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I. INTRODUCCION

El establecimiento permanente (EP) es una de las figuras mas impor-
tantes y complejas del Derecho Tributario, tanto a nivel del derecho
interno como a nivel del derecho tributario internacional. Dicha com-
plejidad deviene de las dificultades para precisar su propio concepto y
alcances hasta lo problematico de su régimen impositivo o tributacion,
por lo que se plantean diversos cuestionamientos que van desde la
atribucién de rentas y gastos, la aplicacién o no del principio de plena
concurrencia (arm’s length principle) a sus operaciones con la casa cen-
tral y viceversa, hasta la posibilidad de que los Convenios de Doble Im-
posicién (CDI) resulten plenamente aplicables a los EP.

En efecto, como senala el profesor Garcia Prats! si bien la figura del
EP tiene su origen en la legislacién interna (concretamente la prusia-
na), su reconfiguraciéon y desarrollo obedece al derecho tributario in-
ternacional, siendo que tal evolucién se refleja en la legislaciéon in-
terna de los Estados.

A nivel internacional la figura del EP representa un criterio para legi-
timar la soberania del Estado de la fuente (0 Estado donde se ubica el
EP) para gravar o someter a imposicién las rentas de origen empresa-
rial. Asi, cuanto més amplio sea el concepto del EP mayor sera el al-
cance del poder tributario del Estado de la fuente; mientras que en el
derecho interno la figura del EP tiene por funcién ampliar el ambito
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de aplicacién del impuesto a la renta a sujetos que, juridicamente, no
gozan de personeria juridica dotdndolos de dicha personalidad para
propoésitos tributarios o, inclusive, considerandolos como sujetos resi-
dentes o domiciliados.

Ahora bien pese a la complejidad que representan los EP en el mundo
empresarial, y concretamente, en el ambito juridico - tributario, no es
menos cierto que el desarrollo de las actividades econémicas en el
mercado exterior continia canalizidndose a través de dos opciones: (a)
la constitucién de una sociedad subsidiaria de acuerdo con la legisla-
cién del pais del exterior donde pretenda realizarse la inversién, o (b)
la actuacién directa en el extranjero a través de una sucursal o esta-
blecimiento permanente. Nétese que si bien la finalidad de la activi-
dad empresarial es la misma en ambos casos, esto es invertir en el ex-
terior, no es lo mismo realizar actividades con un pais extranjero que
realizarlas en el exterior.

En el primer caso, la sociedad filial tendra su propia personalidad ju-
ridica, asi como la consideracién -a todos los efectos- de domiciliada o
residente en el Estado de que se trate, con independencia de que su
capital pertenezca a una sociedad no residente en el mismo. En el se-
gundo caso, por el contrario, la sucursal o establecimiento permanen-
te, desde un punto de vista juridico, no tendra personeria juridica in-
dependiente respecto de la de su casa central, es decir, de la sociedad
no residente que opera en un pais del extranjero.

Evidentemente, si bien la forma juridica elegida puede presentar cier-
tas diferencias, resulta deseable que desde un punto de vista tributa-
rio el tratamiento que deba recibir cada operacién difiera lo menos po-
sible, a fin de evitar economias de opcién y discriminaciones contra-
rias al principio de neutralidad.

Partiendo de dicha premisa, el presente trabajo tiene por objeto anali-
zar la figura del EP en la legislacién interna del Perd, concretamente
los EP de empresas peruanas en el exterior, a fin de dilucidar si el tra-
tamiento otorgado guarda coherencia y concordancia con el otorgado a
los EP de empresas del exterior ubicados en el Perd, o si es conforme
con los principios y doctrina comparada o si por el contrario existen
modificaciones que pueden plantearse con la finalidad, como se ha se-
nalado, de evitar un trato discriminatorio y vulnerar el principio de
neutralidad que debe existir en el tratamiento fiscal de toda operacién
econdmica.
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II. EL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

De conformidad al numeral 1, inciso a) del articulo 3 del Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante LIR), aprobado por De-
creto Supremo No 122-94-EF, constituye EP distinto a las sucursales
y agencias, cualquier lugar fijo de negocios en el que se desarrolle, to-
tal o parcialmente, la actividad de una empresa unipersonal, sociedad
o entidad de cualquier naturaleza constituida en el exterior.

La anterior es la definicién general que contiene nuestra legislacion
interna respecto de la figura del EP, estableciendo en los incisos si-
guientes la figura del agente dependiente e independiente asi como el
contrato de agencia como un supuesto de EP, los casos que no configu-
ran la existencia de un EP y el EP filial o subsidiaria en caso de em-
presas vinculadas.

A nivel de los CDI celebrados por el Peru (con Chile, Canad4 y Brasil)
la definicién de EP es mas amplia, en tanto incluye como supuestos de
EP a las actividades esporadicas de construccién y consultoria o pres-
tacion de servicios, en general siempre que superen el plazo de 6 me-
ses 0 183 dias, respectivamente.

En cuanto al concepto de EP contenido en nuestra legislacién, asi como
en los CDI, observamos que se cumple con los criterios esenciales para

la configuracién de un EP contenidos en los Comentarios al articulo 5
del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE (MCOCDE) referidos a:

a) La existencia de un “lugar fijo de negocios” (place of business): se
refiere a que la realizacion de actividades industriales o comercia-
les requiere la localizacién de un emplazamiento, de una sede fisi-
ca o corporal. Los Comentarios al MCOCDE consideran que la ex-
presién “lugar de negocios” comprende cualquier local, instalacio-
nes o medios materiales utilizados para la realizacién de las activi-
dades empresariales, sirvan o no para tal fin.2

b) El lugar de negocios debe ser “fijo”. Los Comentarios al articulo 5
del MC OCDE se refieren al elemento de “fijeza” como al vinculo
que debe de existir entre el lugar de negocios y un punto geografi-
co especifico. En la medida que el lugar de negocios debe ser fijo
resulta evidente que para que pueda afirmarse que existe un EP
se requiere que tal lugar de negocios posea cierto grado de perma-

