Ponencia General

IX Jornadas Nacionales de Tributacion
FERNANDO ZUZUNAGA DEL PINO

. INTRODUCCION

En un mundo globalizado donde la movilidad de capitales se define en
funcidn del pais que mas promueve la inversion y ello en materia de dere-
cho tributario se traduce en preferir al pais que ofrece la mayor seguridad
juridica al menor costo fiscal, los CDIs se convierten en un instrumento
primordial para la atraccion de inversiones.

En el caso peruano, si bien hemos llegado a la conviccién que la celebra-
cién de tratados internacionales de promocién de inversiones o de libre
comercio son mecanismos fundamentales de promocién de inversién, tal
conviccidon no se observa tan firme en torno a los CDIs puesto que, aun
cuando en el 2001 Peru decidid iniciar una politica agresiva tendente a la
celebracion de tales convenios, en los Ultimos tiempos se ha notado un
pronunciado desaceleramiento de tal propésito.

Como consecuencia de la decisién de celebrar CDIs adoptada por el Go-
bierno Peruano en el 2001, tenemos vigentes CDIs con Chile y Canad3,
firmados con Espafia y Brasil y en negociacién con Francia, Reino Unido,
Tailandia, Italia, Suecia y Suiza. El punto de partida de todos ellos, toma
como instrumento de negociacion la denominada “propuesta peruana de
convenio para evitar la doble imposicién y para prevenir la evasion fiscal”
elaborada el citado afio 2001 por el Ministerio de Economia y Finanzas -
Modelo Peruano-, en base al modelo de la Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo Econdmico (MCOCDE). Completa nuestro marco de convenios,
el esfuerzo desplegado décadas atrds para evitar la doble imposicién por
los paises de la CAN, convenio regulado por la Decisién 578 -antes Decision
40-, aplicable entre Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.

Los problemas de interpretacién y de aplicacion de los CDIs que vienen
enfrentando los especialistas nacionales son la motivacidn esencial para
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que el Consejo Directivo de la Asociacion Fiscal Internacional (IFA) Grupo
Peruano haya decidido abordar el tema de los CDIs en sus IX Jornadas
Nacionales de Tributacion. Por ello, es propdsito de esta Ponencia General
analizar los problemas que se han suscitado en la interpretacion y aplica-
cién de los CDIs vy, a partir de tal andlisis, arribar a conclusiones y reco-
mendaciones.

Los alcances de una Ponencia General estan circunscritos a los temas
abordados en las quince ponencias individuales presentadas por los parti-
cipantes de estas Jornadas. Sin perjuicio de ello, corresponde a nuestro
juicio plantear a nivel doctrinario una serie de conceptos que serviran de
pauta para el andlisis de cada uno de los temas recogidos en cada una de
las ponencias, asi como formular otros temas no tratados pero que son
centrales en materia de CDls.

Lo embrionario del tema en el Pery, lo extenso de las materias que com-
prende y la riqueza juridica de su contenido nos obligan a manifestar que
es irreal pensar que el estudio de la problematica de los CDIs se agotara en
las presentes Jornadas. Muy por el contrario se aspira a que estas Jorna-
das marquen el inicio de ese estudio a fin de lograr un debate permanente
y continuo sobre los distintos aspectos que la problematica de los CDls
plantea.

Teniendo en cuenta lo expuesto, pasamos a especificar el indice de esta
Ponencia General que comprende siete partes: (i) la primera recoge con-
ceptos preliminares de esencial manejo en materia de CDIs; (ii) la segunda
versa sobre problemas de interpretacion y aplicacion de los CDls; (iii) la
tercera seccidn esta dedicada al EP y a los beneficios empresariales; (iv) la
cuarta se aboca a las rentas pasivas y al concepto de beneficiario efectivo
en nuestro ordenamiento; (v) la parte quinta se centra en los alcances de
la cldusula de no discriminacion regulada por los CDls; (vi) la sexta recoge
temas singulares tratados por cuatro ponentes; vy, (vii) la sétima y Ultima
seccién propone las conclusiones y recomendaciones del caso.

Il. CONCEPTOS PRELIMINARES

En forma previa al andlisis de la problematica planteada en cada una de las
ponencias consideramos necesario resaltar algunas definiciones basicas en
torno a las cuales gira la materia de CDIs. Es asi que especificaremos la
definicién del fenédmeno central que motivod la existencia de los CDls: (i) la
doble imposicidn; (ii) las causas de ese fenédmeno: los criterios de vincula-
cion; (iii) los métodos para evitar esa doble imposicidn; (iv) la definicién de
la doble no imposicién; vy, (v) por ultimo, los objetivos que actualmente
persiguen los CDls.
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2.1. Doble imposicion:

Habra doble imposicidn alli donde dos Estados apliquen impuestos simila-
res a un mismo contribuyente respecto de un mismo hecho imponible
(unidad de materia y unidad de tiempo).

Calderdn Carrero explica que nos encontramos ante una doble imposicidn
internacional “cuando dos o mds entes juridicos-publicos autonomos dota-
dos de poder tributario independiente a nivel internacional yuxtaponen
impuestos idénticos o andlogos sobre un mismo hecho imponible realizado
en un mismo momento temporal, gravando al mismo contribuyente y ob-
jeto imponible, de manera que, a la postre, resulta una carga fiscal global
superior a la que se originaria si dicho hecho imponible se hubiera reali-

»1

zado con sujecion a un solo sujeto activo”.

En la misma linea, para Campagnale la doble imposicién “consiste en la
superposicion de las potestades tributarias de distintos Estados o jurisdic-
ciones sobre la renta obtenida por un sujeto, debido a la aplicacién de
criterios jurisdiccionales diferentes. De esta manera, un mismo contribu-
yente o ingreso se ve sometido a tributacién en mds de un pais”.”

Por otro lado, Ortiz, citando a Giuliani Fonrouge sostiene que la doble
imposicién internacional “consiste, bdsicamente, en una violacién formal
del principio general que quiere que una misma persona en ocasion de un
mismo hecho y de una misma actividad, no debe estar sometida a mds que
a una soberania unica, tanto en materia fiscal como en materia politica o
juridica”.?

A partir de lo expuesto, podemos afirmar que para que se configure el
fendmeno de la doble imposicidn, se deben presentar de manera concu-
rrente los siguientes elementos:

(i) Existencia de dos o0 mds potestades tributarias;

(ii) Imposicién de dos tributos de idéntica o similar naturaleza;

(iii) Mismo presupuesto de hecho (unidad material y cuantitativa);

Calderdn Carrero, José Manuel. “La doble imposicion internacional y los métodos
para su eliminacién”. MC Graw-Hill, Madrid, 1997, pagina 109.

Campagnale, Norberto Catinot, Silvia y Parrondo, Alfredo. “El Impacto de la Tribu-
tacién sobre las Operaciones Internacionales”. Editorial La Ley, Buenos Aires, 2000,
pagina 18.

Ortiz, Sainz y Tron. “Tratados Internacionales en materia fiscal”. Editorial Themis
S.A. de C.V., México, 2000, pagina 3.
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(iv) Concurrencia en la identidad del perceptor de la renta; y,

(v) Mismo periodo de imposicion (unidad de tiempo).

Una distincion bastante extendida en doctrina es la que separa la doble
imposicién econdmica (o doble imposicidn en sentido amplio), de la doble

imposicidn juridica (o imposicién en sentido estricto).

Doble imposicion econémica:

Se presenta cuando un mismo ingreso o bien, es gravado por dos o0 mas
paises durante un mismo periodo, pero en cabeza de diferentes personas.
De esta manera, en la doble imposicion econdmica a nivel internacional
existe identidad de objeto, periodo de tiempo y similitud de impuesto, sin
embargo se encuentra ausente el requisito de la identidad subjetiva que si
es considerada por la doble imposicion juridica.

Como Bhiler refiere “surge la doble imposicién en sentido amplio cuando
el mismo o semejante impuesto es percibido por varios Estados en virtud

. . , . 4
de un mismo presupuesto de hecho y para un mismo periodo de tiempo”.

Doble imposicion juridica:

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE define este fenémeno como el
resultado de que dos o mas Estados sometan a imposicién un mismo con-
cepto de renta obtenida por un mismo sujeto, por idénticos o similares
impuestos, y en igual periodo.”

El MCOCDE 2005, indica que puede existir doble imposicién juridica inter-
nacional en tres casos:

(i) cuando dos Estados contratantes graven a una misma persona por su
renta y su patrimonio totales (sujecion fiscal integral concurrente);

(i) cuando una persona, residente de un Estado contratante, obtenga
rentas o posea elementos patrimoniales (o de patrimonio) en el otro
Estado contratante y los dos Estados graven estas rentas o elementos
patrimoniales; o

(iii) cuando los dos Estados contratantes graven a una misma persona, no
residente ni en uno ni en otro de los Estados contratantes, por las ren-

Bahler, Ottmar citado por Abril Abadin, Eduardo, en “Métodos para evitar la doble
imposicion internacional”, en “XX Semana de Estudios Financieros”. Editorial de
Derecho Financiero, Madrid, 1973, pagina 136.

Campagnale, Norberto, Catinot, Silvia y Parrondo, Alfredo. Obra citada, pagina 20.
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tas que obtenga o por el patrimonio que posea un Estado contratante.®

En resumen, doble imposicidon es aquella situacidon caracterizada por la
existencia de un supuesto gravable (renta) que determina el nacimiento de
varios impuestos en varias jurisdicciones fiscales nacionales por el mismo o
analogo concepto, y por el mismo periodo. Existird doble imposicién in-
ternacional en sentido amplio o econémico cuando el mismo o semejante
impuesto es percibido por varios Estados, en virtud de un mismo presu-
puesto de hecho y para un mismo periodo de tiempo. De otro lado, si a
esta definicidn le agregamos el requisito que sea un mismo sujeto de dere-
cho el afectado -y no distintos-, se obtiene el concepto estricto de doble
imposicién.

2.2. Criterios de vinculacion

El estudio de las causas que generan la doble imposicién pasa por exami-
nar los criterios de vinculacién, que los Estados, en ejercicio de su potestad
tributaria, utilizan para someter a imposicién las rentas o patrimonios en
sus jurisdicciones. La adopcion por parte de dos paises de criterios distin-
tos de vinculacién o de un mismo criterio pero con contenido diverso,
podrian motivar la existencia de soberania tributaria en ambos paises
respecto de una misma renta.

Ahora bien, producto del ejercicio soberano de la potestad tributaria de
los Estados, éstos son libres de establecer los criterios de vinculacién a fin
gue una renta o patrimonio se encuentren gravados, sin mas limitaciones
que las que deriven de los principios o garantias constitucionales, lo que
puede ocasionar la doble imposicién. Sobre el particular, Uckmar sostiene
que: “La comunidad internacional estd formada por Estados soberanos
dotados de potestad normativa primaria e independiente. Cada Estado
puede imponer su propia potestad tributaria a todas aquellas circunstan-
cias que impliquen una relacién econdmica con su propio sistema estatal,
aun en los casos en que el mismo hecho imponible se encuentre vinculado
por algun elemento a otros ordenamientos juridicos. Cada Estado puede
imponer tributos a cualquiera que se encuentre en el dmbito de su propia
potestad de imperio, de la cual la tributaria ni es mds que una de sus ma-
nifestaciones, puede dar lugar a un conflicto de jurisdicciones en razén de
la falta de limites del poder impositivo de cada Estado, derivados de la ley
interna o del derecho publico internacional, respecto de hechos vinculados

. . . 7
a su propio territorio”.

Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. “Modelo Convenio Tributario sobre la
Renta y sobre el Patrimonio - Versién Abreviada del 15 de julio de 2005”. Instituto
de Asuntos Fiscales, Madrid, 2006, pagina 279.

Uckmar, Victor. “Los tratados internacionales en materia tributaria”, en “Curso de
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Asi, producto del ejercicio de la potestad tributaria de los Estados al esta-
blecer los criterios de vinculacién, la doble imposicién se genera por:

(i) Los distintos criterios de sujecidn aplicados en las legislaciones fiscales
a la hora de delimitar las respectivas soberanias fiscales, esto es, por
ejemplo el conflicto que puede generarse por un contribuyente resi-
dente en un Estado (que utiliza el criterio de “residencia” para gravar)
que obtiene rentas localizadas en otro Estado (que usa el criterio de
conexion “fuente” para gravar); o,

(ii) La aplicacion del mismo criterio de sujecidn, pero con discrepancias en
cuanto a la delimitacién del criterio (diverso contenido). Por ejemplo:
doble residencia fiscal de un contribuyente, por delimitacién de los
elementos de forma diferente (nacionalidad o permanencia en territo-
rio, etc.).

Dichos conflictos se generan debido a que los criterios de vinculacién se
adoptan por los Estados en base a una seleccién de su legislacién interna,
prescindiendo de normas de cardcter internacional y siguiendo aspectos
de indole basicamente econdmica. A nivel del derecho tributario interna-
cional son basicamente dos los criterios de vinculacién que otorgan a un
Estado el derecho a gravar las rentas: la residencia y la fuente.

El criterio de residencia, supone que un residente de un Estado determi-
nado con independencia de la localizacién de la fuente de la renta, va a
tributar en su pais de residencia por toda la renta mundial (rendimientos
obtenidos en cualquier parte del mundo). Este criterio se basa en el trato
igualitario de todos los sujetos a la imposicion, pues no es justo discriminar
en la imposicién entre quienes obtienen renta dentro del pais y aquellos
que la obtienen en el exterior, asi como mide en mayor grado la capacidad
contributiva, pues a través de esta imposicidn global, se mide la capacidad
de contribuir con las cargas publicas del Estado donde el sujeto reside.

El criterio de la fuente por su parte, concede el derecho a gravar al Estado
donde se produce la renta, independientemente de la residencia del su-
jeto. Como sefiala, Sol Gil generalmente este criterio es escogido por los
paises importadores de capitales o jurisdicciones cuya administracion
tributaria tiene un desarrollo precario, o por los llamados paraisos fiscales.
“Quienes justifican desde el punto de vista de la teoria tributaria y econd-
mica este criterio, se basan en que la renta y el patrimonio han de ser gra-
vados en el Estado donde se producen o detentan, lo cual atiende al princi-
pio de neutralidad en la importacion de capitales, esto es, que con inde-

Derecho Tributario Internacional”. Tomo I. Editorial Temis S.A., Bogota, 2003, pa-
gina 86.
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pendencia de la procedencia del capital, éste estard gravado en forma

. . . .. . . P 1yl 8
igual en el territorio donde se origina sin discriminacion”.

Dentro del principio de la fuente, caben dos acepciones relevantes: (a) la
del lugar de realizacién de la actividad de la que provienen las rentas o del
lugar de ubicacion del bien que genera la renta (Estado de la situacién); vy,
(b) 1a que localiza la fuente en el lugar de residencia del pagador de tales
rentas (Estado pagador). Sin embargo, puede ocurrir que surgiendo el
conflicto bajo la acepcidn “Estado de la situacidon” se presenten una va-
riada gama de posibilidades, como el lugar donde se encuentran los bienes
productores de las rentas, el de la realizacion de la actividad, el de la utili-
zacién de los bienes o servicios, etc.

Por otro lado, como afirma Serrano Antdn, recogiendo la posicién de A.
Xavier, “(...) se puede aceptar la clasificacion de los puntos de conexion
entre personales y territoriales, siendo un punto de conexion personal, la
nacionalidad; y constituyendo puntos de conexion territoriales, a su vez de
dos tipos, los subjetivos y los objetivos; en cuanto al punto de conexion
territorial subjetivo, tenemos que citar la residencia, como vinculo entre el
contribuyente y el territorio; mientras que el punto de conexion territorial
objetivo, se determina a través de la conexion entre territorio y el acto o

. . s . . 9
situacion sobre la que se estructura el hecho imponible”.

