
relacionadas, esto es lo que conocemos como estudio de precios de transferencia. En lo
que respecta a la declaracion pais por pais (country by country report), el Paquete
Econdmico 2016 establece que este reporte se presentara cuando los contribuyentes se

ubiquen en alguno de los siguientes supuestos:

> El plan de accién BEPS fue aprobado por el comité de Asuntos Fiscales (CFA) de la OCDE en junio
del 2013 y por los lideres del G-20 (San Petersburgo) en Septiembre de 2013, quienes habian
encomendado a la OCDE este trabajo.
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1. Personas juridicas controladoras multinacionales, y
2. Sean personas juridicas residentes en territorio nacional o residentes en el
extranjero con establecimiento permanente en el pais, que hayan sido
designadas por la persona juridica controladora del grupo empresarial
multinacional residente en el extranjero como responsables de proporcionar
la declaracion informativa pais por pais®
Segun la accién 13 del proyecto BEPS, la presentacion del informe pais por pais sera
exigible a las empresas multinacionales cuyos ingresos anuales consolidados del grupo
sean iguales o superiores a 750 millones de euros (o0 equivalente a la divisa local)
A través de estos tres tipos de informes, las administraciones tributarias dispondran de
un panorama global que indicard donde se declaran los beneficios, los impuestos y las
actividades econdmicas de las empresas multinacionales. La posibilidad de usar dicha
informacién permitird evaluar los riesgos en materia de precio de transferencia y de
otras practicas BEPS, de tal manera que se puedan destinar los recursos de inspeccion
en el pais donde se tiene implementado eficientemente el plan BEPS. Las empresas
multinacionales declararan sus ingresos, beneficios antes de impuestos, impuestos sobre
sociedad pagada y devengada, numero de trabajadores, capital declarado, beneficios no
distribuidos y activos tangibles en cada una de las jurisdicciones donde operan.

Otro aspecto que aborda el plan BEPS es la formulacién de un nuevo estandar
sobre la resolucion de conflictos para lo cual se plantea la inclusion de una clausula
opcional de arbitraje en el instrumento multilateral llamado a implementar las medidas
BEPS relativas a los convenios fiscales; se establecerd un mecanismo de seguimiento
para atender la mejora de la resolucion de conflictos.

La OCDE propone impulsar un mecanismo para actualizar la red mundial de
mas de 3,500 convenios fiscales bilaterales conformada por alrededor de 90 paises que

vienen utilizando este modelo con la finalidad de implementar las medidas BEPS de tal

® En la legislacion Mexicana, el 08 de septiembre de 2015 el Ejecutivo federal present6 ante el Congreso
de la Union el Paquete Econdmico para 2016, donde entre otros temas, propusieron un nuevo articulo (el
76-A) en la Ley de Impuesto sobre la Renta, que establece la obligacion a los contribuyentes sefialados en
el articulo 32-H fracciones I, II, 111 y IV del Cddigo Fiscal de la Federacion (aquellos con responsabilidad
para presentar declaracion informativa sobre situacion fiscal), que celebren operaciones con partes
relacionadas, entregar tres declaraciones informativas relacionadas con la accién 13 del Plan de Accion
BEPS: archivo maestro (master file), archivo local (local file) y reporte pais por pais (country by country

report, ChC).
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manera que se facilitara la modificacion sincronizada y eficiente de los convenios
fiscales bilaterales sin que sea preciso en invertir recursos en la negociacion bilateral de
cada convenio; este instrumento multilateral estard listo a finales del afio 2016.

La OCDE y el G20 exige soluciones globales y el mantenimiento de un dialogo
global que va maés alla de los paises que la conforman por lo que trabajaran durante el
2016 para disefiar y proponer un marco mas inclusivo para respaldar y supervisar la
implementaciéon del paquete BEPS, permitiendo la participacion de los paises en
igualdad de condiciones. En este sentido la OCDE estudia la forma en que los paises
que no pertenezcan a la OCDE ni al G20 puedan formalizar su compromiso de adoptar

y aplicar los estandares acordados.

1.7 La influencia de las iniciativas BEPS en la definicion del concepto de
establecimiento permanente contenida en los convenios para evitar la doble

imposicion bajo el modelo OCDE

El Informe BEPS y el Plan de Accion reconocen que la actual definicion de
establecimiento permanente se debe cambiar a fin de abordar las estrategias de BEPS, el
Plan de Accion también reconoce que en el entorno fiscal internacional cambiante, una
serie de paises han expresado su preocupacion sobre como las normas internacionales
en los que los tratados fiscales bilaterales se basan en asignar derechos de imposicién
entre la fuente y residencia conjuntamente. El plan de accion indica que las acciones
que harén frente a BEPS restauraran ambas, la fuente y los impuestos de residencia en
un namero de casos en que los ingresos transfronterizos de otra manera irian sin
impuestos o se gravarian a tasas muy bajas.

La accion N° 7 “Impedir la elusion artificiosa del estatuto de EP” propone la
actualizacion del Modelo de convenio en relacion a la definicion del establecimiento
permanente. Uno de los aspectos mas importes que motivaron la nueva definicion del
EP es la expansion de la economia digital dado que hoy en dia es dificil delimitarla
dentro de la propia economia.