2 Péarrafo 4 de los Comentarios al articulo 5 del MC OCDE.
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nencia, lo cual no acontece cuando posee un mero caracter tempo-
ral. Asi, a efectos de determinar esta caracteristica lo relevante
resulta de verificar si el EP no fue creado o establecido para o con
una finalidad temporal, aunque tal establecimiento haya existido
en la practica durante un corto periodo de tiempo debido a la espe-
cial naturaleza de la empresa o como consecuencia de circunstan-
cias excepcionales. Del mismo modo, cuando un lugar de negocios
que, en un principio, debia tener corta duracién se mantiene du-
rante un periodo largo que impide considerarlo temporal, pasa a
ser un lugar fijo de negocios y, en consecuencia -retrospectivamen-
te- un EP.3

¢) Ellugar de negocios debe realizar actividades de la empresa: se re-
fiere a que en el lugar de negocios debe realizarse, total o parcialmen-
te, una actividad empresarial, de negocios, de una manera regular
y con independencia que aquéllas tengan o no caracter productivo.

Por consiguiente, atendiendo a los criterios o elementos antes mencio-
nados, habra que analizar cada caso en concreto a fin de determinar si
se configura o no un EP.

De otro lado, respecto a la interrelaciéon entre el concepto de EP en
nuestra legislacién interna y el concepto convencional (contenido en
los CDI) somos conscientes que el segundo resulta méas amplio que el
primero en tanto contiene supuestos adicionales no contemplados a ni-
vel de la legislacion interna (caso de los EP con actividad esporadica),
por lo que ante dicha situacién surge la interrogante de si existe o no
una vulneracién de la ley interna por parte del CDI y cudl es en defi-
nitiva la ley que prevalece, en su caso.

Al respecto, somos de la opinién que en tanto la finalidad de los CDI es
sélo distribuir competencia tributaria entre los Estados firmantes sin
generar ningun efecto juridico en la norma tributaria interna, que es
la que regula la hipétesis de imposicion y la obligacién tributaria, sera
esta ultima la que prevalezca sobre la norma convencional; caso con-
trario se produciria no sélo una extralimitacién de la funcién normati-
va del criterio de territorialidad en el marco de los Convenios, sino
sobre todo una violacién de la soberania fiscal del Estado Contratante.

En este contexto, la potestad tributaria le corresponde al Estado de la
fuente sélo si se configura el EP. Una vez configurado el EP bajo las

3 Parrafos 5, 6 y 20 de los Comentarios al articulo 5° del MC OCDE.
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reglas del CDI, el Estado de la fuente puede ejercer su potestad tribu-
taria segin su legislacién interna.4

ITII. ATRIBUCION DE RENTAS AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

A nivel doctrinario y de la practica internacional tributaria, son dos
los sistemas que se han planteado para la atribucién de beneficios al
EP, a saber:

a) El sistema de contabilidad separada (separate accounting) o tam-
bién denominado sistema directo de determinacién de beneficios.

b) El sistema de reparto proporcional.

El sistema de contabilidad separada descansa sobre los principios de
empresa separada y empresa independiente que consideran al EP co-
mo un centro de imputacién de rentas similar a cualquier empresa o
sociedad residentes, acudiendo a los resultados que se infieren de la
contabilidad propia de cada establecimiento para determinar los bene-
ficios sujetos a imposiciéon. Es decir, el sistema de contabilidad sepa-
rada parte de la premisa de considerar al EP como una entidad sepa-
rada, independiente y distinta de su casa central, como si tuviera per-
soneria juridica independiente de ésta, a fin de imputarse y atribuirse
las rentas que le correspondan por el desarrollo de sus actividades.

El método de contabilidad separada descansa asimismo en una premi-
sa de caracter tedrico. Cada Estado debe gravar unicamente el benefi-
cio neto que se origine en su territorio con independencia del resultado

4 Pues bien, conforme a la legislacién interna peruana el EP con actividad espo-
radica no es considerado EP y, por consiguiente, no tiene la condicién de domi-
ciliado para efectos de la Ley del IR. En este orden de ideas, los EP configura-
dos por la duracién temporal de la actividad deben someterse al régimen de
los no domiciliados a fin de determinar el IR que le corresponda pagar. Asi
puede ocurrir que el EP constituido bajo la cldusula general y especiales
(agente dependiente e independiente) se someta al régimen tributario de los
domiciliados, mientras que el EP con actividad esporadica se someteria al ré-
gimen tributario de los no domiciliados. Cabe anotar que opinién contraria a
la nuestra es la expuesta por la Administracién Tributaria en el Informe N°
039-2006/SUNAT del 6.2.2006 donde sefiala que configurado el concepto de EP
del CDI, debe considerarse como una persona juridica domiciliada en el pais.
Es decir, si bien la Administracién Tributaria se ha pronunciado de manera
genérica sobre las consecuencias juridicas que deben considerarse en caso de
constituirse un EP segun el CDI, no ha analizado especificamente los efectos
juridicos respecto de los EP con actividad esporadica.
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general de la empresa. De este modo, se logra la correcta asignacién
del beneficio a su lugar de origen, estableciéndose una relacién directa
entre el método de contabilidad separada y el principio de tributacién
en origen de los resultados empresariales. El gravamen en el Estado
de origen debe recaer sobre los rendimientos que sean el resultado di-
recto de las actividades realizadas por el EP.5

De otro lado, atendiendo al principio de empresa independiente que
tiene como corolario el principio de plena concurrencia o competencia,
las rentas imputables al EP derivadas de sus relaciones internas con
la casa central, deberan corresponder a las rentas que dicho EP hubie-
ra obtenido, si, en vez de operar con su casa central, hubiera operado
con cualquier otra empresa independiente. Es decir, las relaciones in-
ternas entre el EP y la casa central u otras partes de la empresa debe-
ran valorarse a precios normales de mercado como si aquél tratase con
total independencia con la empresa de la que es EP.