2.3. Métodos para evitar la doble imposicion

Acertadamente Calderdn Carrero sostiene que los métodos para evitar la
doble imposicidn “estdn concebidos no tanto para suprimir o evitar su
surgimiento como para reparar sus perjudiciales consecuencias. En efecto,
(...) tanto el método de exencién como el de imputacién no erradican en
origen la yuxtaposicion de soberanias fiscales sobre el mismo hecho impo-
nible, sino que estdn concebidos para aplicarse en la mayoria de las oca-
siones, una vez que ésta se ha producido corrigiendo sus efectos sobre el
contribuyente que la soporta”.*°

Las medidas para evitar la doble imposiciéon pueden ser tanto unilaterales
como bilaterales o multilaterales, segun se incorporen a través de las le-
gislaciones nacionales o bien por medio de negociacion y aceptacion por

Sol Gil, Jesus. “Alcance general, impuestos cubiertos y definiciones en los convenios
de doble imposicién”, en “Estudios de derecho internacional tributario: los conve-
nios de doble imposicion”. Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogota,
2006, pagina 74.

Serrano Antdn, Fernando. “Hacia una reformulacién de los principios de sujecion
fiscal”. Doc. No.18/06. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, pagina 10.

Calderdn Carrero, José Manuel. Obra citada, paginas 136 y 137.
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las partes en los CDIs, o mediante la armonizacién de diferentes sistemas
tributarios o de impuestos determinados.

Los métodos de exencidn o imputacidn establecidos en los CDIs que siguen
el articulo 23° del MCOCDE presentan las siguientes caracteristicas princi-
pales:

(i) Permiten la coordinacion juridica de sistemas fiscales.

(i) Son métodos auténomos respecto de los establecidos a nivel unilate-
ral por los Estados.

(iii) Son prioritarios o prevalecen sobre las normas internas.

(iv) El Derecho interno o doméstico de los Estados contratantes comple-
menta la regulacién convencional alli donde ésta es muy genérica o
simplemente no regula expresamente una determinada cuestion.

Método de exencion:

Mediante dicho método la renta se grava exclusivamente en uno de los
paises considerados, quedando exenta en los restantes. De este modo,
supone la renuncia por parte de un Estado a la percepcién de su impuesto
cuando éste recae sobre contribuyentes que mantienen determinados
lazos con otros Estados. Dicho método se apoya en la reciprocidad: si se
establece la exencion en un Estado, debe haber exencién en el otro en las
mismas condiciones. Aunque se puede establecer unilateralmente para
incentivar las inversiones en el exterior en ciertos casos.

En general, la exencién se suele aplicar en el pais de la residencia del be-
neficiario (destino), por lo que corresponde la tributacién exclusiva de la
renta al pais de la fuente (origen).

El articulo 23 A del MCOCDE 2005 establece el método de exencidn en
destino o residencia con cardcter principal.

Este método es claramente favorable a la repatriacién de beneficios deri-
vados de la inversidn (principio de neutralidad en la importacién de capi-
tales). Su aplicacidon permite garantizar la efectividad de los incentivos
fiscales que los paises importadores de capital puedan conceder a las in-
versiones procedentes del extranjero, por cuanto tales medidas no pueden
ser contrarrestadas por la tributacion aplicable en los paises de origen de
las inversiones (pais de residencia del beneficiario de la renta).

Las principales modalidades con que puede presentarse este método son
las siguientes:
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(i) Meétodo de exencidn integral:

Como nos sefiala Calderén Carrero “se renuncia totalmente a tomar en
consideracion las rentas fordneas de sus residentes de manera que no solo
no las somete a gravamen, sino que tampoco las tiene en cuenta a los
efectos de fijar el tipo progresivo de gravamen que recaerd sobre el resto
de rentas no exentas que obtenga el sujeto pasivo. Asi pues, la técnica de
la exencién integral no sdlo conlleva la no tributacion en el pais de la resi-
dencia de unas determinadas rentas, sino también el gravamen de las
restantes a un tipo de gravamen inferior al que hubiera correspondido de

no haber existido dicha medida”."*

(i) Método de exencion con progresividad:

Dicho método se aplica para la exencidn en destino. Bajo dicho método si
bien la renta de fuente extranjera queda fiscalmente exenta en el pais de
residencia, no obstante, se adiciona al resto de las rentas del mismo con el
fin de determinar los tipos de gravamen aplicables al resto de la renta en
el pais de la residencia. Exige determinar el tipo medio de gravamen inclu-
yendo en las bases imponibles tanto las rentas exentas como las no exen-
tas, pero aplica el tipo de gravamen a la parte de la base imponible no
exenta.

Método de imputacion o de crédito fiscal:

Bajo este método el pais de residencia del inversor calcula el impuesto
utilizando como base el importe total de las rentas percibidas, incluidas las
procedentes del exterior, permitiéndose deducir de la cuota del impuesto
en el pais de la residencia el impuesto efectivamente satisfecho en el pais
de la fuente. Este sistema es defendido principalmente por los paises
exportadores de capital.

Dicho método tiene dos variantes:

(i) Crédito fiscal pleno o de imputacién plena: Bajo este método el pais
de residencia permite deducir totalmente como crédito fiscal el im-
puesto pagado en el exterior (pais de la fuente) sin limitacién alguna.
De este modo, el método permite que si el impuesto retenido en el
pais de la fuente excediera del importe del impuesto a pagar en el pais
de residencia, este ultimo deberia devolver el exceso al contribuyente.
Légicamente, esta exigencia de que el pais de residencia del inversor
tenga que asumir los impuestos extranjeros cuando el tipo de grava-

1 bidem, paginas 141y 142.
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men aplicado en el pais de residencia resulte inferior al aplicado en el
pais de la fuente se convierte en un importante inconveniente que li-
mita su viabilidad operativa.

(ii) Crédito fiscal con tope maximo o imputacién limitada: en esta modali-
dad el pais de residencia permite deducir como crédito fiscal el im-
puesto pagado en el exterior, pero sélo hasta el limite que suponga
aplicar el tipo o tasa media del gravamen del Estado de la residencia
sobre las rentas obtenidas en el exterior.

Tal como sefiala Campagnale, segun el sistema seguido en el computo de
las rentas para el cdlculo del citado limite, se pueden encontrar distintas
posibilidades:

— Computo global (over all limitation): a fin de establecer el limite dedu-
cible, se toma la totalidad de los impuestos pagados en el extranjero y
se los compara con el tributo calculado sobre las rentas de fuente ex-
tranjera.

— Computo pais por pais (country per country limitation): el limite se
calcula en forma separada por cada Estado de origen de rentas del ex-
terior. Se compara el importe total de los impuestos pagados en cada
pais con el impuesto propio resultante del conjunto de ingresos obte-
nidos en dicha jurisdiccién.

— Cdmputo por categorias de rentas (limitation per items of income): el
limite debe computarse por cada uno de los tipos de ingresos que se
hayan establecido de acuerdo a la legislacién del Estado de residencia
del contribuyente.™

En conclusidn, la diferencia fundamental entre los referidos métodos con-
siste en que los principios de exencidn atienden a la renta, mientras que
los métodos de crédito atienden al impuesto.

Por otro lado, tenemos el método de deduccién por impuestos no pagados
(Tax Sparing) que constituye un beneficio fiscal consistente en el recono-
cimiento, por parte del pais de la residencia, de la deducibilidad en su
cuota impositiva de impuestos extranjeros que, por razén de politica eco-
ndmica o social, no hubieran sido pagados efectivamente en el otro pais,
por declararse exentos o por gozar de alguna bonificacion.

La ldgica implicita de esta clausula es la de que el sacrificio recaudatorio
del pais de origen de las rentas, con el propdsito de atraer inversiones,
beneficie exclusivamente al pais inversor y no a la Administracién Tributa-

Campagnale, Norberto, Catinot, Silvia, y Parrondo, Alfredo. Obra citada, pagina 23.
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ria del pais exportador de capital.

Una variedad de este beneficio fiscal, que aparece recogida en algunos
CDIs es el denominado matching credit que supone la concesion por el
Estado de residencia de un crédito fiscal por impuestos, superior al im-
puesto pagado en el pais de origen de la renta.

2.4. Concepto de doble no imposicion

Como sefialan Danén y Salomé™ la nula imposicion o doble no imposicion
surge a nivel internacional cuando el Estado que goza de la potestad impo-
sitiva conforme a las clausulas de un CDI, no hace uso de este derecho en
razon de su legislacidn interna (que concede una exencién o no contiene
una disposicién que grave el hecho) y el otro Estado contratante carece de
potestad impositiva en virtud al propio Convenio, o cuando uno de los
Estados contratantes tiene conflicto de calificacion (elemento material) o
un conflicto de atribucion (elemento subjetivo), quedando involuntaria-
mente una renta sin someterse a imposicion.

En su ponencia conjunta OSCAR PICON y LYDA GROZO"* sefialan que este
fendmeno puede ser visto como: (i) un efecto perverso derivado de la
aplicacioén de los tratados internacionales en materia tributaria’® que de-
beria ser corregido, o (ii) simplemente como un efecto colateral al objeto
perseguido por un CDI: evitar o atenuar situaciones de doble tributacién
entre los paises suscriptores, que no amerita una modificacidn al tratado.

Sobre las causas que originan este fendmeno PICON y GROZO sefialan que
puede ocurrir como: (i) consecuencia de la aplicacion de la legislacion
interna; o, (ii) cuando los Estados aceptan reconocer que solamente uno
de ellos tiene exclusiva competencia, pero el Estado competente no la
ejercita en realidad debido a una previsién de su propia ley nacional (la
doble no imposicion por razones de ley doméstica que no contiene una
disposicion permitiendo que grave esta renta), o, (iii) por un conflicto de
interpretacién cuando uno de los Estados interpreta que las clausulas del
tratado conceden competencia exclusiva al otro Estado contratante, pero
este Ultimo interpreta la misma cldusula de manera diferente, es decir,

Danon, Robert J. y Salomé, Hugues. “L’élimination de la double non-imposition en
tant qu’objet et but des CDI” (Rapporteurs du Groupement Suisse), en “Cahiers
IFA” Vol. 893, 2004.

Ponencia presentada por PICON, Oscar y GROZO, Lyda: “Situaciones de nula impo-
sicién en rentas pasivas a la luz de las normas de la Decision 578 de la CAN”.

Bravo Cucci, Jorge “La (doble) no imposicién”, en “Estudios de Derecho Tributario
Constitucional e Internacional Homenaje Latinoamericano a Victor Uckmar”.
Abaco, Buenos Aires, 2005, pagina 451.
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considera que no tiene competencia exclusiva y en este supuesto, la doble
no imposicion es atribuible al conflicto en la interpretacién del Convenio.

2.5. Objetivos de los CDIs

En general, los CDIs limitan el ejercicio de poderes soberanos que corres-
ponden a los Estados con arreglo al Derecho Internacional. A través de los
CDiIs se restringe el ejercicio efectivo del poder tributario por parte de los
Estados contratantes, estableciéndose especificamente respecto de cada
renta o patrimonio, cudl de los Estados tiene la facultad, bien de forma
exclusiva o compartida, de ejercer el derecho previsto en la legislacién
interna de gravar una determinada renta o patrimonio, pudiendo el Con-
venio contemplar exenciones tributarias o estableciendo limitaciones a los
tipos de gravamen o tasas.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los CDIs tienen caracteristicas
particulares que los distinguen de otros tratados internacionales, basica-
mente por su caracter bifronte o dual, pues por un lado se trata de un
acuerdo de voluntades entre dos Estados y, de otro, del resultado de ese
acuerdo que es la norma juridica establecida en el CDI, con la consecuente
compleja relacién entre la mismay la legislacién interna.

Adicionalmente, los CDIs prevén normas de no discriminacién y medidas
para evitar el fraude fiscal, a través de la cooperacion internacional entre
las administraciones tributarias de los Estados contratantes.

Como afirma Calderdn Carrero los CDIs “crean un minisistema fiscal entre
los dos Estados contratantes, generando derechos y obligaciones para los
dos Estados pero también para los contribuyentes cubiertos por el conve-
nio”. Dicho minisistema: “no es totalmente auténomo de la legislacion
interna de los Estados contratantes sino que se interrelaciona con ella al
objeto de lograr sus fines; los CDIs ordenan relaciones fiscales internacio-
nales de cardcter triangular y de contenido complejo; son tres los posibles
sujetos afectados por el convenio los dos Estados contratantes y los contri-
buyentes amparados por el convenio, y la regulacion articulada es com-
pleja al instrumentar una interrelacion circular con la normativa interna de

los Estados Contratantes”."®

Como sefiala el tratadista Ottmar Blhler, “constituye una finalidad de los
tratados de doble imposicion limitar las pretensiones fiscales de los Estados

% Ccalderén Carrero, José Manuel y Martin Jiménez, Adolfo.”Los Tratados Internacio-

nales. Los Convenios de Doble Imposicion en el ordenamiento espafiol: naturaleza,
efectos e interpretacion”, en “Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la
Unidén Europea 2006”. Wolters Kluwer Espafia S.A., Valencia, 2006, pagina 41.
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titulares de las mismas o suprimirla totalmente, no ampliarlas o no crear

nuevas. Esto hay que entenderlo en el sentido de que en un tratado de
. e . . . 17

doble imposicion no pueden establecerse nuevas disposiciones”.

En el mismo sentido, Tovillas citado por Ronald Evans afirma que “Me-
diante (un) Acuerdo Internacional, los Estados pueden expresar su voluntad
de limitar su propia soberania tributaria mediante un reparto de la potes-
tad tributaria de gravamen sobre cada categoria de rentas y bienes. Dicha
voluntad, expresada a través de un convenio de doble imposicién, obliga a
los dos Estados firmantes a respetar el contenido de las disposiciones y
otorga el derecho a los particulares de reclamar la aplicacion de las cldu-
sulas. La limitacion de la potestad tributaria de los Estados destinada a
evitar la doble imposicion juridica internacional vendrd articulada a través
de dos mecanismos. Por un lado, se evita la superposicion de las sobera-
nias tributarias. Se elimina el conflicto positivo de las soberanias tributarias
de los dos Estados contratantes mediante el acuerdo de éstos de conceder
la capacidad de gravamen exclusiva de unas determinadas categorias de
rentas o de bienes a uno de ellos exclusivamente. Correlativamente el otro

. , . 18
Estado renuncia a gravar esas categorias de rentas o bienes”.

Por otro lado, Gotlib sefiala que en general se ha considerado que los CDIs
tienen los siguientes fines deseables:

Como su propia designacidn lo indica, evitan o mitigan la doble impo-
sicion internacional. Lo que se tiende a eliminar es la doble imposicién
en sentido amplio o econémico, y no sélo ese mismo fenémeno en
sentido estricto, por lo que resulta indiferente que no sea la misma
persona la que soporta directamente el ejercicio de ambas potestades
tributarias.

Proveen certeza a las relaciones juridicas, permitiendo a los inversio-
nistas estructurar sus operaciones con mayor seguridad. De este
modo, facilitan y atraen las inversiones extranjeras.

Proveen herramientas de auditoria: la mayor parte de los CDIs inclu-

yen las clausulas de intercambio de informacién entre los paises con-
19

tratantes.

Bahler, Ottmar. “Principios de Derecho Tributario Internacional”. Editorial de Dere-
cho Financiero, Madrid, 1968, pagina 82.

Evans, Ronald. “Régimen Juridico de la Doble Tributacion Internacional”. Editorial
McGraw-Hill, Caracas, 1999, péaginas. 51y 52.