Uno de los objetivos de esta accién N° 7 es buscar que los convenios fiscales
prevén que los beneficios empresariales de una entidad no domiciliada sean gravables
en un Estado solo en la medida en que dicha entidad tenga un establecimiento
permanente en dicho Estado al que se le puedan atribuir beneficios. De esta manera, la

definicién de establecimiento permanente en los convenios resulta crucial a la hora de
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determinar si la entidad no residente debe tributar en tal Estado. El informe incluye
cambios a la definicion de establecimiento permanente del articulo 5 del Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE, articulo que ha sido ampliamente seguido como
punto de partida en las negociaciones de los convenios fiscales. Estos cambios hacen
frente a las técnicas empleadas para esquivar el nexo fiscal, mediante por ejemplo el
reemplazo de los distribuidores por mecanismos de comisionistas o la fragmentacion
artificial de las actividades.

Uno de estos cambios que plantea la accion N°7 es modificar los numerales 3, 4,5y 6
del articulo 5° del modelo de convenio respecto de los agentes independientes con el fin
de hacerle frente a las estrategias de elusion tributaria; por mecanismos en virtud de los
cuales los contribuyentes sustituyen a las filiales que venian actuando como
distribuidoras por comisionistas y conducentes al traslado de los beneficios fuera del
pais en el que se efectuaban las ventas sin que tuviera lugar una modificacion sustancial
de las funciones desempefiadas en ese pais.

Un contrato de comision puede definirse libremente como un instrumento a
través del cual una persona vende productos tangibles en un Estado en su propio
nombre, aunque por cuenta de una empresa extranjera que es la verdadera propietaria de
dichos productos. Gracias a dicho contrato, una empresa extranjera puede vender sus
productos en un Estado sin contar, en la practica, con un establecimiento permanente
propiamente dicho al que puedan imputarse dichas ventas a efectos fiscales, no teniendo
que tributar, en consecuencia, en dicho Estado por los beneficios generados por las
mismas. Debido a que el sujeto que realiza las ventas no es el propietario de los
productos objeto de intercambio, éste no puede verse sometido a gravamen por las
rentas obtenidas con dichas ventas, pudiendo eventualmente tener que tributar tan sélo
por la retribucién y/o contraprestacion que percibe a cambio de sus servicios
(generalmente, una comision).

El parrafo 3 del articulo 5 aplicable a obras o proyectos de construccion o de
instalacion, que ha dado lugar a abusos consistentes en el fraccionamiento de contratos
entre empresas estrechamente vinculadas. El test del propdsito principal que se
incorporara al texto del Modelo de Convenio OCDE es fruto de la adopcion del informe

sobre la Accién 6 (impedir la utilizacién abusiva de convenios fiscales)’ abordara los

" Véase el parrafo 14 de los Comentarios sobre la norma PPT (o test del propésito principal) que figura
bajo el apartado 26 del referido informe.
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riesgos de practicas elusivas BEPS derivados de dichos abusos. A modo de aclaracion,
el ejemplo que figura en el apartado C del presente informe se agregard a los
Comentarios sobre la norma del test del propoésito principal (PPT). Por lo que respecta a
los Estados que no cuentan con la capacidad de dar respuesta al problema a través de
clausulas anti abuso en la legislacion domeéstica, se incluird una norma mas automatica
bajo los Comentarios a dicho articulo con caracter de disposicion normativa que debera
aparecer en aquellos convenios que no incluyan la norma PPT o bien como disposicion
alternativa a la que deberdn recurrir los paises especificamente afectados por el
problema del fraccionamiento de contratos.

Con respecto al a la aplicacion del parrafo 4 del articulo 5° del modelo de
convenio, cuando se introdujeron originariamente las excepciones a la definicion de EP
recogidas en el apartado 4 del articulo 5 del MC OCDE, se consideraba que,
generalmente, las actividades objeto de dichas excepciones tenian un caracter
preparatorio o auxiliar. No obstante, desde entonces se han producido cambios
significativos e innovaciones en la forma de desarrollar una actividad empresarial,
hecho descrito minuciosamente en el informe referente a la Accion 1 (Como abordar los
desafios fiscales de la Economia Digital, OCDE, 2015), en funcion de las
circunstancias, las actividades antes consideradas meramente preparatorias o auxiliares
pueden haberse convertido, al dia de hoy, en actividades principales o funciones
esenciales de determinadas empresas. Para que un determinado pais pueda someter a
gravamen las ganancias procedentes de las actividades principales desarrolladas en su
territorio. Se ha modificado el literal del apartado 4 del articulo 5, garantizandose asi
que toda excepcion prevista en el mismo se limita a actividades de caracter preparatorio
0 auxiliar.

Normalmente, una empresa extranjera que recurre a un contrato de comisién no
dispone de un establecimiento permanente ya que puede evitar la aplicacion de lo
previsto en el apartado 5 del articulo 5 del MC OCDE, ya que los contratos celebrados
por la persona que actlia en calidad de comisionista no son vinculantes para la empresa
extranjera. Si bien el apartado y articulo antes mencionados se remiten a la celebracion
formal de los contratos en nombre de la empresa extranjera, es posible impedir la
aplicacion de dichas disposiciones modificando las condiciones contractuales sin
aportar cambios sustanciales a las funciones o actividades desarrolladas en un Estado.