La doctrina internacional reconoce en este punto que el principio de
plena concurrencia o arm’s length, como principio fundamentador de
las relaciones internas no opera Unicamente en las operaciones que un
EP lleve a cabo con su casa central, sino también en aquéllas otras
concluidas entre EPs de una misma empresa, e incluso en las realiza-
das entre un EP y las sociedades filiales de su propia empresa.

En este contexto, como bien sefiala Garcia Pratsé la necesidad de refle-
jar los beneficios realmente obtenidos en un territorio conlleva la po-
sibilidad de realizar ajustes en la contabilidad separada tomada como
base, con la intencién de adecuar el resultado reflejado en la contabi-
lidad a la expresién de capacidad econdémica de esta empresa conecta-
da con el territorio del Estado que impone el gravamen. La teoria del
arm’s length avala la realizacion de estos ajustes, que tienden a ase-
gurar la recta asignacion del beneficio al territorio de cada una de las
partes intervinientes en la transaccién, estableciendo como criterio
rector el precio de libre concurrencia o de mercado que pactarian dos
partes completamente independientes.

Como puede advertirse, la atribucién de rentas al EP bajo el método
de contabilidad separada implica la consideracién de éste como una
empresa separada y como una empresa independiente sin que la apli-
cacién de ambos principios deba confundirse. La condicién de entidad

5 Garcia Prats, idem, Pag. 262 y sgtes.
6  Garcia Prats, idem, Pag. 264.
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separada convierte al EP en un centro de atribucién de rentas sepa-
rado y auténomo de la casa central o del resto de las partes de la em-
presa; mientras que la condicién del mismo como entidad indepen-
diente no afecta tanto a los rendimientos que deben asignarse al mis-
mo sino a los criterios conforme a los cuales deben valorarse y compu-
tarse aquéllos: la independencia afecta al plano de la cuantificacién y
distribucién de la renta y es posterior a la consideracién separada del
establecimiento, que afecta a la calificacién y asignacion de los hechos
objeto de cuantificacién.”

Por su parte, el sistema de reparto proporcional parte de la considera-
cién de empresa Unica para la atribucién y distribucién de las rentas o
rendimientos. Asi, bajo esta concepcién unitaria los EP no se conside-
ran como una empresa separada e independiente de la casa central sino
que forman parte de ésta, constituyendo los EP y la casa central una
sola unidad empresarial a la cual se le atribuye el beneficio total obte-
nido para posteriormente repartirse entre los diferentes establecimien-
tos, utilizando para ello distintas variables o mdédulos de reparto.8

La principal consecuencia que se deriva de esta unidad es que, tanto
desde el punto de vista mercantil como contable, las operaciones que
pueda realizar la casa central con sus sucursales o EP, o las que pue-
dan llevar a cabo los EP o sucursales entre si, o las operaciones entre
éstos y su casa central, seran operaciones puramente internas que no
conllevaran juridicamente ningin efecto traslativo, ni -por consiguien-
te- generaran ningun tipo de resultado.

Resulta obvio que, desde el punto de vista tributario, existira resisten-
cia de los Estados para dejar de gravar las rentas empresariales que
genere un EP dentro de sus respectivas jurisdicciones, por lo que abo-

7 Del mismo parecer es Calderén Carrero, José Manuel que entiende que el prin-
cipio de empresa independiente opera enmarcado o sobre el resultado de apli-
car previamente el principio de empresa separada; de esta forma, el principio
de plena competencia operaria como regla de valoracién de las operaciones en-
tre la casa central y el EP o entre éste y otras partes de la empresa. “La tribu-
tacion de los beneficios empresariales”, en “Comentarios a los Convenios para
evitar la doble imposicidn y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espana”,
Pag. 435. Fundaciéon Pedro Barrié de la Maza e Instituto de Estudios Econé-
micos de Galicia. 2004.

8  Estos mddulos pueden tener en cuenta criterios de caracter externo (como el cli-
ma, condiciones sociales, situacién del pais, infraestructura, nivel econémico,
etc.) como criterios exclusivamente internos que suelen basarse en tres parame-
tros de caracter operativo: los ingresos de la empresa, los gastos de la misma y la
estructura del capital atribuido a cada sucursal, EP o parte de la empresa.
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garan por el principio de la tributacién separada del EP, que supone
establecer una vinculacién a efectos exclusivamente fiscales entre éste
ultimo y su casa central.

De esta manera, la existencia de un EP -muy aparte del sistema de
atribucién de rentas que adopte- es la llave para permitir a un deter-
minado Estado ejercer su poder tributario respecto de los beneficios
empresariales extranjeros obtenidos dentro de su territorio.

IV. ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES DE EMPRESAS PERUANAS EN
EL EXTERIOR

Conforme hemos indicado anteriormente (punto II) la definicién de EP
en nuestra legislacién se encuentra recogida en el Reglamento de la
Ley del IR, toda vez que la Ley no contiene ninguna definicién al res-
pecto vulnerando con ello, en nuestra opinién, el Principio de Reserva
de Ley recogido tanto a nivel constitucional como en el Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Tributario. Tratandose del elemento subjetivo de la hi-
pétesis de incidencia su definiciéon debe encontrarse recogida en la Ley
y no en una norma de rango inferior.