Gotlib, Gabriel y Vaquero, Fernando. “Aspectos internacionales de la Tributacion”.
La Ley S.A., Buenos Aires, 2005, paginas 219y 220.
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En conclusién, podemos afirmar que los CDIs no se limitan a constituir un
pacto de reparto de potestades tributarias que garantiza la eliminacion de
la doble imposicién sino un mecanismo a través del cual se ponen tasas
limite e interactlan dos sistemas impositivos, coordinando aspectos juridi-
cos tributarios de los ordenamientos de los Estados contratantes a efectos
de lograr la correcta operatividad de todo el sistema convencional, incor-
porando clausulas de cardcter material o procedimental que reconfiguran
la regulacién interna sobre la materia. Es por ello, que tal como lo sostiene
Garcia Novoa, los CDlIs tienen: “una innegable proyeccion interna, mucho
mayor que la de cualquier otro tipo de convencién internacional. Su fun-
cién de colaboracion directamente relacionada con su contenido, que es el
reparto de competencias fiscales, determina que los CDI tengan una imbri-
cacion con sus ordenamientos internos mucho mayor que cualquier otro
tipo de tratados internacionales de cariz politico o econdmico, aunque sélo
sea porque en tales ordenamientos internos se definen las competencias
que son objeto de armonizacion (...)”. Con el fin de reconciliar los sistemas
tributarios, se crea un microsistema fiscal ante ambos Estados contratan-
tes, en el que “mds que desplazar la normativa interna de los Estados fir-
mantes, como ocurre en otros tratados, interactia con dicha normativa

. 20
interna”.

Ill. INTERPRETACION Y APLICACION DE LOS CDIs

3.1. Relacién de los CDIs con la normativa doméstica: Preeminencia de
los CDIs suscritos por el Pert sobre las normas internas. Interaccion
entre las clausulas del CDI y las normas internas: el micro-sistema
fiscal. Pasos a seguir para la aplicacién de los CDIs

Como dice Seiler’® la finalidad de la interpretacion es superar la distancia
entre el texto legal y el caso concreto, siendo la tarea de los aplicadores del
derecho atribuir sentido a las normas que se han de aplicar. Dicha labor en
el caso de los CDls no es facil, desde que tales instrumentos hacen que la
ordenacion juridica de los impuestos se realice mediante fuentes que
siguen principios distintos a los clasicos impositivos y que se producen con
caracter general y al margen de la intervencion directa o decisiva de los
parlamentos nacionales (“backdoor rules”). Hecha esta introduccién, toca a
esta Ponencia sentar posicidn respecto de tres puntos de vital importancia

20 ., . L . . .
Garcia Novoa, César. “Interpretacion de los Convenios para Evitar la Doble Imposi-

cién Internacional”, en “Estudios de Derecho Internacional Tributario: Los conve-
nios de doble imposicién”. Instituto Colombiano de Derecho Tributario. Legis Edito-
res S.A. Coordinador Juan Pablo Godoy, Bogota, 2006, pagina 9.

2 . Seiler en Auslegung als Normkonkretisierung, citado por Garcia Novoa, César.

Ibidem, pégina 3.
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interpretativa, cuales son el rango de los CDIs dentro del ordenamiento
juridico interno, las reglas de interaccién entre los mismos y la nor-
matividad doméstica y los pasos a seguir para la aplicacién de los tratados.

Hemos dicho que es propdsito de los CDIs crear un micro-sistema fiscal
entre los paises contratantes que mds que desplazar la normativa interna,
como ocurre con otros tratados, busca interactuar con dicha normatividad.

En efecto, hay que proclamar que los CDIs tienen su propia dinamica in-
terpretativa y que la misma prevalecera frente a la propia del derecho
interno, salvo remisién al mismo por parte del tratado internacional. La
interaccidon entre el CDI y la normatividad interna exige que prevalezca la
interpretacién que facilite en mayor medida el logro de las finalidades del
convenio. Por ello, al aplicar los CDIs deben privilegiarse las férmulas co-
munes de interpretacion frente a los criterios internos (principio de con-
cordancia de las decisiones o principio de interpretacion comun).”

Ahora bien, aun cuando los CDIs sean tratados internacionales de natura-
leza particular, ello no exime que les sean de aplicacion los principios ge-
nerales del Derecho Internacional y el tratado de tratados, cual es la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT), la que
es considerada generalmente como una “declaratoria” de Derecho Inter-
nacional consuetudinario y, por tanto, de aplicacién incluso en paises que
no la han suscrito.

Sobre el particular, son pertinentes las citas realizadas por GIORGIO MAS-
SARI” en su ponencia sobre Holmes y Vogel, las mismas que reproduci-
mos en el orden sefialado:

“DTAs [CDIs] are international agreements which, for the purposes
of international law, come into existence upon the declaration of
consent by both contracting states. DTAs are (at least, in princi-
ple) governed by the rules contained in the Vienna Convention of
the Law of Treaties 1969, which to a large extent codifies the
norms of customary international law {(...). The interpretation of
DTAs, like other treaties, is governed by customary international
rules, which are embodied in the Vienna Convention. Logically,
DTAs are international agreements; the interpretation of interna-
tional agreements is governed by the customary principles of in-
ternational law; those principles of international law have been

22 |bidem, Obra citada, pagina 10.

% Pponencia individual presentada por MASSARI, Giorgio: “Diatriba de Interpretacion:

El estatus legal de los Comentarios al Modelo de Convenio OCDE y su aplicacion en
el caso peruano”.
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codified in the Vienna Convention; therefore, DTAs are to be inter-
preted in accordance with the Vienna Convention.”**

“Double tax treaties are international agreements. Their creation
and their consequences are determined according to the rules con-
tained in the Vienna Convention on the Law of Treaties. {(...) There-
fore the rules of the Vienna Convention are used in case law on the
Interpretation of Double Taxation Treaties today as a basis even
with regard to States which have not yet ratified the Vienna Con-

. 25
vention”.

La misma posicion es compartida por De Arespacochaga,26 Xavier”’ y Ward.”®

El Peru suscribié la CVDT el 23 de mayo de 1969 y ratificé la misma me-
diante Decreto Supremo No. 029-2000-RE, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 21 de septiembre de 2000, pasando ésta, por tanto, a formar

24

25

26

27

28
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Holmes, Kevin. “International Tax Policy and Double Tax Treaties”. International
Bureau of Fiscal Documentation - Publications BV, Amsterdam. 2007, pagina 70. La
traduccion libre de la cita, efectuada por MASSARI es como sigue: “Los CDIs son
acuerdos internacionales que, para propdsitos del Derecho Internacional, llegan a
existir con la declaracién de consentimiento de ambos Estados contratantes. Los
CDlIs se rigen (por lo menos, en principio) por las reglas contenidas en la CVDT de
1969, que en buena medida codifica las normas del Derecho Internacional consue-
tudinario (...). La interpretacion de los CDls, al igual que la de otros tratados, se rige
por reglas consuetudinarias internacionales, las cuales estdn consagradas en la
CVDT. Légicamente, los CDIs son acuerdos internacionales; la interpretacion de
acuerdos internacionales se rige por los principios consuetudinarios del Derecho In-
ternacional; estos principios del Derecho Internacional han sido codificados en la
CVDT; por ello, los CDIs deben ser interpretados de conformidad con la CVDT”.

Vogel, Klaus. “Double Taxation Conventions: a commentary to the OECD-, UN-, and
US model conventions for the avoidance of double taxation on income and on capi-
tal with particular reference to German treaty practice”. Parrafos 28 y 68 en pagi-
nas 21y 35. La traduccidn libre de MASSARI sobre la cita es: “Los CDIs son acuer-
dos internacionales. Su creacion y consecuencias son determinadas conforme a las
reglas contenidas en la CVDT. (...) Por ello, las reglas de la CVDT son utilizadas ac-
tualmente como base en la jurisprudencia para la interpretacion de los CDIs incluso
con relacion a Estados que aun no han ratificado la CVDT”.

De Arespacochaga, Joaquin. “Planificacion Fiscal Internacional. Convenios de doble
imposicion. Estructuras fiscales. Tributacion de no residentes”. Marcial Pons, Se-
gunda Edicion, Madrid, 1998, paginas 114 y 115.

Xavier, Alberto. “Derecho Tributario Internacional. Conceptos fundamentales”.
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2005, pagina 138.

Ward, David y Otros. “The Interpretation of Income Tax Treaties with Particular
reference to the Commentaries on the OECD Model”. International Fiscal Associa-
tion (Canadian Branch) y International Bureau of Fiscal Documentation - Publica-
tions BV, Canada, 2005, paginas 15 a la 37.
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parte de nuestro sistema juridico. En tal sentido, y alin cuando se trata de
una Convencion de caracter general, la misma debe ser aplicada por nues-
tro pais en la interpretacién de los CDIs dado que recoge, precisamente, los
principios y reglas del Derecho Internacional que debieran conducir a las
partes contratantes del CDI a tener una interpretacion comun y simétrica
del mismo y asi lograr los objetivos que se buscan con la suscripcién del CDI.

Bajo esas reglas del Derecho Internacional, cuando una norma interna
entre en conflicto con una norma de Derecho Internacional ratificada (esto
es una norma del CDI), debera preferirse la norma internacional e inapli-
carse la interna. Como sabemos, ello se sustenta en el llamado Principio
de Primacia del Derecho Internacional® (Principio de Primacia) sobre la
legislacidn interna, el cual deriva del Principio de Derecho Internacional
Pacta Sunt Servanda. En el Derecho Internacional este principio establece
que los tratados son de obligatorio cumplimiento entre las partes contra-
tantes, buscando dotar de seguridad juridica a las relaciones internacio-
nales. Ademas, el Principio de Primacia establece la imposibilidad de un
Estado contratante de invocar normas de derecho interno, inclusive cons-
titucionales, para justificar el incumplimiento de una obligacién adquirida
en virtud de un tratado suscrito.

Ahora bien, en el caso peruano, la Constitucidn Politica del Peru de 1993, a
diferencia de su similar de 1979, no resuelve el problema de la primacia de
los tratados internacionales sobre las leyes internas, en caso de conflicto.
Si bien nuestra Constitucion establece en su articulo 55° que “Los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”,
nada dice sobre si éstos prevalecen o no sobre el derecho interno, en caso
de conflicto.

Sobre este punto es acertada la cita que formula en su ponencia CARLOS
BASSALLO,” al referirse a la posicion del doctor Landa Arroyo quien al
sustentar la tesis de rango supralegal, explica que con ello se “busca ar-
monizar el derecho interno con el derecho internacional; subordinando la
interpretacion de la ley nacional a los tratados. Es decir que, el dmbito o
espacio propio del derecho y la jurisdiccion basados en la ley se subordinan
a los tratados y sentencias internacionales. En funcion de lo cual se esta-
blece una integracion esencial entre el derecho internacional y el derecho
nacional -infraconstitucional- en la medida que al regular una misma ma-

teria por el principio de jerarquia, el tratado prevalece sobre la ley”.>*

#  Ccomo hemos sefialado previamente, los CDIs califican como tratados de naturaleza

tributaria.

% ponencia individual presentada por Basallo, Carlos: “El Método de Imputacion para

Evitar la Doble Imposicion en el CDI Modelo OCDE frente a la LIR”

31 . s . .
Landa Arroyo, César. “La aplicaciéon de los tratados internacionales en el derecho
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Por otro lado, contindia citando a Landa cuando trata la tesis del rango
legal, sefialando que “Ahora bien, como los tratados internacionales apro-
bados y ratificados forman parte del derecho nacional, segun el articulo
552 de la Constitucion, las colisiones entre los tratados y las leyes naciona-
les, se resolverian no por el principio de jerarquia, dado que el tratado y la
ley comportan el mismo rango legal, sino por los principios de competencia
o de prevalencia de la norma especial sobre la general y de la norma poste-
rior sobre la anterior”.

Sobre este tema de preeminencia del CDI sobre el ordenamiento domés-
tico peruano coincidimos plenamente con el ponente EDUARDO JOO™
quien afirma que estos principios se encuentran consagrados tanto en la
legislacidn internacional como en la peruana, e incluso en nuestra juris-
prudencia. En cuanto a la legislaciéon nacional cita las Normas lll y IX del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario a fin de sustentar que los tratados
son fuente de derecho tributario y que a los efectos de interpretar el dere-
cho son de aplicacién supletoria los Principios Generales del Derecho,
entre los cuales se encuentra el de Pacta Sunt Servanda, y el de Principio
de Primacia.

En cuanto a la legislacién internacional JOO recuerda que estos principios
los regula el articulo 27° de la CVDT que establece que una parte no podra
invocar disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado™ y alega que la doctrina mayoritaria en materia
de Derecho Internacional ha consagrado de manera definitiva la primacia
del tratado por sobre la ley. En ese sentido, Maurtua, citado por el Profe-
sor Marcial Rubio Correa, sefiala que “en caso de conflicto entre una ley
interna y un tratado que no sea resuelto de esa manera ante los tribunales
nacionales -es decir, prevalencia de una norma contenida en un tratado-
debe entenderse que estariamos ante un caso de una violacion al Derecho

interno y las decisiones de las cortes internacionales, especialmente en materia de
derechos humanos”. El autor sefiala ademas que el Tribunal Constitucional ha re-
cogido la tesis legal, concretamente en el pronunciamiento contenido en la Sen-
tencia recaida en el Expediente N2 1277-99-AC/TC, sin dejar de sefialar lo rigidez de
dicha posicion ante lo afirmado en la doctrina e incluso jurisprudencia que reco-
noce a los tratados en una posicion prevalerte respecto de la ley. El citado articulo
se puede encontrar en la siguiente direccién en Internet:

http://www.amag.edu.pe/web/html/servicios/archivos_articulos/2001/La_aplic
_tratados_ internac.htm

32 ponencia individual presentada por JOO, Eduardo: “La regla de subcapitalizacion en

la legislacion peruana y su compatibilidad con los Convenios para evitar la Doble
Imposicion Tributaria”.

3 La CVDT fue suscrita por el Peru el 23 de mayo de 1969 y ha sido ratificada por

Decreto Supremo No. 029-2000-RE.
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Internacional”.**

La tesis expuesta en el parrafo anterior ha sido ratificada por jurispruden-
cia emanada del Tribunal Fiscal -RTF No. 03041-A-2004- que constituye
precedente de observancia obligatoria, la misma que al desarrollar los
conceptos antes expuestos concluye que entre el Protocolo Modificatorio
del Convenio Peruano Colombiano de 1938 y el Decreto Supremo No. 016-
91-AG dictado con fuerza de ley, prevalecia la norma internacional por
sobre la norma de derecho interno, criterio que debe hacerse extensivo a
otros casos en donde se presente el mismo conflicto.*

Es importante destacar que esa jurisprudencia del Tribunal Fiscal hace
suyos criterios establecidos por diversas salas de la Corte Suprema de
Justicia, los que -a decir de JOO y de BASSALLO-, precisamente modificaron
la posicion que venia utilizando la Administracién Tributaria respecto de
supuestos de conflicto de normas entre tratados y leyes. Asi, la Sala Civil
de la Corte Suprema en la sentencia de fecha 19 de octubre de 2000 sobre
demanda contencioso administrativa interpuesta contra la Resolucién de
Tribunal Fiscal No. 1236-A-1998 establecid lo siguiente:

“(...) un tratado a diferencia de una ley ordinaria, es producto del
imperio de dos o mds Estados, que se obligan a su cumplimiento y
del que no se pueden sustraer unilateralmente, que es lo que en la

3 Rubio Correa, Marcial. “Estudio de la Constitucién Politica de 1993”. Tomo IlI.

Primera Edicién. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Lima, 1999, pagina 164.

35 . . . .
Cabe destacar que, en lo que respecta al Tribunal Fiscal, existe un gran nimero de

RTFs adicionales a la comentada en las cuales el Tribunal ha reconocido la preemi-
nencia, en caso de conflicto, de los tratados por encima de la legislacién interna.
Estas son las RTFs Nos. 0845-4-2001, 03969-2-2002, 04190-2-2003, 07499-A-2004,
06476-A-2004, 03345-A-2004, 03680-A-2004, entre otras, las cuales, pese a no tener
la calidad de resoluciones de observancia obligatoria, consagran de forma categori-
ca la preeminencia de los tratados por encima de la legislacion interna en casos de
conflicto. En tal sentido, las resoluciones citadas establecen los siguientes criterios:

i) “el articulo 272 de la Convencion de Viena (...) establecio el principio de que nin-
gun Estado puede sustraerse a una obligacion juridica internacional invocando
su contradiccion con el derecho interno.”(RTF No. 03969-2-2002 y 04190-2-
2003);y,

ii) “que aun cuando el texto Constitucional vigente no contiene norma expresa que
disponga la prevalencia del Tratado sobre las leyes internas, esta primacia
puede inferirse desde el hecho que los tratados son normas internacionales
mediante las cuales los Estados se obligan frente a otros, y su procedimiento
de aprobacion tiene rango constitucional, por lo cual los mismos no pueden
verse enervados por normas que rigen el orden interno de un pais, como es el
caso de las leyes.” (RTF No. 0845-4-2001).
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doctrina del Derecho Internacional se denomina “Pacta Sunt Ser-
vanda” (...) que en ese sentido la_Convencidn de Viena {(...) en su
articulo 27° claramente estipula que una parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del in-
.. ” 36
cumplimiento de un tratado.” (El subrayado es nuestro).