Los contratos de comision han suscitado una enorme preocupacion por parte de las
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administraciones tributarias de numerosos paises, tal y como se infiere de algunos casos
inherentes a dichos contratos, objeto de litigios y controversias en paises de la OCDE;
en la mayoria de los casos debatidos en las cortes, se desestimaron los argumentos
esgrimidos por las administraciones tributarias afectadas.

Estas estrategias andlogas que persiguen evitar la aplicacion del apartado 5 del
articulo 5 MC OCDE hacen referencia a circunstancias en las que los contratos
negociados fundamentalmente en un Estado concreto no se concluyen formalmente en
dicho Estado sino que se celebran o autorizan en el extranjero, o bien cuando la persona
que ejerce habitualmente los poderes que le facultan para celebrar contratos acta como
«agente independiente», al que le resulta aplicable la excepcion prevista en el apartado
5 del articulo 5 aun cuando exista una estrecha relacion con la empresa extranjera por
cuenta de la que actua.

Se reconoce, sin embargo, que el rubro de seguros (incluyendo reaseguros) plantea
cuestiones dificiles en cuanto a la pregunta de donde los beneficios que representan la
indemnizacion por riesgo deben ser gravados. Como se reconoce en acciones 4 'y 9 del Plan
de Accidn, las cuestiones BEPS se plantean en relacion con la transferencia del riesgo
dentro de un grupo multinacional, incluso a través de los seguros y reaseguros. Por lo tanto,
podria ser mas apropiado para abordar las preocupaciones de BEPS relacionados con estos
casos a través del ajuste de los beneficios de la empresa local, de la que estd siendo
desplazado el riesgo-indemnizacion. Esto podria hacerse a través de los precios de
transferencia o de medidas especiales como se contempla en Acciones 4y 9.

Las modificaciones introducidas a la definicion de EP incluidas en el informe
son parte de los cambios propuestos para inclusion en el un instrumento multilateral en
el que se plasmaran los resultados de los trabajos sobre los aspectos inherentes a los
convenios en el marco del Plan de Accion BEPS.

Por otra parte, para arrojar una mayor certeza sobre la determinacion de los
beneficios atribuibles a los EP a la luz de los cambios incluidos en el informe y
reflexionar debidamente acerca de la necesidad de contar con orientaciones adicionales
sobre cuestiones como la atribucion de beneficios a los EP, se llevara a cabo una labor
de seguimiento sobre dicha materia en el marco de las actuaciones relacionadas con la
Accion 7 con el fin de brindar la orientacion necesaria antes de finalizar el afio 2016,

fecha limite para la negociacion del instrumento multilateral.
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CAPITULO II: PRINCIPALES PROBLEMAS SOBRE LA
REGULACION DEL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE EN EL PERU

Luego de haber abarcado las premisas que nos permitiran pronunciaremos sobre los
principales problemas en la regulacion del EP en nuestro pais, en el presente capitulo
paso a desarrollar si la definiciéon del EP en el reglamento actual ha perdido vigencia o
no con respecto a las tendencias actuales en tributacion internacional; luego nos
pronunciaremos sobre la definicion del concepto del EP si satisface o no las exigencias
del principio de reserva de ley, la falta de derivacion a la norma reglamentaria podria
ser utilizada o no por un sujeto no domiciliado para evitar las obligaciones tributarias
propias de un establecimiento permanente. De igual forma comentaremos sobre la
definicién del EP contenida en el modelo de la OCDE y que efectos tienen en nuestra
legislacion interna, teniendo en cuenta que nuestra legislacion no contempla ciertos
supuesto que configuran un EP segin dicho modelo. Las iniciativas BEPS (Erosion de
la base tributaria y deslocalizacion de beneficios) constituyen sin lugar a dudas un plan
de accion que cambiara la perspectiva del derecho tributario internacional. En el
presente capitulo comentaremos qué implicancias traera la accién nimero siete en la

definicion de establecimiento permanente.

2.1  Vigencia del concepto de establecimiento permanente en el sistema

tributario Peruano.

En nuestro pais, la definicién de establecimiento permanente (EP) contenida en la
norma reglamentaria data del afio 1994, fue incorporada en nuestra legislacion a través

del Decreto Supremo 122-94-EF , siendo dicho concepto un aspecto esencial del
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sistema tributario internacional a la hora de establecer la forma de reparto de la potestad
tributaria entre dos estados sobre las rentas que se generan en el pais de la fuente, e
incluso a la hora de aplicar un CDI es de vital transcendencia si la actividad que se
realiza configura un establecimiento permanente a efectos de aplicar los limites de la

retencion de impuestos y qué método se debe de aplicar para evitar la doble imposicion.

La definicion del EP en nuestra legislacion interna, no ha tenido cambios
sustanciales a lo largo de este tiempo, sin embargo, el comercio internacional ha
evolucionado a raiz de los avances cientificos y tecnolégicos que han puesto a prueba la
definicion del EP en la legislacion internacional, como por ejemplo el tratamiento
aplicable a el comercio electrénico, grandes operaciones comerciales que nacen hoy en
dia a través de internet y pueden concretarse desde cualquier punto del mundo. En
doctrina tenemos que una pagina web no puede configurar un EP, pero si un servidor,
porque constituye un lugar fijo de negocios.