Ahora bien, nuestra normativa del IR distingue entre el tratamiento
tributario reservado a los EP de empresas peruanas en el exterior y el
de los EP situados en nuestro territorio de entidades no domiciliadas o
no residentes. Si bien nos encontramos ante la misma figura del EP,
es importante advertir que el tratamiento tributario que cada caso
recibe en nuestra legislaciéon no resulta equivalente. En efecto, mien-
tras el EP de empresas o entidades no domiciliadas es considerado co-
mo una persona juridica y como sujeto domiciliado para fines tributa-
rios encontrandose gravado Gnicamente por sus rentas de fuente pe-
ruana, el EP de una empresa peruana en el exterior no constituye una
persona juridica independiente, es considerado domiciliado en el pais
y tributa por el criterio de renta mundial.

Para propésitos del presente trabajo analizaremos en forma exclusiva
la regulaciéon otorgada por nuestra legislacién tributaria a los EP de
empresas peruanas en el exterior a fin de determinar si la misma
guarda coherencia con la doctrina comparada y la practica fiscal inter-
nacional o, si, por el contrario, deberia ser pasible de modificaciones a
fin de logar su objetivo final de incentivar la inversiones peruanas en
el exterior.

Tal como hemos analizado en los puntos precedentes, la tributacién
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del EP puede darse de dos formas: (i) como ente tinico o (il) como ente
separado e independiente de la casa central.

Bajo la primera alternativa las rentas del EP se consolidan con las de
la casa central, conformando una tnica renta empresarial que tributa-
réa en el pais donde se encuentre ubicada la casa central bajo el princi-
pio de renta de fuente mundial. Esto es, atendiendo al principio de ren-
ta mundial la casa central domiciliada en un determinado Estado de-
bera tributar en dicho Estado por las rentas generadas dentro de su
territorio asi como por las rentas generadas por sus EP en cualquier
lugar del mundo.

Ante dicha situacién surge, entonces, la interrogante de cual sera la
normativa que resulte aplicable a fin de calcular los rendimientos ge-
nerados por el EP: la normatividad del pais donde se encuentra ubica-
da la casa central o la legislacién del pais donde se encuentra ubicado
el EP o pais de destino. Considerando que la renta de fuente extranje-
ra se integrara a las rentas generadas por la casa central, su determi-
nacién debera seguir las reglas del pais de origen o del pais donde se
encuentre ubicada la casa central, en tanto es dicho pais el que ejerce
su soberania fiscal sobre estas rentas. Por su parte, el pais de destino
como pais de la fuente de dichas rentas ejercera también su soberania
fiscal sobre las mismas a fin de determinar su gravamen. Asi las co-
sas a fin de determinar la RFE generada por la casa central a través
de su EP, que se sumara o integrara con las rentas obtenidas directa-
mente por la casa central, debera de aplicarse las reglas del pais de
origen o donde se encuentre situada la casa central, sujetandose las
mismas a los criterios de imputacién que dicha legislacién provea.

Asimismo, siendo que el EP genera una RFE sujeta a gravamen en el
pais de destino, la casa central podra computar un crédito por dicha
RFE al determinar el impuesto a su cargo. Debe tenerse en cuenta en
este punto que, normalmente los Estados contemplan en su legislacién
interna el método de imputacién limitada, por el cual sélo resulta apli-
cable como crédito contra su impuesto por pagar el impuesto a la ren-
ta efectivamente pagado en el exterior hasta el limite en que dicha
renta hubiera tenido que tributar en el pais de la casa central.

De otro lado, bajo la segunda alternativa que considera al EP, por fic-
ci6én legal, como una entidad separada e independiente de su casa cen-
tral, la tributacién se producira en dos Estados distintos. Por un lado,
la casa central estara gravada en el pais donde se encuentre domicilia-
da por sus rentas de fuente mundial y el EP, por otro, en el pais donde
se encuentre ubicado y, exclusivamente, por las rentas generadas en
dicho territorio atribuibles al mismo.
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En este escenario, la atribucién que el EP realice a su casa central de
una parte de los beneficios obtenidos por éste podra realizarse bien
como (a) un reparto de utilidades (similar a los dividendos), o bien (b)
a través de la contraprestacion pagada por el desarrollo de determina-
das operaciones, esto es, via prestacién de servicios entre la casa cen-
tral y el EP (por ejemplo, servicios técnicos, asistencia técnica, rega-
lias, intereses, etc.).

Merece la pena resaltar que por los servicios prestados por la casa
central al EP correspondera la aplicacién del principio de plena concu-
rrencia o arm’s length que obliga a valorar las operaciones conforme al
precio de mercado, vale decir, como si se hubieran pactado entre par-
tes independientes.

Atendiendo a ambas formas de tributaciéon del EP puede advertirse
que tratandose del EP como ente tnico, la tributaciéon es méas severa y
onerosa; a la vez que se produce una doble imposiciéon respecto de las
rentas generadas por el EP, las cuales deberan tributar via retencién
en el Estado donde se ubica el EP (tributacién del EP como sujeto no
domiciliado) y en el Estado de la casa central (EP como ente tnico).
Por el contrario, en la hipétesis del EP como ente separado e indepen-
diente, el gravamen de sus rentas s6lo se produce en el pais de destino
y no asi en el pais del lugar del domicilio de la casa central, logrando
con ello una mayor neutralidad fiscal en la exportacién del capital.

En el caso del Perq, el inciso d) del articulo 7° de la Ley del IR esta-
blece que se consideran domiciliadas a las personas juridicas consti-
tuidas en el pais. Al respecto, el articulo 4°, inciso a), numeral 3 del
Reglamento de la Ley del IR dispone que la condicién de domiciliado
es extensiva a las sucursales, agencias u otros EP en el exterior esta-
blecidos por personas domiciliadas en el pais.