En conclusién, en caso de conflicto entre la ley interna y un CDI se deberd
preferir la aplicacién de lo dispuesto en el CDI, sin que ello implique la
derogacidén de la norma nacional, al amparo de los principios que regulan
el Derecho Internacional Publico tales como el “Pacta Sunt Servanda” y
“Primacia del Derecho Internacional”.

Ahora bien, al margen de los conflictos que podrian presentarse en los que
regulada la misma materia por el CDI y el derecho doméstico, debe prefe-
rirse el CDI, es inherente a la naturaleza tributaria de tales tratados la in-
teraccidn entre sus normas y las internas, hecho que pasamos a detallar a
continuacion.

. .. . . 37
Basados en el ejercicio planteado por Ortiz, Sainz y Tron™" pasamos a enu-
merar los pasos a seguir para una aplicacién practica de los CDls celebra-
dos por nuestro pais:

(i) Tratandose de operaciones en las que intervengan residentes en el
extranjero, de las que pueda presumirse la imposicidn en el Perd, sea
por la existencia de un EP o por tratarse de ingresos con fuente de ri-
queza en Perd, deberd analizarse el asunto a la luz de la Ley del Im-
puesto a la Renta peruano.

De no apreciarse hecho imponible conforme a nuestra Ley del Im-
puesto a la Renta, no habrd impuesto que pagar y no se recurrira al
CDI, pues el unico vehiculo para crear un Impuesto es la Ley interna.

De apreciarse hecho imponible de acuerdo con nuestra legislacion, se
procedera con la determinacién de la obligacidn tributaria, esto es con
la cuantificacion del aspecto mensurable o base imponible y la aplica-
cion de la alicuota, a dicha base.

(i) En caso exista hecho imponible bajo la legislacién peruana para el
residente extranjero, deberd recurrirse al CDI en vigor celebrado con
el pais del cual el contribuyente que nos ocupa sea residente, a fin de

% Tenor en sentido similar se aprecia en la sentencia de 20 de setiembre de 2001

emitida por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema.

3 Ortiz, Sainz y Tron. “Tratados Internacionales en Materia Fiscal”. Editorial Themis

S.A. de C.V, México, 2000, pagina 23y ss.
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(iii)

determinar si dicho hecho imponible es considerado como un su-
puesto gravado para el CDI (pues de no ser asi el residente extranjero
no tributaria en el Perd) y, de quedar gravado, si su liquidacién esta
sujeta a algun limite.

Al recurrirse al CDI, debera apreciarse, en primer lugar, si el CDI resulta
0 no aplicable, tanto al contribuyente en particular, como en el caso
concreto. Ello por cuanto algunos tratados contienen clausulas res-
trictivas de los beneficios a fin de evitar practicas abusivas “treaty
shopping”, practicas que puede definirse como el aprovechamiento
por parte de sujetos que no deberian beneficiarse del tratamiento
preferencial de los tratados.

Despejada la incégnita anterior se procede con la verificacion de si el
hecho imponible es considerado como tal en el CDI. Para ello el hecho
econdmico involucrado se procura enmarcar dentro de algunos de los
supuestos del CDI. Como quiera que estamos haciendo el andlisis de
un sujeto no residente que ha generado una renta como consecuencia
del desarrollo de una actividad econdmica que tiene alguna vincula-
cidn con territorio peruano, se verifica si esa renta se deriva de una ac-
tividad empresarial, en cuyo caso Unicamente podria quedar gravada
en Per si se configura un EP o si se trata de alguna renta pasiva. A los
efectos de este andlisis, el hecho econdmico se ubicara en una u otra
estipulacion del CDI en base a las definiciones que contenga el propio
CDI (por ejemplo la definicion de dividendos, intereses o regalias). En
caso el CDI remita a alguna definicion del derecho interno, sélo para
propdsitos de este enmarque se recurrird a ese derecho interno.

Con relacion al reenvio del CDI a la legislacién interna de los Estados
contratantes, el articulo 3°, apartado 2 del MCOCDE establece que
cualquier término o expresion no definida en el CDI tendrd el signifi-
cado que en ese momento le atribuya la legislacion del Estado contra-
tante relativa a los impuestos objeto del CDI, a menos que del con-
texto del CDI se infiera una interpretacién diferente. Concluye sefia-
lando que el significado que prevalece sera el atribuido por esa legisla-
cion fiscal sobre el que resultaria de otras leyes de dicho Estado.

Sobre el particular, coincidimos con lo expuesto por el profesor Garcia
Novoa,®® en el sentido que deben distinguirse algunas cuestiones
preliminares en la llamada “clausula general” de reenvio referida ante-
riormente:

38

Garcia Novoa, César. Obra citada, paginas 47 a la 56.
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En primer lugar, para que resulte de aplicacidn la legislacion in-
terna, del contexto del CDI no debe deducirse significado alguno
al vocablo utilizado en el mismo, pues el contexto (sea que se ma-
terialice mediante disposicidon expresa o mediante medio de in-
terpretacion complementario) prima sobre el derecho interno vy,
por tanto, lo descarta.

En segundo lugar, debe tomarse en consideracion qué ocurre
cuando ambos ordenamientos de los Estados contratantes tienen
interpretaciones distintas de un mismo vocablo contenido en el
CDI cuyo significado ha sido materia de reenvio a la legislacién in-
terna. En ese caso se produce el llamado “conflicto de interpreta-
cién unilateral”.

Resultan pertinentes las palabras de Garcia Novoa, segun las cua-
les “ha de prevalecer el reenvio unilateral al Estado contratante al
cual el CDI hubiese atribuido preferentemente la competencia

.. 39
para gravar el rendimiento”.

Ahora bien, en el caso de que el CDI permita la imposicion de la
renta en ambos Estados contratantes (“competencia cumula-
tiva”), consideramos que bajo este supuesto debe atenderse a los
objetivos del CDI sin llegar a resultados contradictorios en ambos
Estados.

Finalmente, en cuanto al concepto de “derecho interno”, Garcia
Novoa expone que es “toda la normativa tributaria que permita
determinar el sentido del concepto incluido en el CDI; las normas
internas relativas a los tributos objeto de armonizacion a través
del CDI; pero también las normas generales y las codificadoras, en
tanto incorporen definiciones susceptibles de ser utilizadas para
aclarar el sentido de los términos”.*® Agrega el citado autor que
con relacién a los CDIs celebrados con terceros Estados, éstos no
forman parte del “contexto” referido en el apartado 2 del articulo
3° del MCOCDE, sino que también forman parte del “derecho in-
terno”.

Culminado el examen detallado en este punto concluiremos si ese hecho
econdmico es susceptible de quedar gravado en el pais de fuente y, de
serlo, si existe un limite para dicho gravamen.

39

40
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(iv) El dltimo andlisis consiste en comparar el Impuesto determinado con-
forme a las normas del derecho doméstico peruano con el sistema de
determinacién que para esa renta contempla el CDI, el mismo que po-
dria conceder alguna reduccidn impositiva o exencidn que beneficie al
perceptor del ingreso. Sobre este punto es importante revisar el Pro-
tocolo pues es usual que a través de éste se conceda algun otro bene-
ficio sujeto a diversas condiciones.

Con el propésito de graficar lo expuesto en los literales anteriores podria-
mos considerar el caso de una persona natural residente en Chile que
arrienda un equipo industrial en favor de una persona juridica residente en
Perd. Siguiendo los pasos establecidos, corresponde determinar si tal
hecho econémico califica como renta para nuestra legislacién y si existe
criterio de vinculacién. Es evidente que este hecho califica como renta
dentro de la teoria del rédito producto a que se refiere el articulo 1° de la
Ley del Impuesto a la Renta y que, ademds, el criterio de vinculacién se
presenta en aplicacion del inciso 2 del articulo 9° de dicha Ley, debiéndose
tributar en el Perd sobre una base imponible equivalente al 80% del in-
greso obtenido al cual debe aplicarse la tasa del 30%.

Acto seguido debemos remitirnos al CDI con Chile a los efectos de estable-
cer si es factible que quede gravado en Peru el referido hecho econémico
y, de ser afirmativa la respuesta, si hay un limite para dicho gravamen. Asi
en el caso concreto del alquiler de equipo nos encontramos ante un su-
puesto en donde la potestad tributaria es compartida entre el pais de
residencia y el de fuente, pudiéndose tributar en fuente bajo el articulo
12° del citado CDI que enmarca dentro del concepto de “regalia” al arren-
damiento de equipo industrial -pese a que dicho arrendamiento no com-
parta conceptualmente la naturaleza de una regalia-. Ahora bien, esta
circunstancia Unicamente nos lleva a concluir que para el CDI, el alquiler
de equipo puede ser materia de tributacion en Pert con un impuesto
mdximo equivalente al 15% sobre el 100% del ingreso recibido como con-
traprestacion. De ningiin modo lleva a afirmar que calificado de “regalia”
para el CDI, deba ser tratada como tal para los efectos de la Ley del Im-
puesto a la Renta.

Por ultimo de la comparacién entre ambos regimenes fluye que el Im-
puesto maximo que Peru podra aplicar representa el 15% sobre el 100%
del valor del arrendamiento del equipo.

Otro ejemplo de interpretacién y aplicacion de CDls es planteado por JOO
en su Ponencia, quien considera que en el caso de un préstamo efectuado
a una tasa de interés que responde a las normas de “precio de transferen-
cia”, por una empresa residente en Chile a favor de una vinculada resi-
dente en Perd, en aplicacion del CDI Peru-Chile, la empresa peruana de-
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berd retener la tasa del 15% sobre el monto del interés proveniente del
endeudamiento que no excede el “ratio” de 3 a 1 previsto por el articulo
37° a) de la Ley del Impuesto a la Renta y su norma reglamentaria -normas
de subcapitalizacién-; y una tasa de 30% sobre el exceso de ese interés
proveniente del referido exceso de endeudamiento. Dicha situacion a
decir de JOO es un despropésito del articulo 9° del CDI ya que a través de
las normas internas se estaria vulnerando el citado articulo. Discrepamos
de la posicion planteada por JOO, en tanto consideramos que las normas
de subcapitalizacion previstas en la legislacion doméstica no afectan el
tratamiento tributario del ingreso a valor de mercado de los intereses
obtenidos por la empresa residente en Chile y por tanto la retencién de
15% sobre el monto del integro del interés, conforme lo establecen los
articulos 9° y 11°, no siendo pues violentado ningun articulo. Otro tema
gue podria ser polémico es si esas normas internas de subcapitalizacién,
gue Unicamente tienen como propdsito castigar parte del gasto ocasio-
nado por los intereses devengados a favor de la empresa no residente,
afectarian el ajuste correlativo. Consideramos que tal como esta regulado
el CDI Peru-Chile, en la practica no se produciria una incompatibilidad,
pues el citado ajuste correlativo no es automatico sino que mas bien de-
pende de la conformidad de la autoridad fiscal peruana. Sin perjuicio de lo
expuesto, la problematica planteada advierte la imperiosa necesidad de
que temas como éstos sean materia de regulacién interna a fin de instru-
mentar adecuadamente lo estipulado por los CDlIs.

3.2. Comentarios al MCOCDE: Su utilizacion como medio de interpreta-
cion de los CDlIs suscritos por el Peru. Interpretacion dinamica o In-
terpretacion estatica en el caso de dichos CDIs

La presente Ponencia General plantea y propone una posible respuesta a
dos inquietudes propuestas a través de la ponencia individual presentada
por MASSARI, a saber: (i) Si al interpretar las cldusulas de los CDls suscritos
por el Pert con Chile, Canad3, Brasil y Espaiia, la Administracién Tributaria,
los contribuyentes y los tribunales administrativos y de justicia peruanos
se encuentran obligados o no a utilizar los Comentarios al MCOCDE;*! y, (ii)
De resultar aplicables tales comentarios, si los cambios efectuados a los
mismos luego de la fecha de suscripcién del respectivo CDI, deben tenerse
en cuenta o no al interpretar éste.

En forma previa a absolver ambas inquietudes resulta necesario tener
presente que:

2l respecto, debe tenerse en cuenta que sélo los CDIs suscritos con Chile y Canada

se encuentra vigentes, mientras que los suscritos con Brasil y Espafia se encuentran
siguiendo los procedimientos internos respectivos a fin de lograr su entrada en vi-
gencia.
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a)

b)

c)

d)

El Perd no es un pais miembro de la OCDE. Chile y la Republica Fede-
rativa de Brasil tampoco lo son pero pertenecen a la lista de paises
que han iniciado su proceso de incorporacién a la OCDE, en el primer
caso y a la lista de paises con los que la OCDE ha reforzado su com-
promiso de cooperacién,42 en el segundo. De otro lado, Canadd vy el
Reino de Espafia si son miembros de la OCDE.

El Gobierno Peruano cuenta con un modelo de negociacién de CDI -
Modelo Peruano, que fue previamente publicado en el Diario El Pe-
ruano en calidad de Consulta Ciudadana.* Dicha propuesta fue elabo-
rada en base al MCOCDE que es el que actualmente sirve de guia a la
mayoria de paises que celebran CDIs. No obstante lo expuesto, el
Modelo Peruano incorpora algunos aportes del MCONU y otras carac-
teristicas agregadas en base a un riguroso estudio de la realidad tribu-
taria peruana.44 Tal propuesta ha sido utilizada por el Gobierno Pe-
ruano en las negociaciones de los CDIs materia del presente apartado.

Dado que los Unicos CDls vigentes (con Chile y Canadd) no son de larga
data, no contamos en nuestro pais con mayores pronunciamientos de
la administracion tributaria -salvo el Informe N2 030-2007-SUNAT-
2B0000 del 7 de febrero de 2007-*> ni de resoluciones del Tribunal o
del poder judicial, en las se haya recurrido a los Comentarios al
MCOCDE a fin de interpretar dichos CDIs.

Esta parte de la Ponencia General no comprende a la Decisién 578 de
la CAN, al no haber sido ésta formulada sobre las bases del MCOCDE.

Habiendo precisado tales aspectos, a fin de absolver las cuestiones plan-
teadas en esta parte de la Ponencia General trataremos los siguientes
aspectos: (i) Qué son los Comentarios al MCOCDE segun la propia OCDE,
(i) éTienen las Recomendaciones de la OCDE y los Comentarios al

42

43

44

45

Ver en http://www.oecd.org/dataoecd/29/6/40284571.pps#262,5,Diapositiva 5.
Publicacion efectuada el 24 de mayo de 2001.

Ministerio de Economia y Finanzas. “Resultados de la Consulta Ciudadana - Los
Convenios para evitar la doble tributacidn y para prevenir la evasion fiscal”. Sepa-
rata Especial publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 21 de junio de 2001 por
mandato de la Resolucién Ministerial No. 203-2001-EF/10, pagina 38.