En los comentarios al modelo de la OCDE, ya se pueden ver cambios
sustanciales en comparacion con el modelo del afio 2000, en la que se elimina el
articulo 14 referida a la renta de las actividades profesionales y de otras de caracter
independiente en el mencionado articulo, se hacia referencia a la base fija de negocio en
lugar de establecimiento permanente ya que se habia considerado en un principio que
este ultimo concepto solo debia aplicarse en el marco de actividades industriales y
comerciales®. La eliminacién del articulo 14 en el afio 2000 reflejé el hecho de que no
existian diferencias entre el concepto del EP del articulo 7 y la base fija del articulo 14.
La nota de fijeza que exige la definicion del EP ha ido evolucionando y flexibilizdndose
con el tiempo, de tal forma que actualmente no se requiere necesariamente que esté
unido al suelo, sino mas bien, se admite cierta movilidad del lugar de negocios, pasando
a tener una mayor relevancia el hecho de que se produzca un cierto grado de
permanencia en el tiempo dentro del estado donde se genera la renta. Como se puede
apreciar, el concepto de establecimiento permanente ha ido evolucionando a lo largo del
tiempo, siendo necesario que nuestra legislacion también forme parte de las nuevas

tendencias internacionales de los paises del primer mundo.

® Revisar la publicacion del Instituto de Estudios Fiscales OCDE “Modelo de Convenio Tributario Sobre
la Renta y Sobre el Patrimonio” (Comentarios al Articulo 5 numeral 1.1), Julio 2010
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2.2 Propuesta para contribuir en la definicion de Establecimiento Permanente

De lo expuesto en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion, se puede
colegir que existe una mala técnica legislativa por parte del 6rgano regulador al no tener
claro el concepto de establecimiento permanente. Siguiendo la definicion del EP en el
ambito internacional, se propone modificar los articulos de la ley y el reglamento de la
siguiente forma:

Con respecto al articulo 6° en el segundo parrafo se recomienda cambiar la
expresion “de sus sucursales, agencias o establecimientos permanentes” por el
siguiente texto: ‘“cuando realicen actividades generadoras de renta por medio de
sucursales, agencias u otro establecimiento permanente”.

Con respecto al articulo 7° en el inciso €) se recomienda eliminar la expresion
“en cuanto a su renta de fuente peruana” porque estamos en el capitulo de quienes se
consideran domiciliados para efectos tributarios, en tal caso, dicho parrafo deberia estar
en los articulos 9°, 10 o 11° de la LIR. En cuanto a la regulacion del concepto de
establecimiento permanente mi propuesta es que el articulo 3° del reglamento de la LIR
pase a formar parte de la norma con rango de ley, en especifico, formaria parte del
inciso e) del articulo 7° de la ley pero con ciertas modificaciones que estan detalladas

en la parte de recomendaciones del presente trabajo.

2.3 La Reserva de Ley y el establecimiento permanente en la legislacién peruana.

Para determinar si se esta violando el principio de reserva de ley tutelado por nuestro
texto constitucional en su articulo 74°, es necesario tener claro que implica el principio
de reserva de ley en materia tributaria, para lo cual citaré el Gltimo pronunciamiento del
tribunal constitucional que desarrolla el contenido de este principio, me estoy refiriendo
en especifico al expediente 01902-2013-PA/TC que emitié sentencia el 28 de enero del
2014 en cuyo parrafo 7 de dicha sentencia indica:
7. Los principios constitucionales tributarios previstos en el articulo 74° de la
Constitucion no son sélo limites sino también garantias. En tal sentido, el principio de
reserva de ley es también, ante todo, una clausula de salvaguarda frente a la posible
arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la imposicion de tributos (Cfr.STC 00042-2004-
Al/TC).

Por su parte en el parrafo 8 se indica:
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8. La reserva de ley en materia tributaria determina todos los elementos esenciales del

tributo (hecho generador, base imponible, sujetos y alicuota) sean creados mediante ley.

En tal sentido, la remision de elementos esenciales del tributo a normas reglamentarias

Unicamente sera constitucionalmente admisible cuando dicha delegacion establezca

parametros claramente definidos de antemano y exista una racionalidad que asi lo

justifique.
Finalmente en el parrafo 9 el Tribunal indica:

9. Asi pues, se debe tomar en cuenta que el grado de concrecion de sus elementos

esenciales serd maximo cuando regule los sujetos, el hecho imponible y la alicuota; sera

menor cuando se trata de otros elementos. En ninglin caso, sin embargo, podra
aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia (Cfr.