Como puede inferirse, la legislacién peruana ha optado por acoger la
teoria del EP como ente tnico a efectos de gravar sus rentas empresa-
riales. De esta forma, al carecer el EP de una personalidad juridica
propia, sus rentas se consolidan con las originadas por la casa central,
siendo ésta la que determina y paga el impuesto segin la legislacién
del pais de su domicilio. Es decir, las RFE del EP deberan sumarse o
consolidarse con las rentas de fuente peruana (RFP) originadas por la
casa central.

No obstante, respecto de las RFE que genere la casa central a través

del EP correspondera el pago del impuesto a la renta respectivo en el
exterior, por el cual la casa central podra aplicar en el Pera un crédito
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contra el impuesto por pagar, tal como lo dispone el articulo 88° inciso
e) de la Ley del IR.

Hasta aqui el tratamiento dispensado por nuestra legislacién al EP
resulta coherente y conforme con el principio de ente Unico; no obs-
tante, lo establecido por el articulo 24°, numeral 11 de la norma regla-
mentaria vulnera dicha conformidad. En efecto, el articulo en men-
cién al referirse a los supuestos que constituyen partes vinculadas (a
efectos de la aplicacién de las reglas de precios de transferencia) se-
fnala que tratandose de una empresa domiciliada en territorio peruano
que tenga uno o mas EP en el extranjero, existird vinculacién entre la
empresa domiciliada y cada uno de sus EP.

Noétese que al considerar como partes vinculadas a la casa central y
sus respectivos EP -a fin de aplicar las reglas de precios de transfe-
rencia respecto de las operaciones que se celebren entre ellas- nuestra
ley implicitamente estaria reconociendo el caricter de entidad sepa-
rada e independiente al EP, pese a haberle negado dicha naturaleza
con anterioridad.

En este contexto, no resulta légica ni coherente la calificacién como
partes vinculadas que otorga nuestra legislaciéon al EP y la casa cen-
tral, si al mismo tiempo reconoce y establece su régimen de tributa-
cién como ente Unico obligado a consolidar los resultados en la casa
central. No tiene sentido, pues, disponer la aplicacién de las reglas de
precios de transferencia (cuyo propoésito es evitar la deslocalizacion de
rentas) cuando existe la obligacién de consolidar resultados, por cuan-
to cualquier utilidad que se determine en el pais de destino o de ubica-
cién del EP terminara tributando por consolidacién en el pais de domi-
cilio de la casa central.

Ahora bien, a fin de salvar la coherencia en el tratamiento dispensado
por nuestra legislacién tributaria puede sostenerse la ilegalidad del
referido articulo 24°, numeral 11 del Reglamento de la Ley del IR al
exceder y contradecir éste lo dispuesto en la Ley. Asi, no existe en la
Ley del IR ninguna disposicién que permita el reconocimiento del EP
de una empresa peruana en el exterior como persona juridica y por
ende su posible calificacién como parte vinculada con su casa central,
tal como ocurre con los EP de empresas domiciliadas en el exterior
ubicados en el Peru, donde expresamente nuestra Ley del IR les ha
otorgado la calidad de personas juridicas distintas de la casa central y,
en consecuencia, aplicables las reglas de precios de transferencia (ar-
ticulo 24°, numeral 10 del Reglamento de la Ley del IR).
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Asi las cosas, en tanto nuestra legislacion considere al EP de empresas
peruanas en el exterior como ente Unico obligado a consolidar en la ca-
sa central las RFE y las RFP a propésito de determinar, declarar y pa-
gar el IR respectivo, no resultara légica y coherente la calificacién de
dichas entidades como partes vinculadas, toda vez que no se trata de
dos sujetos distintos e independientes sino de un solo sujeto contribu-
yente (la casa central) obligado a tributar por los resultados que conso-
lide en su pais de residencia o domicilio. Bajo esta hipétesis, cabe recor-
dar, conforme lo hemos sefialado anteriormente, que las operaciones o
actividades entre la casa central y el EP no tienen ningun efecto fiscal.

De lo analizado anteriormente, puede concluirse -entonces- que el tra-
tamiento otorgado por nuestra legislacién tributaria al EP de empre-
sas peruanas en el exterior no incentiva la inversién en el extranjero,
toda vez que representa una mayor carga fiscal para el inversionista
peruano que tendra que pagar un IR en el pais del exterior (general-
mente via retencién) y un IR en el Pert. Muy por el contrario, en el
caso del EP con contabilidad separada tnicamente se producira el pa-
go del impuesto en el exterior o en el pais de destino.

A continuacién, presentamos el tratamiento tributario que sobre este
tema otorga la legislacién comparada de Argentina y Espana.

Caso argentino

Senalan los profesores Raimondi y Atchabahian® que el precepto gene-
ral contenido en el articulo 1° de la Ley del Impuesto a las Ganancias
(en adelante, la Ley) es que los sujetos residentes tributan por sus
rentas de fuente mundial, vale decir sobre la totalidad de las ganan-
cias obtenidas en el pais o en el exterior.

Conforme este precepto, tratandose de una sucursal en el exterior de
la casa matriz en el pais resulta que esta dltima se encontrard grava-
da con el impuesto respecto de las ganancias de sus sucursales o filia-
les en el exterior.

En el mismo sentido, el primer parrafo del articulo 128° de la Ley es-
tablece que constituyen ganancias de fuente extranjera las atribuibles
a establecimientos estables instalados en el exterior pertenecientes a
sujetos residentes, sean éstos personas de existencia visible o perso-

9  Raimondi, Carlos y Atchabahian, Adolfo. “El impuesto a las ganancias”, Pag.
181 y sgtes. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 2000.

366 Cuadernos Tributarios N° 30 - Junio 2010



Karina Montestruque Rosas

nas de existencia ideal. Asimismo, el segundo parrafo de dicho articu-
lo sefiala que los establecimientos que quedarian comprendidos son
aquéllos organizados en forma de empresa estable para el desarrollo
de actividades comerciales, industriales, agropecuarias, extractivas o
de cualquier tipo.