En dicho Informe, la SUNAT, como parte de su sustentacion, a fin de definir los
alcances del concepto “beneficios” del articulo 72 del CDI suscrito con Canada, re-
curre a los Comentarios al MCOCDE. Cabe sefialar que en un Informe previo refe-
rido al CDI suscrito con Chile (Informe N2 039-2006-SUNAT/2B0000), la SUNAT al
interpretar los alcances del mencionado CDI, no recurre en ninguna parte de su ex-
posicion a los mencionados Comentarios. Finalmente, cabe agregar que, aun
cuando no esta referido a ninguno de los CDlIs vigentes, sino al CDI suscrito entre
Peru y Suecia, la SUNAT, en su Informe 204-2001/SUNAT/KO0000 de fecha 11 de
octubre de 2001, recurrié también a los Comentarios al MCOCDE.
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MCOCDE valor o fuerza normativa?, (iii) ¢Es aplicable la CVDT en la inter-
pretacion de los CDls suscritos por el Peru, (iv) ¢Nos obliga la CVDT a recu-
rrir a los Comentarios al MCOCDE al interpretar los CDls celebrados por el
Peru?; y, finalmente y sélo de ser positiva la respuesta a esta interrogante
iv., (v) éSon aplicables en la interpretacion de los CDIs suscritos por el Perd,
las modificaciones a los Comentarios al MCOCDE introducidas posterior-
mente a la conclusién de dichos CDIs?

3.2.1. Los Comentarios al MCOCDE desde la perspectiva de la OCDE

Como sabemos, la OCDE es una organizacién internacional establecida en
1961, cuyos objetivos son, fundamentalmente, apoyar el crecimiento eco-
ndmico, aumentar el empleo, mejorar la calidad de vida, mantener la es-
tabilidad financiera, asistir a otros paises para alcanzar el desarrollo eco-
némico y contribuir al crecimiento del comercio mundial.*®

A fin cumplir tales objetivos, la OCDE ejecuta una serie de medidas, entre
ellas las destinadas a proporcionar soluciones comunes a los paises miem-
bros ante situaciones de doble imposicién presentadas como consecuencia
de las operaciones de cardcter internacional que estos realizan. En ese
sentido y, con tal propésito, entre 1958 y 1963 el Comité de Asuntos Fis-
cales de la OCDE trabajo el primer “Proyecto de Convenio de Doble Impo-
sicion sobre la Renta y el Patrimonio”, el mismo que fue objeto de una
Recomendacidn emitida por el Consejo de la OCDE a fin de que los gobier-
nos de los paises miembros de la OCDE lo aplicaran. Sobre la base del
referido Proyecto, en 1977 se aprobd el “Convenio Modelo y Comenta-
rios” y a partir de 1991, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha ve-
nido actualizando el modelo permanentemente.

A propdsito de la publicacidon del “Convenio Modelo y Comentarios”, el
Consejo de la OCDE adoptd el 23 de octubre de 1977 la siguiente Reco-
mendacién:

“l.  RECOMIENDA a los Gobiernos de los paises miembros:

2. que cuando concluyan convenios bilaterales nuevos, o re-
visen los convenios bilaterales existentes, sigan el Modelo
de Convenio tributario tal como se interpreta por los Co-
mentarios al mismo;

3. que sus Administraciones tributarias sigan los Comenta-
rios a los Articulos del Modelo de Convenio tributario, tal

% Informacion obtenida del sitio oficial de la OCDE en Internet:
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como se modifiquen periédicamente, cuando apliquen e
interpreten las disposiciones de sus convenios tributarios

bilaterales basadas en dichos Articulos;...”."’

Ahora bien, si bien la OCDE realiza una importante labor a nivel interna-
cional en materia fiscal, lo cierto es que dicho organismo no tiene faculta-
des normativas, esto es, no puede emitir normas con caracter vinculante
para sus representados. Es asi, que el cumplimiento o seguimiento de las
“recomendaciones” que emite la OCDE, entre ellas la antes transcrita, no
puede ser, juridicamente, exigido.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante mencionar que aun cuando las
recomendaciones no son actos legalmente vinculantes, la practica en la
realidad de las mismas, les ha atribuido una fuerza moral importante por
representar la voluntad politica de los paises miembros y existir una ex-
pectativa de que dichos paises haran lo posible para seguir tales recomen-
daciones. En ese sentido, la propia OCDE califica a los mencionados Co-
mentarios como una guia de interpretacién, aplicacion y resolucion de
controversias en torno a los CDIs, tanto para los paises miembros y no
miembros.

En efecto, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE sefiala que “..el reco-
nocimiento mundial de las disposiciones del Convenio Modelo y su incorpo-
racién a la mayoria de los convenios bilaterales han contribuido a convertir
los Comentarios a las disposiciones del Convenio Modelo en una guia am-
pliamente aceptada para la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
de los convenios bilaterales existentes”.”® Agrega que “Dado que los Co-
mentarios han sido redactados y acordados por expertos que representan,
en el seno del Comité de Asuntos Fiscales, a los Gobiernos de los paises
miembros, tienen una particular importancia para el desarrollo del derecho
fiscal internacional. Si bien los Comentarios no estdn destinados en modo
alguno a figurar como anexos a los convenios que se firmen por los paises
miembros, que son los Unicos que constituyen instrumentos juridicos vin-
culantes de cardcter internacional, pueden, no obstante, ser de gran ayuda
en la aplicacion e interpretacion de los convenios y, en particular, en la
resolucién de controversias”.*®

En conclusién, desde la perspectiva de la OCDE, el MCOCDE y sus comen-
tarios no tiene fuerza legal vinculante. Sin embargo, si tienen una fuerza
moral relevante otorgada por la practica.

" Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada, Introduccion, pagina 10.

48 Ibidem, Introduccion, Parrafo 15, pagina 10.

49 Ibidem, Introduccién, Parrafo 29, paginals.
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3.2.2. El MCOCDE y sus Comentarios como “Soft law”

Un buen sector de la doctrina internacional ha calificado al MCOCDE vy a
sus Comentarios como soft law, esto es, “no poseen fuerza normativa
propia pero tienen una indudable vocacidon de producir efectos en los
ordenamientos nacionales”.>® Esta apreciacion de la doctrina surge en
buena cuenta por la importancia adquirida por el MCOCDE y sus Comenta-
rios, tanto en paises miembros como en no miembros.

Algunos autores, entre ellos Vogel, han considerado incluso que en base a
dicha calificacion de soft law, los paises miembros se encuentran obligados
a aplicar el MCOCDE, a menos que se presenten determinadas circunstan-
cias excluyentes de tal obligacién.

Sobre el particular Vogel sefiala que:

“At least some form of a “soft” obligation must, therefore, be deri-
ved from the recommendation of the Council: the OECD MC must
be applied unless the member State has entered original reserva-
tions or unless material reasons, such as peculiarities of domestic
law of the contracting State, weigh against the adoption of the
model, with regard to an individual treaty provision. The recom-
mendation, in other words, generates a “loose legal duty, but a le-
gal duty nonetheless” (Dahm, G., 12 DOV 363,364 (1959))”.*
No es nuestra intencidn agotar ni definir a través del presente apartado de
nuestra Ponencia si un pais miembro de la OCDE se encuentra obligado
por el soft law o no, a adoptar las cldusulas del MCOCDE en las celebracio-
nes de sus CDIs. Dado que la tarea que nos convoca es determinar si las

 Sobre el particular, pueden revisarse las posiciones de CALDERON, José Manuel y

Adolfo J, MARTIN. “Los Tratados Internacionales. Los Convenios de Doble Imposi-
cién en el Ordenamiento Espafiol: Naturaleza, Efectos e Interpretacion”, en CAR-
MONA, Néstor (Coordinador). “Convenios Fiscales Internacionales 2005”. CISS-
PRAXIS S.A, Valencia, 2005, pagina 47.

51 Vogel, Klaus. “Klaus Vogel on Double Taxation Conventions: a commentary to the

OECD-, UN-, and US model conventions for the avoidance of double taxation on in-
come and on capital with particular reference to German treaty practice”. Kluwer
Law International Ltd., Tercera Edicion. Holanda, Reino Unido, etc., 1997, Introduc-
cién, Parrafo 80, pagina 45. La traduccion libre de esta cita realizada por MASSARI
sefiala que: “Al menos alguna forma de obligacion “blanda” deberia, por tanto, de-
rivarse de la recomendacion del Consejo [de la OCDE]: el MCOCDE debe ser aplicado
a menos que el Estado miembro haya interpuesto reservas originales o a menos que
razones materiales, como las peculiaridades de la ley doméstica del Estado contra-
tante, sean determinantes para la no adopcion del Modelo, con respecto a una dis-
posicion individual del tratado. La recomendacion, en otras palabras, genera un de-
ber legal flexible, pero un deber legal al fin (Dahm, G., 12 DOV 363,364 (1959))”.
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autoridades y contribuyentes en el Perd, pais no miembro de la OCDE,
estan obligados o no a aplicar los Comentarios al MCOCDE en la interpre-
tacién de los CDIs celebrados con Chile, Brasil, Canadd y Espafia, partimos,
para cumplir dicha tarea de CDls ya suscritos por el Peru y partimos, en tal
sentido, de CDIs que en buena parte se sustentan en el MCOCDE pero que
tienen particularidades que lo distinguen de éste.

Asi las cosas, lo que importa dejar sentado en esta parte del trabajo es que
dada la importancia y relevancia adquirida por este Modelo y sus Comen-
tarios en la practica internacional, tanto en paises miembros y no miem-
bros de la OCDE, los mismos han sido calificados como soft law. Asimismo,
importa destacar que si bien califican como soft law, no debe olvidarse,

“

como bien sefiala Calderdn “..que no se trata de auténticas normas de
Derecho Internacional con eficacia vinculante para sus destinatarios”’ y
ratifica Ward “It is our view that to describe the commentaries as soft law
does not mean that they are or have become binding interpretations in

. . 53
international law”.

3.2.3. Base legal para recurrir en via de interpretacién a los Comentarios
al MCOCDE: CVDT

Tal como se indicé en el apartado Il, el CDI tiene una naturaleza dual: de
un lado, es un auténtico tratado internacional por el que dos Estados deci-
den limitar el alcance de su respectiva soberania con el fin de evitar la
doble imposicidon de sus administrados y, de otro, como norma del orde-
namiento tributario interno de cada uno de los Estados contratantes.>
Dicha doble naturaleza ha originado ciertos conflictos de interpretacién.
No obstante, el propio Derecho Internacional determina que resultan de
aplicacién en primer término las normas de Derecho internacional publico,
dentro de las cuales se encuentran las contenidas en la CVDT.

Como se ha explicado en el numeral anterior, aun reconociendo la natu-
raleza especial de los CDIs, muchos autores coinciden en que estos se rigen
por la CVDT.

3.2.4. ¢La CVDT determina la necesidad de acudir a los Comentarios del
MCOCDE en la interpretacion de los CDlIs suscritos por el Pert?

2 calderén Carrero, José Manuel y Martin Jiménez, Adolfo. Obra citada, pagina 47.

** Ward, David y Otros. Obra citada, pagina 38. La traduccion libre de esta cita es “Es

nuestro punto de vista que describir los comentarios como soft law no significa que
los mismos son o han llegado a ser interpretaciones vinculantes en el derecho inter-
nacional”.

*  De Arespacochaga, Joaquin. Obra citada, pagina 114.

321



Ponencia General

Las normas de la CVDT sobre interpretacién, estan recogidas en la Parte Ill
de la Convencién, denominada Observancia, Aplicacion e Interpretacion de
los Tratados, especificamente en la Seccién referida a Interpretacion de los
Tratados. De los tres articulos que contiene la mencionada Seccién, nos
interesan para efectos del asunto materia de analisis, los articulos 312 y

329, los mismos que se transcriben a continuacién:
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“Articulo 31.- Regla general de interpretacion

1

a)

b)

c)

Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sen-
tido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprenderd, ademds del texto, incluidos su predmbulo y
anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concer-
tado entre todas las partes con motivo de la celebracion
del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mds partes con
motivo de la celebraciéon del tratado y aceptado por las
demds como instrumento referente al tratado.

Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpreta-
cion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

toda prdctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tra-
tado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la
interpretacion del tratado;

toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en
las relaciones entre las partes.

Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue
la intencidn de las partes.

Articulo 32.- Medios de interpretacion complementarios

Se podrd acudir a medios de interpretacion complementarios, en
particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circuns-
tancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de
la aplicacién del articulo 31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a)

deje ambiguo u oscuro el sentido; o
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b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazona-
ble”.

Ahora bien, aun cuando la mayor parte de la doctrina coincide en que la
CVDT resulta de aplicacidn al interpretar los CDls, no existe el mismo con-
senso en cuanto al articulo y paragrafo de dicha Convencién que sirven de
sustento para recurrir, en via de interpretacién, a los Comentarios del
MCOCDE. La situacidn es mas dificil de definir en casos como el de nuestro
pais, que no es miembro de la OCDE y que ha suscrito CDIs con paises
miembros y con paises no miembros. Esta falta de definicién sobre la
norma de la CVDT que sustentaria a nivel legal, la aplicacidn en via inter-
pretativa, de los Comentarios al MCOCDE, ha determinado, entre otros
factores, que algunos autores, como Calderén, consideren que las reglas o
principios internacionales de interpretacion recogidos en los articulos 312
a 332 resulten de poca utilidad cuando se trata de interpretar disposicio-
nes de los CDIs.>

Sobre la diversidad de opiniones en cuanto al articulo y paragrafos de la
CVDT que sirven de sustento para acudir a los Comentarios, resulta suma-
mente ilustrativo el resumen realizado por Ward,”® quien citando a Vogel,
Kees Van Raad, Vann, Waters, Ault, y Engelen, entre otros mas, indica que
hay quienes consideran que los Comentarios son aplicables en base al
articulo 319.1; otros, que el aplicable es el articulo 312.2; otros, el 312.3;
otros, el 312.4; y, por ultimo, hay quienes consideran que resulta de apli-
cacion el articulo 322. No obstante dicha discusién, mediante la presente
Ponencia General, intentaremos determinar si en base a alguno de dichos
paragrafos y articulos, los Comentarios al MCOCDE resultan de aplicacion
en la interpretacion de los CDls suscritos por el Peru.

Excluimos de esta calificacion, al CDI suscrito con Espafia debido a la situa-
cioén especial que se presenta en dicho CDI. En efecto, en el caso de Es-
pafia, ademas del articulo 32 que recoge las reglas sobre interpretacion
que de manera similar recogen los otros CDIs suscritos por el Peru, tene-
mos una regla especifica y especial sobre interpretacion recogida en el
Protocolo segun la cual “Las disposiciones de este Convenio, siempre que
mantengan el criterio establecido en el Modelo del Convenio para evitar la
doble imposicion de la OCDE, se interpretardn de acuerdo a los comenta-
rios del Modelo de Convenio de la OCDE”. De ahi que en este caso, los
Comentarios al MCOCDE son aplicables, en lo que corresponda, tanto para
Perd como para Espafia, en la interpretacion del CDI suscrito por ambos

> Calderén en Calderén Carrero, José Manuel y Martin Jiménez, Adolfo. Obra citada,

pagina 37.

** Ward, David y Otros. Obra citada, pagina 18.
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paises, sin que para determinar ello sea necesario encontrar en la CVDT
una norma que determine tal aplicacion. Sin perjuicio de ello, resulta
sumamente claro, que el acudir a la CVDT en este caso (CDI Peru-Espafia),
sélo llevaria a confirmar lo antes expuesto dado que los Comentarios, en
las partes correspondientes, calificarian como el “sentido corriente” de los
términos del CDI con Espaiia bajo el articulo 312.2.b) o como el “sentido
especial” del articulo 312.4.

Retornando al tema que nos ocupa, del texto de la CVDT trascrito resulta
que un tratado debe interpretarse: a) de buena fe, b) atribuyendo a los
términos del tratado el sentido corriente de los mismos en el contexto de
éstos; v, (c) teniendo en cuenta su objeto y fin. Para tales propdsitos debe
entenderse por contexto: (i) el texto del tratado, con el predambulo y sus
anexos, (ii) los acuerdos de las partes con ocasién de la conclusién del
tratado; v, (i) los instrumentos elaborados por una parte con motivo de la
celebracion del tratado y aceptados por la otra. Asimismo, juntamente
con el contexto, habra de tenerse en cuenta: (iv) cualquier acuerdo o prac-
tica subsecuente en la que conste dicho acuerdo, desarrollada por las
partes, sobre la interpretacion del tratado; y, (v) toda norma de Derecho
Internacional aplicable a las partes. Por ultimo, el articulo 312 sefiala en su
paragrafo 4 que un término tendra un sentido especial si consta que asi lo
quisieron las partes. El articulo 322 se refiere a cualquier medio “comple-
mentario” de interpretacion, incluyendo los trabajos preparatorios del
tratado.