STC N° 00053-2004-Al/TC). Tales consideraciones que regulan la imposicion de

impuestos, también son aplicables a la creacion de beneficios de caracter tributario en

virtud de lo establecido en el articulo 74° de nuestra Carta Magna.
En el expediente 01902-2013-A/TC el tribunal constitucional toma como base lo que en
doctrina se denomina ‘“hipotesis de incidencia tributaria”, considerando que dicho
concepto comprende el supuesto de hecho definido en forma abstracta por la ley, que
Ilevado a cabo por un sujeto designado por ella, en el lugar determinado por la misma,
genera la obligacion de pagar el tributo.®

La obligacién de pagar el impuesto sélo nace con la realizaciéon de ese hecho,
esto es: sdlo surge cuando este hecho concreto, localizado en el tiempo y en el espacio,
se realiza”. Al hecho ocurrido, ya real no hipotético, es lo que denominamos hecho
imponible.

En cuanto a su categoria juridica, la hipotesis de incidencia es una e indivisible.
Se trata de un ente légico juridico unitario e inescindible; el legislador, al establecerla,
puede elegir innumerables hechos y elementos de hecho extraidos del mundo pre
juridico.

Para que exista hecho imponible es necesario que exista subsuncion, es decir, el
fendmeno consistente en que un hecho configure rigurosamente la prevision hipotética
de la ley; se dice que un hecho se subsume en la hipotesis legal cuando corresponde
completa y rigurosamente a la descripcion que de él hace la ley.

La hipdtesis de incidencia esta conformada por cuatro elementos indispensables:

material u objetivo, personal o subjetivo, espacial o territorial y temporal.

9 Revisar publicacién del Ataliba (1987). HipGtesis de incidencia tributaria. Instituto Peruano de
Derecho Tributario. Lima. Peru. Pag. 64.
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Aspecto material u objetivo: consiste en la descripcion objetiva del hecho
concreto que el destinatario legal realiza o la situacién en la que el
destinatario legal se halla, 0 a cuyo respecto se produce. Es el elemento
descriptivo al cual, para completar el hecho imponible como hipétesis, se le
relacionan los restantes elementos del hecho imponible hipotético.

Aspecto personal o subjetivo: estd dado por aquel que realiza el hecho o se
encuadra en la situacion que fue objeto del elemento material del hecho
imponible, es decir, de la descripcion objetiva en la hipotesis legal
condicionante tributaria; es el llamado al pago del impuesto, puede ser la
persona que lleva a cabo el hecho imponible o una persona distinta pero
vinculada de algun modo al hecho imponible a los que habitualmente se

denominan responsables por deuda ajena.

Es importante destacar que mientras que no es indispensable que en la descripcion legal

aparezca el contribuyente, ya que puede inducirse su existencia por implicancia o

inferencia, la situacion de los responsables es absolutamente distinta: deben estar

expresamente designados como tales en la descripcién legal.

Aspecto territorial o espacial: es el elemento que indica el lugar en el cual el
destinatario legal realiza el hecho o se encuadra en la situacién que fuera
descrito, o el lugar en que la ley tiene por realizado el hecho o producida la
situacion que fuera objeto de la descripcion objetiva llevada a cabo
mediante el aspecto material del hecho imponible. Desde el punto de vista
espacial, el hecho imponible determina la aplicacién de la ley fiscal.

Aspecto temporal: se refiere al exacto momento en que se configura, o el
legislador estima debe tenerse por configurada, la descripcion del
comportamiento objetivo, contenida en el aspecto material del hecho
imponible; su importancia es fundamental ya que cierra la obligacion

tributaria: a partir de este momento tendremos una relacion de crédito.

Los elementos resefiados deben presentarse conjuntamente para que ese mandato

abstracto (hipdtesis de incidencia) se transforme en hecho imponible, la ausencia de

cualesquiera de uno de ellos sera suficiente para la inexistencia de obligacion tributaria.

En otras palabras la subsuncion aludida no es otra cosa que confrontar cada uno de

elementos tipificantes de la hipdtesis de incidencia con los que se producen en la
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realidad, solo de su exacta, completa y total correspondencia dependerd nada mas y
nada menos que la existencia o inexistencia de impuesto.

Adicionalmente al expediente citado, el Tribunal constitucional ya tiene sentada
jurisprudencia con respecto a la reserva de ley como por ejemplo en la Resolucion N.°
00042-2004-Al/TC seniala lo siguiente:

La reserva de ley en materia tributaria es en principio una reserva relativa. En tal

sentido, es posible que la reserva de ley pueda admitir, excepcionalmente, derivaciones

al reglamento, siempre y cuando, los pardmetros estén claramente establecidos en la
propia Ley o0 norma con rango de Ley. Para ello, se debe tomar en cuenta que el grado
de concrecion de sus elementos esenciales sera maximo cuando regule los sujetos, el
hecho imponible y la alicuota; sera menor cuando se trate de otros elementos. En
ningun caso, sin embargo, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al
Ejecutivo para regular la materia.
La habilitacién de una norma de menor jerarquia estaria permitido solo si el legislador
previamente ha fijado los parametros normativos suficientes que permitan el control
adecuado y que el ejercicio de la potestad reglamentaria no sea autbnomo, sino que se
limite a complementar los aspectos no esenciales de la hipétesis de incidencia tributaria.

La definiciobn del Establecimiento Permanente constituye un elemento
estructural a la que se aplicara todo gravamen que la ley establece, por tanto es
necesario que dicha definicién esté contenida en una norma de rango legal.