Ahora bien, de conformidad al primer parrafo del articulo 129° de la
Ley los establecimientos estables en el exterior, a los que alude el ar-
ticulo 128° deben llevar contabilidad separada de la de sus titulares
residentes en el pais y de las de otros establecimientos estables en el
exterior de los mismos titulares. Adicionalmente, el segundo parrafo
del mencionado articulo se refiere a las transacciones entre estos esta-
blecimientos estables y el titular del pais, o entre aquél con otros esta-
blecimientos estables del mismo titular, instalados en terceros paises,
o con personas u otro tipo de entidades vinculadas, domiciliadas, cons-
tituidas o ubicadas en el pais o en el extranjero, y dispone que se debe-
ra considerar a dichas transacciones como efectuadas entre partes in-
dependientes, en el sentido de que aquéllas dan lugar a contrapresta-
ciones que deben ajustarse a las que hubieran convenido terceros que,
revistiendo el caracter indicado (el de ser partes independientes), lle-
van a cabo entre si iguales o similares transacciones en las mismas o
similares condiciones.

Por su parte, el tercer parrafo del articulo 129° de la Ley establece como
se ha de proceder cuando las contraprestaciones no se ajusten a las que
hubieran convenido partes independientes. Asi, admite la posibilidad
de que se realicen los ajustes necesarios a fin de determinar el resulta-
do de fuente extranjera, esto es, que las diferencias en exceso o en de-
fecto que se registren respecto de las que hubieran pactado las partes
(a cargo del titular residente o a cargo del establecimiento estable) se
incluiran en las ganancias de fuente argentina del titular residente.

Finalmente, el cuarto parrafo del articulo 129° prevé la consecuencia
para que en caso la contabilidad separada no reflejara adecuadamente
el resultado impositivo de fuente extranjera de un establecimiento es-
table, la Administracién Tributaria (A.F.I.P.) pueda determinar dicho
resultado sobre la base de las restantes registraciones contables del ti-
tular residente en el pais o en funcién de otros indices que resulten
adecuados.

Como puede observarse de lo anterior, en el caso argentino -al igual
que en el Pera- el tratamiento tributario otorgado a los EP de empre-
sas argentinas en el exterior adolece de algunos defectos, pues no obs-
tante senalar que sera la empresa residente en Argentina titular del
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EP en el exterior la que como “residente” tributara por las rentas de
fuente mundial, incluidas las de fuente extranjera, a la vez dispone la
contabilidad separada del establecimiento y la aplicacién de las reglas
de precios de transferencia, al considerar a cada entidad como parte
independiente en una transaccién determinada.

Conforme hemos analizado anteriormente, este tratamiento no tiene
sentido o utilidad préactica, pues no genera ningun beneficio ni obedece
a ningun fundamento legal el considerar al EP y su casa central como
partes independientes cuando no se reconoce a este ultimo personeria
juridica -al menos para propositos tributarios- y por el contrario se dis-
pone que la tributacién se realice inicamente en el pais donde se ubi-
ca la casa central.

Caso espanol

Conforme a la legislacién interna espanola, el EP no goza de persone-
ria juridica propia, por lo que no se encuentra autorizado a llevar con-
tabilidad separada de su casa central.

El articulo 7° de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) contiene
una lista taxativa de los sujetos pasivos del impuesto, no mencionando
al EP de una empresa espafola situado en el exterior como tal. Tam-
poco el articulo 8° de la LIS le otorga el caracter de residente, dispo-
niendo, en general, que se consideran residentes en territorio espanol
las entidades en las que concurra alguno de los siguientes requisitos:
(a) que se hubieren constituido conforme a las leyes espafiolas, (b) que
tengan su domicilio social en territorio espafol, y (¢) que tengan su se-
de de direccién efectiva en territorio espafiol.

No obstante, el articulo 16° de la LIS establece en su inciso j) que se
consideraran personas o entidades vinculadas: la sociedad residente
en territorio espafiol y sus EP en el extranjero. Con esta disposicion,
el legislador espanol ha previsto la aplicacién de la regla de valor de
mercado a fin de valorar las transacciones que celebren entre si la ca-
sa central y su EP o viceversa.

Ahora bien, en aplicacién del articulo 20° de la LIS se ha dispuesto la
exencién de las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través del

EP siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1) Que la renta del EP proceda de la realizacién de actividades em-
presariales en el extranjero.
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i) Que la renta obtenida por el EP haya sido gravada por un impues-
to de naturaleza idéntica o analoga al IS, y que no se halle situado
en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal.

Al igual que el caso peruano, puede observarse que si bien no se otor-
ga al EP personeria juridica, debiendo integrarse las rentas del EP
con las de la casa central obligada a tributar por sus rentas de fuente
mundial, se impone la aplicacién de las reglas de precios de transfe-
rencia a fin de valorar sus transacciones.

V. EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MODELO DE LA OCDE:
NUEVO ENFOQUE!

En las lineas siguientes nos vamos a referir al borrador del “Informe
sobre Atribucién de Beneficios al EP”1! elaborado por el Comité de
Asuntos Fiscales (CAF) de la OCDE, que ha sido publicado en junio
del 2008 y que propone una nueva redaccién del Articulo 7° del MC
OCDE asi como también importantes modificaciones a sus Comenta-
rios Oficiales.

Conforme lo sefiala la CAF el propédsito de esta modificaciéon es dar
una mayor certidumbre en los criterios aplicables para la atribucién
de beneficios a los EP, planteando una postura uniforme sobre la in-
terpretacién y aplicaciéon de dicho articulo.

Como se sabe, el articulo 7° del MC OCDE se refiere a los beneficios
empresariales y a la distribucién de la competencia tributaria de los
Estados Contratantes a gravar dichas rentas en caso exista o no exis-
ta de por medio un EP.