Dado que no es propdsito del presente trabajo realizar un analisis exegé-
tico y abstracto de las disposiciones citadas de la CVDT sino determinar si
en base a alguna de ellas “debe” acudirse a los Comentarios del MCOCDE
en la interpretacion de los CDls suscritos por el Perd, nos permitimos se-
falar que esa serd la conclusion sélo en la medida que dichos Comentarios
puedan ser considerados como o contengan el “sentido corriente” de los
términos de los CDIs negociados por Peru, para lo cual dichos Comentarios
deberan calificar, segin resulta de lo expuesto en el parrafo anterior,
como parte del “contexto” o como parte de las consideraciones que se
consideran “juntamente” al contexto o si ellos recogen el “sentido espe-
cial” que las partes decidieron atribuir a los términos del CDI y ello consta
asi; o, también tal serd la conclusion si es posible calificar a los Comenta-
rios al MCOCDE como trabajo preparatorio, en cuyo caso los Comentarios
cumplen el rol de medio complementario de interpretacién.

Pasamos a revisar si alguno de los supuestos antes citados se presenta en
caso de los CDIs suscritos por el Peru.

éSon los Comentarios al MCOCDE o recogen éstos el “sentido co-
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|ll

rriente” de los términos de los CDIs negociados por el Pert en e
texto” de estos, seglin los articulos 312.1y 312.2 de la CVDT?

con-

Los mencionados Comentarios no califican dentro de este rubro en el caso
de los CDIs suscritos por el Peru. Ello es asi debido a que no se presentan
ninguno de los tres supuestos antes mencionados para que tales Comen-
tarios formen parte del contexto de los CDls.

En efecto, es evidente que los Comentarios no estan recogidos dentro del
texto de los CDIs ni tampoco son un anexo de los mismos Resulta claro
también que los Comentarios al MCOCDE no son un acuerdo concertado
por Peru con Chile, Canada y Brasil. Por ultimo, tampoco se trata de un
instrumento que hubiese formulado un Estado contratante con motivo de
la celebracién del tratado y hubiese sido aceptado por el otro Estado. Es
cierto que el Modelo Peruano es uno basado principalmente en el
MCOCDE vy tiene muchos articulos que son iguales al del MCOCDE; es
cierto también, que Canada -pais miembro de la OCDE- utilizé en sus ne-
gociaciones con Peru el MCOCDE; vy, es conocido también, que Chile utiliza
ese como modelo de negociacién. Ello hace suponer que en las negocia-
ciones de dichos CDIs, los Comentarios al MCOCDE estuvieron presentes.
Aln cuando esto es asi, es huestra opinidn que cuando el articulo 312.2.b)
de la CVDT se refiere a “instrumento formulado” por una parte y “acep-
tado” por la otra como instrumento referente al tratado, se esta refiriendo
a un instrumento o documento respecto del cual las partes convinieron
considerar expresamente como relativo al tratado, situacién que no se ha
presentado en los CDIs suscritos con Chile, Canada ni Brasil.

Cabe agregar que en cuanto a esta parte del trabajo, discrepamos de la
posicién manifestada por MASSARI en su ponencia individual (punto 6)
respecto de los CDIs celebrados con Chile y Canada, quien sostiene que
“..los Comentarios deben ser considerados como parte del contexto, de
acuerdo al literal b) del numeral 2 del articulo 312 de la CVDT, en ambos
casos. Tanto para la negociacion con Chile como con Canadd se utilizo el
Modelo Peruano (no necesariamente la version a la que nos hemos refe-
rido, que pudo haber variado como consecuencia de la consulta ciudadana
realizada, pero elaborada igual sobre la base del MCOCDE). Por ende, el
Congreso peruano, al ratificar dichos tratados, conocia que ambos CDls se
habian negociado y celebrado sobre la base del MCOCDE”.”’

> Sustenta Massari esta posicién, en el caso de Chile, sefialando que este pais tam-

bién utiliza como base para sus negociaciones el MCOCDE vy, en tal sentido, “se
puede concluir vdlidamente que los Comentarios son parte del contexto, pues fue-
ron un instrumento que estuvo presente durante la negociacion y sobre el cual am-
bos estados acordaron, tdcitamente, que es la interpretacion de las cldusulas del
CDI celebrado, siempre que éstas no se aparten del MCOCDE”; en el caso de Ca-
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éSon los Comentarios al MCOCDE o recogen éstos el “sentido corrien-
te” de los términos de los CDIs negociados por el Peru en los elemen-
tos a tomar en cuenta “juntamente” con el contexto (articulo 312.3 de
la CVDT)?

Nuestra respuesta es igual que la del caso anterior. En efecto, tratdndose
de los CDls celebrados por el Perd con Chile, Canada y Brasil, los Comenta-
rios al MCOCDE no son un acuerdo ulterior de los Estados contratantes
sobre la interpretacidn o aplicacién del tratado. Tampoco existe evidencia
de una prdctica posterior al tratado, sobre la aplicacién del tratado, por la
que conste que los Comentarios al MCOCDE constituyan un acuerdo con
Chile, Canada y Brasil relativo a la interpretacion al tratado. Por ultimo, los
Comentarios al MCOCDE no constituyen, como bien se ha indicado ante-
riormente, una norma de Derecho Internacional. Recuérdese que si bien
un buen sector de la doctrina ha coincidido en calificar al MCOCDE vy sus
Comentarios como soft law, dicha calificacién parte por reconocer que no
se tratan de normas juridicas propiamente dichas.

éSon los Comentarios al MCOCDE o recogen el “sentido especial” de
los términos de los CDIs suscritos por el Peru (articulo 312.4 de la
CVDT)?

En nuestra opinidn, los Comentarios al MCOCDE tampoco califican como o
recogen el sentido especial de los términos de los CDIs de Peru con Chile,
Canadd y Brasil. En efecto, para que los tantas veces mencionados Comen-
tarios califiquen en este rubro es necesaria la constancia de que esa fue la
intencion de las partes, tal como lo indica la CVDT, situaciéon que no se
presenta en ninguno de los tres CDIs sefialados.

Los Comentarios al MCOCDE como trabajos preparatorios del tratado

Dado que las negociaciones efectuadas por el Pert con Chile, Canadd y
Brasil, se basan, en muchas partes, en el MCOCDE; los Comentarios al
MCOCDE son un instrumento que, en cada caso, ambos Estados contratan-
tes han revisado y analizado en forma previa a la negociacion. En ese
sentido, en nuestra opinién los Comentarios al MCOCDE califican como un
medio de interpretacién complementario ya que se constituyen como

nada, sefiala que “...este pais es miembro de la OCDE, por lo cual los Comentarios
son un instrumento elaborado por una de las partes. Teniendo en cuenta que el CDI
con Canadd también sigue el sentido del MCOCDE, copiando literalmente sus cldu-
sulas en muchos casos, puede concluirse que las partes correspondientes de los
Comentarios serdn parte del contexto cuando las disposiciones del CDI sigan el sen-
tido o copien literalmente el MCOCDE, pues el Peru ha aceptado los Comentarios
como un instrumento referente a la celebracion de dicho CDI”.
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parte del trabajo preparatorio de los CDIs y no han podido ser calificados
como parte del “contexto” de dichos CDls.

Como medio de interpretacién complementario, los Comentarios al
MCOCDE nos serviran para confirmar la interpretacion obtenida aplicando
las reglas contenidas en el articulo 312 de la CVDT o, para determinar el
sentido, cuando la interpretacion dada de conformidad con tales reglas
deje ambiguo o oscuro el sentido; o, conduzca a un resultado manifiesta-
mente absurdo o irrazonable segun lo indicado en el citado articulo 322 de
la CVDT.

Ahora bien, dado que ademas de los propios CDIs suscritos con Chile, Ca-
nadd y Brasil y sus respectivos protocolos, no tenemos a la fecha docu-
mentos adicionales o instrumentos referidos a los mismos, o acuerdos o
practicas seguidas sobre la aplicacién de los mismos que puedan revelar
tales acuerdos; las reglas de interpretacién sobre la CVDT contenidas en
los articulos 312 y 329, en relacion con las reglas de interpretacion conte-
nidas en los propios CDlIs, nos llevaran en el caso Peruano a: (i) En primer
término, en los casos que sea posible, otorgar a los términos de los CDIs el
sentido que surja de los propios CDls; y, para las expresiones no definidas
en el CDI, el significado y que surja de la legislacidn interna; ello segun lo
dispuesto en los articulos 3.1° y 3.2° de los respectivos CDls; vy, (ii) En se-
gundo lugar, al confirmar tal sentido o, en los casos que el sentido asi de-
terminado sea ambiguo u oscuro o el resultado sea manifiestamente ab-
surdo o irrazonable, o en los casos en que no se cuente con el sentido
corriente en las fuentes antes indicadas, a utilizar los Comentarios al
MCOCDE en su funcién de medio complementario de interpretacion.

Finalmente, es importante resaltar que los Comentarios al MCOCDE po-
dradn ser utilizados como medio complementario de interpretacién en
aquellos casos en que el texto del CDI siga el texto del MCOCDE, no pu-
diendo confirmar el sentido de los términos, ni establecerlo, en aquellos
casos en los que el texto del CDI se aparte del MCOCDE.

3.2.5. Interpretacion dinamica versus interpretacion estatica

La discusion sobre si deben aplicarse o no, en la interpretacién de los CDIs
en general, las modificaciones introducidas a los Comentarios al Modelo
con posterioridad a la suscripcion del respectivo CDI, es una de larga data.

Como ha podido apreciarse de la Recomendacion del Consejo de la OCDE
de fecha 23 de octubre de 1977, la OCDE tiene la posicién de que al inter-
pretarse los CDIs se sigan los Comentarios al MCOCDE tal como se modifi-
quen periédicamente (interpretacién dindmica).
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En efecto, tal como surge de la Introducciéon al MCOCDE, el Comité de
Asuntos Fiscales considera que en la medida de lo posible, los convenios
existentes deberian interpretarse conforme al espiritu de los nuevos Co-
mentarios, ello siempre que la modificacién no difiera sustancialmente de
la version anterior. En ese sentido, “..las modificaciones de los articulos
del Convenio Modelo y los cambios de los Comentarios que son una conse-
cuencia directa de aquellas serdn irrelevantes para interpretar o aplicar los
convenios concluidos con anterioridad cuando las disposiciones de aquellos
difieran sustancialmente de los articulos revisados. Sin embargo, otros
cambios o adiciones a los Comentarios serdn normalmente relevantes al
interpretar y aplicar los convenios concluidos antes de su adopcion, ya que
reflejan el consenso de los paises miembros de la OCDE sobre la interpreta-
cién adecuada de las disposiciones existentes y su aplicacion a determina-
dos supuestos”.”® Dicha introduccion agrega que “.... el Comité [..], re-
chaza cualquier forma de interpretacion a contrario conforme a la cual un
cambio en un Articulo del Convenio Modelo o en los Comentarios implica
necesariamente consecuencias diferentes para la redaccion anterior. Mu-
chos cambios pretenden simplemente aclarar, ya no modificar, el sentido
de los articulos o los Comentarios y dicha interpretacion seria claramente

e 59
errénea en tales casos”.

Al respecto, nos adscribimos a la posicion de MASSARI quien difiere de la
opinién del Comité y sustentamos la aplicacién del “Principio de Intertem-
poralidad” (Interpretacion estatica), segun el cual se tendrd que tomar en
cuenta los Comentarios vigentes a la fecha de celebracién de los CDIs y no
la Interpretacién dinamica. Si bien el texto de MASSARI hace referencia a
la aplicacién de los Comentarios del Modelo como medio de interpreta-
cién por ser parte del “contexto” de los CDIs en base al articulo 312 de la
CVDT, el sustento que plantea sobre el Principio es igualmente aplicable.
Sobre el particular, MASSARI sefiala que: “Las versiones posteriores de los
Comentarios, al no haber podido ser presentadas como un documento por
una de las partes con motivo de la celebracion del CDI debido a que no
existian al momento de la celebracion de dicho tratado no podrdn ser con-
sideradas como parte del contexto, pues en ningtin momento pudieron ser
conocidas por los Estados contratantes ni sus entes legislativos al mo-
mento de ratificar el CDI. De acuerdo con esta posicion se encuentran
Wattel y Marres, quienes son claros en enfatizar que las versiones posterio-
res de los Comentarios no corresponden a la interpretacion del sentido
corriente de los términos del Modelo OCDE al momento en que fue cele-
brado el cDI.*°

%8 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada, Introduccién, Parrafo 35,

paginas 16y 17.

59 Ibidem, Introduccion, Parrafo 36, pagina 17.

% Wattel, Meter J. y Otto Marres. “The Legal Status of the OCDE Commentary and
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Sobre este punto en particular, nos permitimos diferir de la posicién soste-
nida por el Comité. Dicho ente sefiala que: “los cambios efectuados a los
Comentarios habrdn de tenerse en cuenta al interpretar y aplicar conve-
nios concluidos antes de su adopcion (...)"”.*" Sin embargo, como sostiene
Ward: “[tlhe new commentary would not fall within Article 31 of the
Vienna Convention and therefore would only represent a helpful para-

phrase or explanation (...)".%”

En si, creemos que en el caso concreto de la interpretacion del sentido
corriente, es de aplicacion el “Principio de intertemporalidad”; es decir, que
los tratados deben ser interpretados de acuerdo a las disposiciones vigentes
al momento de su celebracioén. Sobre dicho principio, Fitzmaurice sefiala:

“(...) an established principle of international law that (...) [esta-
blished that] the situation in question must be appraised, and the
treaty interpreted, in the light of the rules of international law as
they existed at the time, and not as they exist today. In other
words, it is not permissible to import into the legal evaluation of a
previously existing situation, or of an old treaty, doctrines of mo-
dern law that did not exist or were not accepted at the time, and
only resulted from the subsequent development or evolution of

. . 63
international law”.”™“

Como hemos indicado, si bien MASSARI y algunos de los autores que res-
paldan su posicidn, se refieren en su sustentacion a los Comentarios al
MCOCDE como parte del contexto del tratado, la légica que esta detras de
la aplicacién del Principio de Intertemporalidad es la misma, mas adn tra-
tandose de la aplicaciéon de los Comentarios al MCOCDE como medio

the Static or Ambulatory Interpretation of Tax Treaties”, paginas 227 y ss.

%1 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada, Introduccién, Parrafo 36,

pagina 17.

2 Ward, David y Otros. Obra citada, pagina 80. La traduccidn libre es la siguiente: “[e]/

nuevo comentario no encajaria en el supuesto del Articulo 31° de la CVDT y, por lo
tanto, solo representaria una explicacion o pardfrasis util”.

63 Fitzmaurice, Gerald. “The Law and Procedure of the International Court of Justice”.

Volumen 1. Grotius Publications Limited., Cambridge, 1996, pagina 346. La traduc-
cién libre es la siguiente: “(...) un principio consagrado del Derecho Internacional
(...) [establecié que] la situacion en cuestion debe ser apreciada, y el tratado inter-
pretado, a la luz de las reglas del Derecho Internacional existentes en el momento, y
no conforme a las que existen hoy. En otras palabras, no es permisible la importa-
cién, para la evaluacion legal, de una situacion previamente existente, o de un tra-
tado antiguo, de doctrina juridica moderna que no existia o no era aceptada en
aquel momento, y que sélo son resultado del subsecuente desarrollo o evolucién del
Derecho Internacional”.
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complementario de interpretacidn en el caso especifico de los CDIs suscri-
tos por el Peru con Chile, Canada y Brasil. Asi, como no cabe recurrir a los
Comentarios “actualizados” por no ser un acuerdo o instrumento presente
en la celebracién del Convenio, tampoco cabe acudir a ellos por no haber
sido un trabajo preparatorio ni haber sido parte de las circunstancias de la
celebracion del CDI.