Por lo tanto, se puede concluir que la definicion del establecimiento permanente
en el ordenamiento juridico peruano contenida en el Art. 3° del reglamento de la ley del
impuesto a la renta, al no tener ninguna derivacion de la norma legal para delimitar el
aspecto subjetivo de la hipotesis de incidencia tributaria, infringe el principio de reserva

de ley contenida en el Art. 74 de nuestra carta magna.

2.4 Grado de Vinculacién del Perud con la OCDE

En primer lugar es necesario efectuar una breve resefia de la historia de la OCDE para
luego entrar en detalle del grado de vinculacion que tiene nuestro pais con dicha
organizacion internacional; empezaremos por mencionar que en el afio 1948, se crea la
Organizacion Europea de Cooperacién Econdmica (OECE), en ese entonces, la tarea
principal encomendada fue la administracion del Plan Marshall, cuyo objetivo era la

reconstruccion de los paises europeos devastados por la Segunda Guerra Mundial. Los
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integrantes de la organizacion fueron los dieciocho paises europeos beneficiados por el
Plan. Una vez logrados los objetivos propuestos por el Plan Marshall, en 1960, los
dieciocho paises integrantes de la OECE y los financistas del mismo Plan (Estados
Unidos y Canad4) firmaron la “Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo”. Mediante este tratado se acordd que la OECE se reconstituyera en una
nueva organizacion: la OCDE. Fue asi como en 1961, tras la entrada en vigor de la
Convencion firmada en 1960, se da el nacimiento oficial de la OCDE; la cual
originalmente cont6 con veinte miembros y su sede fue establecida en Paris.

Hoy en dia la OCDE agrupa a paises que proporcionaban al mundo el 70 % del
mercado mundial y representaban el 80 % del PNB mundial, desde sus albores hasta
hoy la OCDE es un organismo internacional que se cre6 con un objetivo claro y
especifico de “promover politicas publicas”, las cuales han de tender a mejorar el
bienestar econémico y social de las personas alrededor del mundo.

Posteriormente La OCDE, dentro de su labor promotora de buenas practicas
estatales, cred el “Programa Pais” en el afio 2013. Este es un mecanismo que tiene
como objetivo promover, en los paises adherentes al programa, el fortalecimiento de sus
politicas publicas, dar mejores servicios a sus ciudadanos y acercarlos a los estandares
que persigue la organizacion a través de experiencias comparadas de otros paises
miembros de la OCDE.

Nuestra vinculacion con la OCDE empez06 el 25 de julio del 2008, cuando Per(
suscribié la “Declaracion de la OCDE sobre inversion internacional y empresas
multinacionales”. Esta suscripcion lo convirtid en participe del trabajo del Comité de
Inversiones de la citada organizacion®.

Luego de més de cuatro afios, en noviembre del 2012, el Per( presentd su
solicitud de adhesion a la OCDE. Como respuesta, el 18 de abril del 2014, el Consejo
Ministerial de la OCDE invit6 al Pert a participar del “Programa Pais”, formalizando la
invitacion unos meses despueés.

Finalmente, el 8 de diciembre del 2014, el Perd firmo los acuerdos de

implementacion del “Programa Pais”. El “Programa Pais” consiste en 60 acciones

1%Revisar la siguiente pagina web donde podré encontrar el articulo completo del acuerdo firmado:
http://www.oecd.org/daf/inv/peruseadhierealadeclaraciondelaocdesobrelainversioninternacional.htm; “El
06 de Agosto del 2008 - Per( se ha convertido el cuadragésimo primer signatario de la Declaracion de la
OCDE sobre la Inversion Internacional y Empresas Multinacionales, como reconocimiento por su
impresionante progreso en materia de reformas a las politicas de inversién mismas que permitiran
mejorar el clima de los negocios y reducir la pobreza. Esta iniciativa ha ayudado a conseguir un
importante crecimiento econémico y flujos de inversién extranjera directa”.
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enmarcadas dentro de 18 proyectos que deben aplicarse en los proximos afios en
materias de inclusion social en la economia (educacién, salud), competitividad y
diversificacion econdmica (reducir la informalidad, fortalecer el sistema tributario),
sancion a la corrupcion (credibilidad institucional) y uso sostenible de recursos
naturales.
Los beneficios que se pretende lograr por medio del “Programa Pais” son
principalmente tres:
« Posibilitar la posterior invitacion de la OCDE a una eventual incorporacion
del Perd como pais miembro.
e Mejorar la funcién publica y los servicios ciudadanos que se vienen
realizando en el pais.
e Lograr la cooperacion de los actuales miembros de la OCDE en materias

econdmicas y de gestion.
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CONCLUSIONES

La definicion del Establecimiento Permanente en nuestra legislacion interna, ha
perdido vigencia, por lo que es necesario contar con pautas concretas, que busquen
ampliar el concepto del EP teniendo en cuenta el test de fijeza, las operaciones
comerciales a través una red informatica de nivel mundial, etc. En vista de que
nuestro pais es un importador de capital, la tributacion aplicable en el marco de los
convenios seria mucho mas favorable si lograramos incluir en nuestra legislacion
dichos conceptos respetando los principios que la carta magna exige.