La nueva redaccién del articulo 7° propone modificaciones en sus pa-
rrafos 1y 2, asi como la eliminacion de los parrafos 3, 4, 5y 6. De esta
forma, el nuevo articulo 7° estaria integrado por 4 parrafos versus los
7 que contiene actualmente.

La regla general contenida en el parrafo 1 dispone que los beneficios

10 En este apartado seguimos los Comentarios de Bennett, Mary y Russo, Rafael.
“Discussion Draft on a new Art. 7 of the OCDE Model Convention”. Interna-
tional transfer pricing journal, Amsterdam Vol. 16 (2009), N° 2, P4g. 73-80.

11 Discussion Draft on a new Article 7 (Business Profits) of the OCDE Model Tax
Convention. See www.oecd.org
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empresariales se graven en el Estado de residencia, salvo que la em-
presa realice su actividad en el otro Estado a través de un EP. En tal
caso, el otro Estado podra gravar las rentas atribuidas a dicho EP con-
forme a las reglas contenidas en el nuevo parrafo 2.

Como puede observarse de una lectura comparativa del texto actual y
del nuevo texto propuesto, el cambio introducido en el parrafo 1 tiene
por objeto evitar una interpretacion errdénea que podria desprenderse
del texto actual y que est4 referida a que mientras la empresa a la que
pertenece el EP no obtenga ganancias o beneficios, el Estado de la
fuente no podria gravar los beneficios atribuidos al EP, o que en caso
la empresa obtenga pérdidas, ninguna renta o beneficio podria impu-
tarse al EP. Asi, incluyendo la referencia al parrafo 2 (también modi-
ficado) y eliminando la referencia a los beneficios de la empresa, el
nuevo parrafo 1 intenta dejar claramente establecido que los benefi-
cios atribuibles a un EP son aquéllos que el mismo hubiera podido ob-
tener si fuera una empresa distinta y separada, tratandose con total
independencia de la empresa a la cual pertenece. Es decir, los resul-
tados de un EP no se ven limitados por los resultados obtenidos por
las restantes partes de la empresa, ni por los beneficios o pérdidas ob-
tenidos por la empresa a la que pertenece, pudiendo darse, inclusive,
el caso de que ningun beneficio sea atribuido al EP a pesar que la em-
presa haya obtenido utilidades.

Asimismo, la nueva redaccién del parrafo 1 permite a los Comenta-
rios!? al mismo dejar sentado el rechazo expreso al principio de la
“fuerza de atraccién” aplicable en la legislacién interna de algunos
paises. De acuerdo a dicho principio cuando un no residente mantiene
un EP en un Estado, dicho Estado tiene derecho a gravar no sélo los
beneficios atribuidos a dicho EP sino, en general, todos los beneficios
que la empresa pueda generar en dicho Estado, sin importar si han
sido obtenidos a través del EP o no. En este sentido, los Comentarios
al articulo 7° dejan en claro que solamente los beneficios atribuidos al
EP pueden encontrarse sujetos a gravamen en el Estado donde se en-
cuentre situado dicho EP.

Por su parte, la propuesta del nuevo parrafo 2 reafirma la aplicacién
de la regla contenida en el parrafo 1 especificando cémo es que debe
realizarse la atribucién de beneficios al EP. Asi, este parrafo incorpo-
ra el denominado principio de la “empresa funcionalmente separada” a
fin de determinar los beneficios imputables a un EP como si fuese una

12 Pérrafo 10 de los Comentarios al nuevo articulo 7°.
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empresa distinta y separada de la empresa a la que pertenece median-
te la atribucién de: los riesgos que entrafian las funciones sustantivas
realizadas por el personal del establecimiento que resultan relevantes
para la asuncién de los mismos, o para su gestién; la propiedad econé-
mica de los activos tangibles e intangibles, respecto de los que el per-
sonal del EP realiza las funciones que asi lo determinen; y el “capital
libre” atribuible al establecimiento, es decir, aquella financiacién que
no genera un gasto deducible en concepto de intereses, que le permite
ejercer las funciones, asumir los riesgos y utilizar los activos que sean
atribuibles al establecimiento.

El principio de “empresa funcionalmente separada” debe ser aplicado
por ambos Estados, tanto por el Estado de la fuente a fin de determi-
nar los beneficios imputables al EP conforme al articulo 7°, como por
el Estado de residencia a propdsito de determinar los beneficios res-
pecto de los cuales se aplicara alguno de los métodos para eliminar la
doble imposicién contenidos en el Articulo 23° del MC OCDE.

Ahora bien, como segundo paso, el parrafo 2 propuesto establece que
debera recurrirse al analisis funcional y de hechos para hacer posible
la realizacion de la hipétesis del EP como una empresa separada y dis-
tinta. El andlisis funcional pretende identificar y comparar las activi-
dades y responsabilidades asumidas y ejercidas por el EP.

Como paso siguiente, las relaciones u operaciones entre el EP y la em-
presa deben ser valoradas conforme al principio de libre competencia o
arm’s length principle, el cual implica la asignacién de un valor de mer-
cado a dichas transacciones como si se hubieran realizado entre partes
independientes. En este contexto, para determinar la remuneraciéon
de cualquier operacién o relacién resultaran aplicables, por analogia,
los métodos tradicionales contenidos en las Directrices de la OCDE so-
bre Precios de Transferencia (método del precio comparable no contro-
lado, método del precio de reventa minorado y el método del coste in-
crementado), o cuando éstos no puedan ser aplicados, se aplicaran los
métodos transaccionales basados en el beneficio (es decir, el método
del reparto del beneficio o el método del margen neto transaccional).