En tal sentido, concluimos que en el caso de los CDls suscritos por el Peru
con Chile, Canad3, Brasil y Espaiia, los Comentarios del MCOCDE a los que
cabe acudir en via de interpretacién (complementaria en el caso de los
tres primeros) son aquellos vigentes a la fecha de celebracién del res-
pectivo CDI.

Finalmente, cabe anotar que en el caso del CDI suscrito con Espania, la
remisién expresa que hace el Protocolo para acudir en via de interpreta-
cién a los Comentarios del MCOCDE no cambia la posicién expuesta en el
parrafo anterior debido a que Peru no forma parte de la OCDE. En conse-
cuencia, el argumento que aplica el Consejo de la OCDE para sostener la
interpretacién auténtica expuesta en la parte inicial del presente apartado
en el sentido que “...otros cambios o adiciones a los Comentarios serdn
normalmente relevantes al interpretar y aplicar los convenios concluidos
antes de su adopcion, ya que reflejan el consenso de los paises miembros
de la OCDE sobre la interpretacion adecuada de las disposiciones existentes
y su aplicacion a determinados supuestos” (el subrayado es nuestro), no es
aplicable al caso del CDI suscrito entre Espafia y Peru debido a que éste
ultimo no ha participado en la decisién sobre la modificacién del respec-
tivo Comentario y mal podria sostenerse que los Comentarios “actualiza-
dos” reflejan el consenso de Peru y Espafia sobre la interpretacion de las
disposiciones a que se refieren dichos Comentarios “actualizados”. Asi las
cosas, no es posible sostener que mediante la remisién expresa a los Co-
mentarios al MCOCDE para la interpretacién del CDI suscrito entre Espaiia
y Peru, estos aceptaron la aplicacién de la teoria de la interpretacién di-
nadmica, siendo aplicable en este caso también el Principio de Intertempo-
ralidad.

3.3. Problematica de la vigencia de la Decisién 578

3.3.1. Planteamiento del problema

Las presentes Jornadas pretenden llamar la atencidn sobre la existencia de
uno de los principales problemas que tiene nuestro pais con relacidn a los

CDls: la vigencia y aplicacién de la Decision 578 en Peru.

Este problema ha sido planteado en las presentes Jornadas por la ponente
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RENEE VILLAGRA® quien sefiala en la introduccién de la misma que “En la
actualidad, existe una amplia discusion sobre la entrada en vigencia o no
de la Decision 578. La situacion se situa dentro de un problema mds am-
plio, referido a que el principio de aplicacién directa no tiene sustento cons-
titucional en el Peru, por lo que las Decisiones de la CAN que versan sobre
materia tributaria requeririan ser expresamente incorporadas en el dere-
cho interno nacional, en tanto la Constitucion de la Republica de 1993 no
admite normas supranacionales. Es preciso notar que nos encontramos
ante la aprobacion en la CAN de una norma supranacional emitida en
cumplimiento de un tratado suscrito por el Estado Peruano (la Decision
472) y no frente a la aprobacion de un tratado propiamente dicho”.

Las consecuencias de la entrada en vigencia en Peru de la Decisidn 578, no
sélo se limitan a la automatica abrogacion de la Decision 40; sino también,
a la aplicacion de otras Decisiones, como la Decisiéon 292, cuyo articulo 19°
establece reglas adicionales para evitar la doble imposicién entre los pai-
ses miembros de la CAN (y por tanto, también deberia formar parte del
conjunto de normas aplicables para evitar la doble imposicién entre los
Paises Miembros de la CAN).*

Planteado el problema en estos términos, es intencién de las presentes
Jornadas, pronunciarse con relacidon a este terma y emitir una posicién
institucional al respecto, para lo cual esta Ponencia General adoptara una
posicién sobre el particular.

3.3.2. El Perti como parte de la CAN

La CAN ha sido creada en virtud del Protocolo Modificatorio del Acuerdo
de Integracidn Subregional Andino - Protocolo de Trujillo (en adelante, el
Protocolo de Truijillo), que sustituye el Capitulo Il del Acuerdo de Integra-
cién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) del que forma parte
nuestro pais desde 1969.

Dicho Protocolo ha sido aprobado por el Congreso de nuestro pais me-
diante la Resolucién Legislativa 26603 y ha sido ratificada debidamente

%  Pponencia individual presentada por VILLAGRA, Renée para las IX Jornadas Naciona-

les de Tributacion: “Identificacion de los Criterios de Sujecion de las Rentas en los
CDls celebrados por el Peru”.

65 . L . -
Cabe precisar que en el caso de la Decision 292 existe un problema adicional, cual

es, el haber sido adoptada antes que el Congreso de nuestro pais aprobase la Deci-
sion 472, norma comunitaria en virtud de la cual el Peru reconoce y acepta el prin-
cipio de aplicacion directa de las normas de la CAN, principio que como veremos
mas adelante sustenta la posicion de quienes sostienen la aplicacion directa en
Peru de la Decision 578.
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por el Presidente de la Republica.

Teniendo en cuenta el citado Protocolo de Trujillo, todos los Paises Miem-
bros, incluido el Peru, celebraron un tratado especifico para la creacién del
Tribunal de Justicia de la CAN, mediante el Protocolo Modificatorio del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
celebrado en Cochabamba, Bolivia, el 28 de mayo de 1996 (en adelante, el
Protocolo de Cochabamba).

Pues bien, los articulos 2°, 3° y 4° de la cldusula primera del citado Proto-
colo de Cochabamba establecen lo siguiente:

“Articulo 2°.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde
la fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores o por la Comision de la Comunidad
Andina”

“Articulo 3°.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comision o las Resoluciones de la Se-
cretaria General serdn directamente aplicables en los Paises Miem-
bros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de in-
corporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual
se indicard la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro”.

“Articulo 4°.- Los Paises Miembros estdn obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida al-
guna que sea contraria a dichas normas o que de algun modo obs-
taculice su aplicacion”.

Este Protocolo de Cochabamba -cuya codificaciéon fue realizada por la
Decisidn 472- fue debidamente aprobado por el Congreso de la Republica
peruano mediante Resolucién Legislativa 26674 vy ratificado por el Poder
Ejecutivo mediante Decreto Supremo No. 044-96-RE, siguiendo el proce-
dimiento establecido en el articulo 56° de la Constitucidn Politica.

3.3.3. La Decision 578

La Decision 578 es emitida por la Comisién de la CAN, uno de los érganos
integrantes del Sistema Andino de Integracion, dentro de las facultades
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establecidas a su favor por el Acuerdo de Cartagena, incluyendo las modi-
ficaciones introducidas por el Protocolo de Cochabamba, y con la finalidad
de actualizar las normas referidas a evitar la doble imposicién entre sus
Paises Miembros.

Siendo ello asf, la misma no constituye un tratado internacional debido a
que las decisiones sélo constituyen instrumentos normativos a través de
los cuales se expresa un organo del Sistema Andino de Integracién, Sis-
tema que ha sido constituido por medio de un tratado (Protocolo de Truji-
llo), mientras que se entiende como tratado Unicamente a “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mds instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (El sub-
rayado es nuestro), de acuerdo con el inciso a) del literal 1 del articulo 1°
de la CVDT.

Por lo tanto, la Decision 578 sdlo constituye una fuente secundaria o deri-
vada, subordinada a lo que establece el respectivo Acuerdo de Cartagenay
demas Protocolos Modificatorios, pues a través de ellas los respectivos
6rganos sélo podran expresar una voluntad circunscrita a las competencias
que le han sido establecidas por los Paises Miembros en tales tratados, los
cuales si constituyen fuente primaria de Derecho Internacional.

Cabe sefialar que, a diferencia de lo que establecia la Decisién 40 -que
remitiria para su ratificacidn a la legislacién interna de cada Pais Miembro-,
la Decisién 578 no contiene una remisién expresa al ordenamiento nacio-
nal ni condiciona su aplicacion al cumplimiento de los requisitos constitu-
cionales de cada Pais Miembro. Por el contrario, siguiendo lo establecido
en el articulo 3° de la clausula primera del Protocolo de Cochabamba - el
articulo 22° de la citada Decision sefiala expresamente:

“La presente Decision entrard en vigencia respecto al impuesto
sobre la renta y al impuesto sobre el patrimonio que se obtengan y
a las cantidades que se paguen, acrediten, o se contabilicen como
gasto, a partir del primer dia del ejercicio fiscal siguiente a la pu-
blicacién de esta Decision en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Car-
tagena”.

De la relacién de normas antes referidas y de la propia estructura de la
CAN, queda claro que, a nivel de las normas comunitarias, no existe duda
alguna que la Decision 578 esta vigente y que por lo tanto resulta de obli-
gatorio cumplimiento para los paises miembros de la CAN a partir de su
vigencia el 1° de enero de 2005. El problema entonces se traslada a nivel
de las normas internas de nuestro pais, donde no se han adoptado las
medidas que resultan necesarias para asegurar el cumplimiento de tales
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normas comunitarias, tal como veremos en el punto siguiente.
3.3.4. Las normas internas peruanas

En el Perd, las normas constitucionales que regulan la celebracién y apro-
bacién de los tratados son los articulos 55°, 56° y 57°y, a nivel legal, la Ley
26647.

De acuerdo con dichas normas, los tratados que creen, modifiquen o su-
priman tributos deben ser aprobados por el Congreso mediante Resolu-
cion Legislativa antes de su ratificacion, mediante Decreto Supremo, por el
Presidente de la Republica.

Igualmente, aquellos tratados que establecen disposiciones para evitar la
doble imposicién deben seguir el mismo procedimiento en tanto versan
sobre una manifestacién de la soberania del Estado, la potestad tributaria.

El articulo 32 de la Ley 26647 sefiala que los tratados celebrados y perfec-
cionados por el Estado peruano entran en vigencia y se incorporan al dere-
cho nacional, en la fecha en que se cumplan las condiciones establecidas
en los instrumentos internacionales respectivos.

Tal y como se desprende de las normas constitucionales y legales antes
sefialadas, existe un procedimiento especifico para que los tratados inter-
nacionales se incorporen al derecho nacional.

Sin embargo, pese a que existe la obligacion del Estado peruano de adop-
tar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas de
la CAN (articulo 4° de la cldusula primera del Protocolo de Cochabamba)
nuestra Constitucién no prevé el caso de las normas comunitarias que, sin
ser tratados, son de obligatorio cumplimiento para los Paises Miembros,
como es el caso de las Decisiones. Tampoco prevé la transferencia de
competencias legislativas a favor de érganos supranacionales, como son la
Comision de la CAN o el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exte-
riores.

Esta ausencia de normas internas peruanas que regulen la incorporacion
en nuestro ordenamiento de normas comunitarias secundarias o deriva-
das, distintas a los tratados, es lo que origina que existan cuestionamien-
tos sobre la vigencia de la Decision 578 en Peru, tema que desarrollaremos
en el punto siguiente.

3.3.5. Vigencia y aplicacion en Peru de la Decisién 578

Doctrinas que resuelven los conflictos entre el Derecho Internacional y
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las normas internas

El problema de la vigencia de la Decision 578 se enmarca dentro de una
cuestién mayor que es la relacién entre el Derecho Internacional y el dere-
cho interno. Entonces, para resolver dicho problema debemos optar en
forma previa por algunas de las principales doctrinas que con relacién a
este tema se han planteado en la doctrina internacionalista.

Al respecto es pertinente citar a Monroy Cabra, quien resume dichas doc-
. . - 66
trinas de la siguiente manera:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Doctrina Dualista: Considera el Derecho Internacional y el derecho
interno como dos sistemas de derecho iguales, independientes y sepa-
rados, que no se confunden (propio ambito de validez, con diversidad
de fuentes y de sujetos) y que, por tanto, no se puede decir que exista
superioridad de un ordenamiento sobre el otro. Corolario de ello es
que el Derecho Internacional no puede alcanzar a los individuos y por
lo tanto requiere ser transformado en derecho interno, obligando a
los Estados a dictar normas de derecho interno conforme a la norma
internacional.

Doctrina Monista: Parte de la base de la unidad del conjunto de nor-
mas y supone aceptar que todas las normas se encuentran jerarqui-
camente subordinadas. En tal sentido pueden darse dos corrientes:
(a) monismo con primacia del derecho interno, por ausencia de una
autoridad supraestatal; o, (b) monismo con primacia del Derecho In-
ternacional. En esta ultima, obviamente, el derecho interno es subor-
dinado o delegado del Derecho Internacional. Sefiala Monroy Cabra
que a nivel de legislacion comparada, jurisprudencia y practica inter-
nacional, la doctrina monista es la que prevalece actualmente, en el
sentido que las normas de Derecho Internacional forman parte, asi
mismo, del derecho interno (incorporacién automatica).

Doctrina Constitucionalista: Segun esta tesis, la observancia de las
normas constitucionales constituye una condicién esencial para la vali-
dez de los tratados. Se fundamenta en la soberania de los Estados y
argumenta que el Derecho Internacional remite al derecho interno la
determinacién de los drganos y los procedimientos de los cuales de-
pende la formacién y expresion de la voluntad de un Estado de obli-
garse por un tratado. Asi, los tratados no podrian validamente nacer
sin haber observado las reglas de derecho interno.

Doctrina Internacionalista: Esta teoria no acepta que las disposiciones

66

Monroy Cabra, Marco Gerardo. “Derecho Internacional Pulblico”. Temis S.A.,
Quinta Edicion, Bogota, 2002, paginas 134 y 175.
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constitucionalistas influyan sobre la validez de los tratados, pues se
apoya en que es necesario garantizar la seguridad y estabilidad de las
relaciones internacionales. Asi, si se acepta que un jefe de Estado o
agente diplomatico representa al Estado en cuanto a relaciones exte-
riores, debe aceptarse que obliga al Estado, sin que esta obligacidn
esté condicionada al derecho interno.

Teniendo en cuentas dichas doctrinas, Monroy Cabra analiza los articulos
26°, 27° y 46° de la CVDT concluyendo lo siguiente:

“de la norma pacta sunt servanda y el principio de que los trata-
dos se deben cumplir de buena fe (art. 26), de que una parte no
puede alegar normas de derecho interno para justificar incumpli-
miento del tratado (art. 27), y de que la regla general es que nin-
gun Estado puede alegar como causal de nulidad la violacion de
una norma de derecho interno -a menos que sea manifiesta- (art.
46), puede sostenerse que la Convencion de Viena adoptd la teoria
internacionalista, en lo que no hizo sino recoger la doctrina, la

) P .. . 67
prdctica y la jurisprudencia internacionales”.

Argumentos en contra

El problema suscitado con relacién a la aplicacién y vigencia en Pert de la
Decisidon 578 surge como consecuencia de la aplicacién de los articulos 2°,
3° y 4° de la clausula primera del Protocolo de Cochabamba en materia
tributaria. Es decir, no se cuestiona en estricto el citado Protocolo -por lo
menos hasta ahora- sino la interpretacion del mismo que permite que en
virtud de los citados articulos se emitan decisiones que regulen materia
tributaria y que pretendan aplicarse directamente a nuestro pais.

Al respecto, los principales cuestionamientos que hemos podido identificar
-algunos planteados por VILLAGRA- son los siguientes:

La Decisidon 578, en tanto se “asemeja” a un tratado internacional que
regula materia tributaria, debié seguir igualmente el procedimiento pre-
visto en el articulo 56° de nuestra Constitucion y en la Ley 26647;

(i) En tanto no existe un procedimiento previsto en nuestras normas
internas (Constitucion o leyes), que permita incorporar a nuestro or-
denamiento juridico normas comunitarias distintas a los tratados; la
Decisién 578 no puede formar parte del mismo, requiriéndose pre-
viamente una reforma constitucional; y,

Ibidem, pagina 148.
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(i) No existe una transferencia de atribuciones en materia tributaria por
parte de los paises miembros de la CAN a favor de los érganos del Sis-
tema Andino de Integracién (especificamente ni a favor de la Comisién
de la CAN ni del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores)
como ocurre en otras comunidades supranacionales; razén por la cual
no puede entenderse en via de interpretacion que el Acuerdo de Car-
tagena haya establecido un Derecho Comunitario en materia tributa-
ria. Asi, el Protocolo de Cochabamba sélo regirad para aquellos temas
en los que los citados paises miembros decidan desarrollar Derecho
Comunitario, y entre ellos no estd el aspecto tributario.