La regulacion del concepto de Establecimiento Permanente en nuestra legislacion,
debe estar contenida en una norma con rango de ley o cuando menos debe existir
en la norma legal una derivacién al reglamento, siempre y cuando, los parametros
estén claramente establecidos en la propia Ley 0 norma con rango de Ley.

La determinacién del régimen impositivo establecido en los convenios suscritos por
el Peru aplicable a los establecimientos permanentes prevalece sobre nuestra
legislacion interna en virtud del pacta sunt servanda que constituye uno de los
principios mas importantes del derecho internacional en otras palabras todo Tratado
debe ser cumplido por las partes contratantes de acuerdo con lo convenido. Los
acuerdos internacionales son una fuente de Derecho Internacional, pues estos crean
derechos y obligaciones cuyo origen se conocen como derecho convencional, y
tiene efecto juridico de Tratado. Este Principio es reconocido por la jurisprudencia
internacional, es una regla sin oposicion para los efectos del tratado. Pacta Sunt
Servanda implica la buena Fe que prevalece durante la ejecucion del tratado
suscrito en vigor, pues ello, satisface una necesidad de seguridad juridica. con lo
cual los tratados suscritos por nuestro pais forman parte de nuestra legislacion
otorgandole una categoria de superioridad normativa. Los Comentarios a los art. 7
de las versiones de 2008 y 2010 MC OCDE como es sabido, el primero recoge el
enfoque “tradicional” y el segundo el llamado “enfoque autorizado” que son todo
menos elementos de cierre o de cohesion del sistema, ya que sus postulados no son
pacificamente aceptados por todas las Administraciones.

Las iniciativas BEPS proponen una nueva definicion del concepto de

Establecimiento Permanente a traves del denominado plan de accion N° 7 (Prevenir
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la evasion artificiosa del status de establecimiento permanente) que cambiara la
redaccion de los parrafos 3, 4, 5y 6 del articulo 5 del modelo OCDE con el fin de
hacer frente a las estrategias de evasion tributaria que han tenido lugar en el marco
de la redaccion del actual articulo. Seria conveniente definir un estandar
razonablemente claro de cuando existe 0 no un EP, ya que no existe consenso
acerca de esta figura ni siquiera sobre cuestiones tan basicas como los elementos
centrales de su definicion de EP (lugar fi jode negocios a través del cual se lleva a
cabo todo o parte de la actividad o agente dependiente), como prueban los distintos
trabajos recientes de la OCDE a este respecto, 1o cual genera una inseguridad
juridica notable en un concepto basico de tributacion internacional.

Una vez que se implementen las acciones BEPS, los paises miembros de la OCDE
y del G20; asi como los paises en vias de desarrollo que han participado en este
proyecto como es el caso de Peru estaran listos para sentar las bases de un sistema
moderno de fiscalidad internacional conforme al cual los beneficios seran gravados

en el lugar donde se desarrolla la actividad econémica y la creacion de valor.
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RECOMENDACIONES

Muchas de las estrategias que plantea el proyecto BEPS serian de mucha utilidad si
se consigue la alineacion de las normas nacionales con las orientaciones planteadas
por el proyecto; la implementacion del paquete de medidas supondra un mejor
alineamiento entre la localizacion de los beneficios gravables y la localizacion de las
actividades economicas, y mejorara la informacion disponible de la administracion
tributaria para que ésta pueda aplicar con mayor eficacia la legislacion interna. Por
otra parte mejoraria la resolucion de conflictos para minimizar los riesgos de doble
imposicion.

Se recomienda, siguiendo la definicion del EP en el &mbito internacional, que se
modifique los articulos de la ley y el reglamento de la siguiente forma:

Con respecto al articulo 6° en el segundo parrafo se recomienda cambiar la expresion
“de sus sucursales, agencias o establecimientos permanentes” por el siguiente texto:
“cuando realicen actividades generadoras de renta por medio de sucursales, agencias
U otro establecimiento permanente”.

Con respecto al articulo 7° en el inciso “e)” se recomienda eliminar la expresion “en
cuanto a su renta de fuente peruana”

En cuanto a la regulacién del concepto de establecimiento permanente mi propuesta
es que el articulo 3° del reglamento de la LIR pase a formar parte de la norma con
rango de ley, en especifico, formaria parte del inciso “e)” del articulo 7° de la ley

pero con ciertas modificaciones pudiendo ser de la siguiente manera:

Articulo 7°.- Se consideran domiciliadas en el pais:
e) Las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en el Peru
de personas naturales o juridicas no domiciliadas en el pais, en cuyo caso la
condicion de domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente.

Son de aplicacion las siguientes normas para la determinacion de la
existencia de establecimientos permanentes:

1. Constituye establecimiento permanente:
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i.  Cualquier lugar fijo de negocios en el que se desarrolle total o
parcialmente, la actividad de una empresa unipersonal, sociedad o entidad
de cualquier naturaleza constituida en el exterior.