En relacién al parrafo 3 eliminado de la nueva redaccién propuesta al
articulo 7°, cabe indicar que dicha eliminacién obedece a multiples ra-
zones, entre ellas, la posibilidad de interpretar dicho parrafo como una
excepcion al principio de libre concurrencia a fin de imputar los gastos
a un EP, o simplemente porque dicho parrafo resultaba innecesario
frente a la nueva redaccién del parrafo 2 que reconoce el principio de
“empresa funcionalmente separada”.

X Jornadas Nacionales de Tributacion de IFA-Pert 371



Ponencia Individual

Atendiendo a estos motivos es que el nuevo articulo 7° no reproduce el
parrafo 3 del texto actual, siendo que el tratamiento de los gastos atri-
buidos a un EP estaria cubierto por el nuevo parrafo 2. Asi, el enfoque
autorizado por la OCDE determina qué ingresos y gastos deben atri-
buirse al EP, pero no determina si estos ingresos y gastos, una vez
atribuidos, son computables o deducibles para calcular los beneficios
del EP, cuestién que queda reservada al derecho interno del Estado
donde se encuentra ubicado el EP.

Finalmente, la eliminacién de los parrafos 4 y 5 obedece a que su in-
terpretacién a la luz del principio de “empresa funcionalmente separa-
da” resulta innecesaria.

Por su parte, el parrafo 6 ha sido eliminado por cuanto no resulta con-
sistente con el principio de libre concurrencia aplicable al EP como si
fuera cualquier empresa independiente.

Por ultimo, el parrafo 7 del texto actual se ha reproducido como parra-
fo 4 del nuevo articulo 7° estando referido a la prioridad de otros ar-
ticulos del MC OCDE frente al articulo 7° comentado.

Teniendo en cuenta lo expuesto, y siendo que el Peru sigue el MC
OCDE en la negociacion de sus CDI resultara conveniente el analisis
y estudio de las modificaciones propuestas al articulo 7° bajo comenta-
rio a fin de incorporarlas a los nuevos convenios que se suscriban o pa-
ra tenerlas en cuenta para regular el tratamiento de los EP en la le-
gislacién interna, en lo que resulten aplicables.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Resulta conveniente revisar la nocién de EP contenida en nuestra
legislacion interna a fin de incluir en la misma los supuestos de
EP con actividad esporadica o temporal contenidos en los CDI, po-
niendo fin de esta manera a los problemas que surgen en la prac-
tica por las diferentes definiciones de EP contenidas en la ley do-
méstica y en la ley convencional.

2. La concepcién del EP como empresa separada e independiente de su
casa central obedece a razones de indole tributaria, a fin de permitir
al Estado de la fuente ejercer su poder tributario respecto de los be-
neficios empresariales extranjeros obtenidos dentro de su territorio.
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3. La concepciéon del EP como empresa separada implica convertirse
en un centro de atribucién de rentas separado y auténomo de la
casa central o del resto de las partes de la empresa, mientras que
el EP como entidad independiente atiende a la cuantificaciéon y
distribucién de la renta teniendo como base el principio de libre
concurrencia o arm’s length.

4. En la hipétesis de gravar al EP como entre dnico, la tributaciéon de
sus rentas se consolida con las de la casa central, encontrandose
gravadas en su totalidad bajo el principio de renta mundial en el
pais de origen o de residencia de la casa central.

En dicho contexto, a fin de determinar la RFE generada por el EP
deberan de seguirse las reglas y principios del pais de origen que
es el que en definitiva ejercera el poder tributario sobre dichas
rentas. Asimismo, la casa central podra hacer uso del crédito por
RFE al determinar su IR por pagar.

5. Bajo el supuesto de gravarse el EP como una entidad separada e
independiente de la casa central, la tributacién de sus rentas se
producira exclusivamente en el pais de destino o Estado de la
fuente o pais donde se encuentre ubicado el EP, siendo atribuibles
a su casa central parte de los beneficios bajo la forma de un repar-
to de utilidades (similar a los dividendos) o como contraprestaciéon
por los servicios prestados por su casa central (servicios técnicos,
asistencia técnica, regalias, intereses, etc.).

6. Tratandose del Perq, la regulacién del EP de empresas peruanas
en el exterior resulta contradictoria, pues mientras el articulo 7°,
inciso d) de la Ley del IR acoge la teoria del EP como ente tnico a
efectos de gravar sus rentas, el articulo 24°, numeral 11 del Regla-
mento del IR considera como partes vinculadas a la casa central
domiciliada en el pais y a sus respectivos EP en el exterior.

En consecuencia, existe una evidente ilegalidad de la norma re-
glamentaria al exceder y contradecir lo dispuesto en la ley.

7. El nuevo enfoque del MCOCDE reafirma la configuracién del EP
como una empresa hipotéticamente separada y distinta a la que se
le atribuyen los riesgos, la propiedad econémica de los activos (tan-
gibles e intangibles) y el capital libre, mediante la incorporaciéon
del principio de “empresa funcionalmente separada”.
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Asimismo, el nuevo modelo del articulo 7° propone recurrir al ané-
lisis funcional y de hechos a fin de hacer posible la realizaciéon del
EP como una empresa distinta y separada.

En cuanto a las operaciones o transacciones entre el EP y su casa
central (o viceversa) y otros EP de la misma empresa corresponde-
ra valorarlos segin el principio de libre concurrencia o arm’s
length, utilizando para ello los métodos tradicionales contenidos
en las Directrices de la OCDE sobre Precios de Transferencia o
cuando éstos no puedan ser aplicados, los métodos transaccionales
basados en el beneficio.

Por ltimo, los gastos atribuibles al EP siguen también el princi-
pio de “empresa funcionalmente separada”, debiendo dejarse a la
legislacion interna o doméstica del Estado donde se ubica el EP la
cuestion relativa a su deducibilidad. Es decir, sera el Estado de la
fuente el que determine si los gastos son computables o deducibles
para calcular los beneficios del EP.

Lima, abril de 2010.
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