En tanto se desarrolle la actividad con arreglo a lo dispuesto en el parrafo
anterior,  constituyen  establecimientos permanentes los  centros
administrativos, las sucursales, las oficinas, las fébricas, los talleres, los
lugares de extraccion de recursos naturales y cualquier instalacion o
estructura, fija o mavil, utilizada para la exploracién o explotacion de
recursos naturales.

ii. Cuando una persona actta en el pais a nombre de una empresa
unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza constituida en el
exterior, si dicha persona tiene, y habitualmente ejerce en el pais, poderes
para concertar contratos en nombre de las mismas.

iii. Cuando la persona distinta de un agente independiente (al que le
sera aplicable el apartado 2) que actta a nombre de una empresa
unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza 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.

2. No constituye establecimiento permanente:

I. El uso de instalaciones destinadas exclusivamente a almacenar o
exponer bienes 0 mercancias pertenecientes a la empresa.
ii. El mantenimiento de existencias de bienes o mercancia pertenecientes a
la empresa con fines exclusivos de almacenaje o exposicion.
iii. El mantenimiento de un lugar fijo dedicado exclusivamente a la
compra de bienes o mercancias para abastecimiento de la empresa
unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza constituida en el
exterior, o la obtencion de informacion para la misma.
iv. El mantenimiento de un lugar fijo dedicado exclusivamente a realizar,
por cuenta de empresas unipersonales, sociedades o entidades de cualquier
naturaleza constituida en el exterior, cualquier otra actividad de caracter
preparatorio o auxiliar.
V. Cuando una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier

naturaleza constituida en el exterior, realiza en el pais operaciones
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comerciales por Intermedio de un corredor, un comisionista general o
cualquier otro representante independiente, siempre que el corredor,
comisionista general o representante independiente actie como tal en el
desempefio habitual de sus actividades. No obstante, cuando ese
representante realice mas del 50% de sus actividades en nombre de tal
empresa, no sera considerado como representante independiente en el
sentido del presente numeral.
vi. La sola obtencidn de rentas netas de fuente peruana a que se refiere el
Acrticulo 48° de la Ley.
3. Establecimiento permanente en el caso de empresas vinculadas:
El hecho que una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier
naturaleza constituida en el exterior, controle a una sociedad domiciliada o
realice operaciones comerciales en el pais, no bastara por si solo para que se
configure la existencia de un establecimiento permanente, debiendo
juzgarse dicha situacién con arreglo a lo establecido en los incisos a) y b)
del presente articulo.
4. Establecimiento permanente en el caso de agencia:

Cuando media un contrato de agencia que implica la existencia de un

establecimiento permanente calificado con arreglo a este articulo.
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ANEXO 1: PLANES DE ACCION DEL PROYECTO BEPS

A continuacion paso a detallar las 15 acciones propuestas por el comité de asuntos
fiscales de la OCDE

1.
2.
3.

11.
12.

13.
14.
15.

Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.

Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.

Refuerzo de la normativa sobre el CFC (por sus siglas en inglés, “Controlled
Foreign Corporations”).

Limitar la erosién de la base imponible por via de deducciones en el interés y
otros pagos financieros.

Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y
la sustancia.

Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales, CDI.

Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento permanente (EP).

al 10 Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en linea
con la creacion de valor.

Evaluacién y seguimiento de BEPS.

Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva.

Reexaminar la documentacion sobre precio de transferencia.

Hacer més efectivos los mecanismos de resolucion de controversias.

Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los convenios fiscales

bilaterales.
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ANEXO 2: OBJETIVOS DEL PROYECTO BEPS

Los objetivos del Plan BEPS son los siguientes:

1. Eliminacion de la doble no imposicion / reduccidon de la tributacion causada por
desajustes entre los distintos sistemas tributarios.

2. Ajuste del IS a las nuevas realidades economicas, sociales y denticion de nuevos
estandares en cuestiones no tratadas por los CDIs u otras iniciativas, nacionales
0 internacionales.

3. Alineamiento de la tributacion con la realidad, la sustancia econémica y la
cadena de valor de la empresa.

4. Adopcidn de acciones coordinadas que eviten medidas unilaterales que pudieran
causar doble imposicion o conflictos y cuenten con un apoyo multilateral: G-20,
G-8, OCDE, BRICS, fundamentalmente.

5. El debate sobre el reparto de la jurisdiccion tributaria entre el Estado dela fuente
o de residencia no esta contemplado formalmente: se pretende restaurar el
derecho de gravamen de ambas partes, pero no revisar el consenso internacional
ya sea el MC OCDE o los principios basicos delas Directrices en materia
de precios de transferencia (esto es, las formulas de reparto proporcional de
bases imponibles / beneficios no son una opcion contemplada en el Plan). Es
cierto que en gran medida muchas de las acciones BEPS y el propio concepto de
«profit shifting» se dirige frente a estructuras «intermedias» y los paises que les
dan «cobijo» fiscal. No obstante, no puede perderse de vista que cualquier
alteracion sustantiva de las categorias (EP) o principios (Arm's Length, ALS)
sobre los que viene erigiéndose el actual sistema de fiscalidad internacional
terminaria afectando al reparto de bases imponibles entre los Estados fuente y
residencia (como veremos, no esta tan claro que algunos principios consolidados
hasta el momento, sobre todo, el «arm's» length no terminen siendo afectados de

manera muy relevante por el Plan).
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