Argumentos a favor

El principal argumento a favor de la vigencia y aplicaciéon en Peru de la
Decision 578 -y que compartimos-, es la interpretacién que surge de una
lectura directa del texto expreso del propio Protocolo de Cochabamba que
no admite dudas sobre sus alcances.

En efecto, los articulos 2°, 3° y 4° de la primera cldusula de dicho Proto-
colo, sin hacer distincion ni excepcidn alguna sobre la materia, sefialan que
las Decisiones -todas- emitidas conforme a las normas comunitarias de la
CAN “obligan a los Paises Miembros”y deben ser “directamente aplicables
en los Paises Miembros” y sélo “cuando su texto asi lo disponga (...) reque-
rirdn de incorporacion al derecho interno”, lo que origina que los Paises
Miembros estén “obligados a adoptar las medidas que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina” (normas comunitarias).

Conforme surge de los citados articulos, resulta evidente que el Protocolo
de Cochabamba ha adoptado una clara doctrina monista e internaciona-
lista, en el sentido que las normas de Derecho Internacional -incluyendo
las normas comunitarias- forman parte directamente del derecho interno
(incorporacién automatica) y no requieren ser transformadas en derecho
interno por una norma del Pais Miembro; salvo cuando las normas de De-
recho Internacional asi lo dispongan. De esta manera se privilegia la apli-
cacion del Derecho Internacional sobre el derecho interno. Este tratado,
con esta clara postura monista e internacionalista, ha sido aprobado por el
Congreso peruano y ratificado por el presidente de la Republica del Peru.

En consecuencia, en estricta aplicacién de un tratado celebrado, aprobado
y ratificado por el Pert cualquier norma comunitaria de la CAN (Decisiones
de la Comisién o del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
y las Resoluciones de la Secretaria General) debe ser directamente apli-
cada por el Peru sin que exista la obligacién de emitir una norma interna
gue recoja tal norma comunitaria. Por el contrario, Peru estd obligado a
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emitir las normas internas que resulten necesarias para asegurar dicho
cumplimiento, no para evitarlo.

Esta conclusion se ve reforzada si atendemos las normas generales sobre
interpretacién de los tratados.

En efecto, como bien ha sefialado Monroy Cabra, los articulos 26°, 27° y
46° de la CVDT adoptan también una tendencia internacionalista en el
sentido que ningun Pais Miembro puede alegar normas de derecho in-
terno -incluyendo sus normas constitucionales- para justificar el incumpli-
miento de un tratado y tampoco puede alegar como causal de nulidad la
violacién de una norma de derecho interno, a menos que sea manifiesta.

Queda claro entonces que, salvo que la violacién a las normas internas
peruanas sean “manifiestas”, los articulos 2°, 3° y 4° del Protocolo de Co-
chabamba resultan directamente aplicables al Peru.

Pues bien, la pregunta es la siguiente: ¢una Decisién que regule materia
tributaria al amparo del Protocolo de Cochabamba implica una violacién
manifiesta a las normas constitucionales peruanas en aplicacion del arti-
culo 46° de la CVDT?

Creemos que no. Una Decision de la CAN que regule materia tributaria no
implica una vulneracién manifiesta a nuestra constitucién por las siguien-
tes consideraciones:

(i) De acuerdo con el apartado 1 del articulo 46° de la CVDT, lo que debe
ser “manifiesta” es la violacidn de una disposicién interna concer-
niente a la “competencia para celebrar tratados”. En el caso del Pro-
tocolo de Cochabamba, no existe duda alguna que la celebracion del
tratado estd conforme a nuestra Constitucion. Tanto es asi que se si-
guid el procedimiento respectivo.

Lo que se discute, como hemos dicho, es la interpretacién de los al-
cances de los articulos 2°, 3° y 4° de la cldusula primera del citado Pro-
tocolo, es decir, si pueden o no contener Decisiones en materia tribu-
taria. Como se aprecia, este tema no estd vinculado directamente con
un vicio de consentimiento o de competencia para celebrar el Proto-
colo de Cochabamba; en consecuencia este problema interpretativo
no habilita cuestionar el Protocolo de Cochabamba al amparo del
apartado 1 del citado articulo 46°.

Al respecto, comentando este apartado del articulo 46°, Wilheim
Geck, citado por Monroy Cabra, sefiala que el derecho interno sélo es
preponderante en cuanto sus previsiones se refieran “a la competen-
cia para celebrar tratados” y no en cuanto a las disposiciones sustanti-
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(ii)

vas del tratado. Ello a fin de proteger la seguridad de las relaciones in-
. 68
ternacionales.

De acuerdo con el apartado 2 del articulo 46° de la CVDT, una viola-
cién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Es-
tado que proceda en la materia conforme a la “préctica usual” y de
“buena fe”.

En el caso del Protocolo de Cochabamba, su celebracion se realizé a
través de los respectivos representantes del Estado Peruano y, una vez
suscrito, el mismo fue aprobado por el Congreso y ratificado por el
Presidente de la Republica.

Teniendo en cuenta tales circunstancias consideramos inviable que
Peru pueda alegar ante la CAN que incurrié en un vicio de consenti-
miento de “buena fe” pese a que tramitd todos los procedimientos
que requeria nuestra legislacién interna para la aprobacidn y ratifica-
cién del respectivo Protocolo de Cochabamba. Peor aun, habiendo
seguido dicho procedimiento, no consideramos viable que Peru argu-
mente ante otro Pais Miembro que se han violado normas peruanas y
que dicha violacién haya sido “manifiesta” segun la “practica usual”.
Si era tan manifiesta la violacién, icomo se llegd a aprobar el Proto-
colo de Cochabamba en dos poderes del Estado peruano?

En consecuencia, consideramos que este problema interpretativo de
la Decisién 578, tampoco habilita cuestionar el Protocolo de Cocha-
bamba al amparo del apartado 1 del citado articulo 46°.

Por tanto, al no existir una violacion manifiesta a las normas internas pe-
ruanas derivada de la emisidn de la Decisién 578 por parte de la Comisién
de la CAN, en los términos del articulo 46° de la CVDT, los articulos 2°, 3°y
4° de la cldusula primera del Protocolo de Cochabamba resultan directa-
mente aplicables al Pery; sin que nuestro pais pueda oponer su normativi-
dad interna -ni siquiera la propia Constitucidn-, debiendo Peru emitir las
normas respectivas que permitan el adecuado cumplimiento de la citada
Decisién 578, incluyendo, de ser necesario, una reforma constitucional.®

68

69

Ibidem, pagina 154.

Si bien a la fecha no existe un pronunciamiento publico y expreso de parte de la
Administracion Tributaria en relacion a la vigencia de la Decision 578, la reciente
Resolucion del Tribunal Fiscal No. 00897-4-2008, que resuelve un caso de regalias y
asistencia técnica en el marco de la Decision 40, parece pronunciarse en sentido
afirmativo cuando sefiala “Cabe indicar que el 5 de mayo de 2004 se publicé la Ga-
ceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1063, la Decisiéon N° 578 sobre el Régimen
para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal entre los paises de la
Comunidad Andina, el mismo que entré en vigencia a partir del 1 de enero de
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IV. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
4.1. Finalidad del EP

La funcién del concepto de EP dentro de la tributacién internacional no es
otra que “constituir una regla o principio de distribucion del poder tributa-
rio entre Estados referida a las actividades empresariales transfronterizas”
y, por tanto, es una férmula para repartirse poder de imposicion pues, “sin
EP no cabe la tributacion de la renta empresarial en el Estado de la

70
fuente”.

Bajo esta premisa, el concepto de EP desde el punto de vista de la tributa-
cién internacional y nacional tiene entonces como principal objetivo -aun-
gue no el Unico- determinar si al Estado de la fuente le corresponde o no
ejercer su potestad tributaria y, por tanto, si tiene o no jurisdiccién para
gravar los beneficios empresariales obtenidos por un sujeto residente en el
otro Estado contratante (Estado de residencia), distintos de aquellos re-
gulados en forma especifica en otros articulos del respectivo col.’

Este objetivo de los EP ha sido correctamente observado tanto por el po-
nente LUIS DURAN"> como por la ponente LUCIANA YANEZ” en sus res-
pectivos trabajos. Asi, para el primero, “la nocién de EP establecida en un
CDI sirve fundamentalmente para establecer si el Sujeto Residente en un

2005.” (El subrayado es nuestro).

70 . . . . -
Calderdn Carrero, José Manuel y Carmona Fernandez, Néstor. “Convenios Fiscales

Internacionales 2005”. Capitulo 111.2 “Beneficios Empresariales (y de navegacion)”.
CISS, Valencia, 2005, paginas 103 y 104.

71 , T .
Para Garcia Novoa, la funcién principal de los CDIs consiste en el reparto de compe-

tencias fiscales, esto es, reconciliar sistemas tributarios, su objetivo es crear lo que
se ha llamado un “micro-sistema fiscal” entre ambos Estados contratantes. Asi se-
fiala que “Ese microsistema, mds que desplazar la normativa interna de los Estados
firmantes, como ocurre en otros tratados, interactua con dicha normativa interna.”
Se trata pues de lo que el citado autor denomina “un hecho imponible internacio-
nal” o lo que es mejor, un “hecho imponible de dimensiones internacionales” en las
gue elemento objetivo se realiza en un pais pero el subjetivo en otro o en ambos,
lo que exige definir no sélo las reglas de reparto de competencias sino también
otros aspectos. Al respecto ver Garcia Novoa, César. Obra citada, pagina 9.

2 Ponencia presentada para las IX Jornadas Nacionales de Tributacién por DURAN,

Luis: “Las diferencias en el tratamiento de la nocién de establecimiento perma-
nente en la legislacion nacional y los CDI y su consecuencia en la tributacion en el
Peru por beneficios empresariales de sujetos no domiciliados”.

®  Ponencia individual presentada para las IX Jornadas Nacionales de Tributacién por

YANEZ, Luciana: “Aplicacién del concepto de establecimiento permanente previsto
en los Convenios para evitar la Doble Imposicién a la luz de la legislacion interna
peruana”.
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Estado contratante puede ser sometido a imposicion en el Estado de la
fuente (...)”; y, para la segunda “el EP se convierte en un criterio de legiti-
macion del Estado contratante de la fuente, dado que sin EP no cabe tribu-
tacion de la renta empresarial por parte del Estado contratante de la
fuente”.

4.2. Concepto de EP

La nocion de EP no es un concepto estatico. Desde su aparicién a mitad
del siglo XIX dentro del Cédigo Industrial Prusiano como un simple término
sin contenido tributario hasta aquellas instalaciones calificadas como EP en
base a la teoria de la pertinencia econémica (en virtud de la cual para la
existencia de un EP no es necesario que la instalacion sea productiva en si
misma, puesto que cualquier estructura contribuird, de forma mas o me-
nos directa, al beneficio empresarial del grupo); se puede apreciar que el
concepto de EP es uno en permanente evolucién. Incluso Serrano ha lle-
gado a sefialar sobre este particular que en el MCOCDE no se encuentra
“una verdadera definicion de EP, sino mas bien una serie de situaciones y

de aspectos parciales que tratan de elaborar esa pretendida definicién”.74

Esta aparente ausencia de definicidn Unica se debe en gran medida al
evidente conflicto de intereses entre los Estados de residencia y de la
fuente al momento de negociar un CDI y a la constante evolucidén en las
relaciones comerciales que incide en la forma en que se instrumentan los
negocios a nivel internacional.

No obstante ello, seguin Xavier, en la doctrina de mediados del siglo XX se
disefiaron dos tendencias para la definicidon de EP: la teoria de la realiza-
cién, para la cual sélo serian establecimientos estables las instalaciones
que adquieran o realicen directamente una utilidad, teniendo por tanto un
caracter inmediatamente productivo; y la teoria de la pertenencia econé-
mica, para la cual bastaria, para la existencia de un establecimiento, que
las instalaciones se insertasen en la economia de un pais, independiente-
mente de su caracter inmediatamente productivo.”

Dentro de este contexto, el MCOCDE -lo que recoge el Modelo Peruano-
pretende establecer en el apartado 1 de su articulo 5, una definicién gene-
ral de EP (Cldusula General), delimitando de esta forma sus caracteristicas
generales y sustantivas. Dicho apartado sefiala lo siguiente: “A efectos del
presente Convenio, la expresion “establecimiento permanente” significa un

" Sobre el desarrollo histérico del concepto puede revisarse a SERRANO ANTON,

Fernando. “Los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos perma-
nentes”. Fiscalidad Internacional. Centro de Estudios Financieros. Tercera Edicidn,
Madrid, 2007, paginas 163 a la 168.

> Xavier, Alberto. Obra citada, paginas 331 a la 333.
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lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de
su actividad”.

De la citada definicién surge que el concepto de EP exige la concurrencia
de los siguientes 3 requisitos:

(i) un “lugar de negocios”, esto es, cualquier local o espacio, instalacién o
medios materiales, maquinaria en algunos casos;

(ii) el lugar de negocios debe ser “fijo”, esto es, debe estar establecido en
un lugar determinado y con un cierto grado de permanencia, lo que
lleva a analizar una “fijeza fisica” (geografica) y una “fijeza temporal”
(actividad continuada); y,

(iii) el citado lugar fijo de negocios debe realizar actividades de la “em-
presa” (se entiende, no residente), esto es, debe existir el desarrollo
efectivo de una actividad empresarial por medio de ese lugar fijo de
negocios.76

Cabe sefialar que el concepto general antes mencionado debe ser delimi-
tado adicionalmente en virtud de los apartados siguientes del articulo 5°
del MCOCDE que establecen supuestos especificos que califican como EP.

Muchas interrogantes surgen de la aplicacién de estos conceptos de EPs a
casos concretos, de ahi que siempre resulte necesario efectuar un analisis
caso por caso para determinar cuando nos encontramos o no ante un EP
en los términos de los CDIs.

Como ejemplos de algunas de estas interrogantes analizadas por la doc-
trina -que no han sido materia especifica de las ponencias presentadas en
estas Jornadas-, podemos citar las siguientes: (i) ¢como aplicar el requisito
de “lugar de negocios” en aquellas nuevas formas de comercio o en las
gue no existe una situacién de fijeza, entre ellos, la explotacién de recur-
sos bioldgicos mediante barcos factorias que se encuentran alrededor de
las plataformas continentales, los servicios prestados a través de personas
naturales y el comercio electrénico; (ii) éla actividad realizada por el EP
debe ser una actividad lucrativa o basta la obtencion de un beneficio?,
pensemos por ejemplo en el caso de una entidad sin fines de lucro inter-
nacional que desarrolla actividades empresariales en Perd, ¢podria gene-
rar un EP en el pais?; (iii) écudl es la definicidon de “empresa” a la que se
refiere el concepto de la cldusula general?, ées el ejercicio de actividad

76 . - . .
Para un mejor desarrollo de estos requisitos puede revisarse los Comentarios al

apartado 1 del articulo 5° del MCOCDE; Serrano Antén, Fernando. Obra citada, pa-
ginas 163 a la 204; Calderdn Carrero, José Manuel y Carmona Fernandez, Néstor.
Obra citada, paginas 105 y 106; entre otros.
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cualificada? o ées un sujeto de derechos que sea susceptible de ser un

centro de imputacién de normas?; (iv) el EP debe contribuir necesaria-
] “ ” . 77

mente a los beneficios de la “empresa” no residente?,”” etc.

Como es evidente, correspondera a nuestros tribunales administrativos y
judiciales el establecer en cada caso concreto y en base a nuestra propia
experiencia juridica, las respuestas a éstas u otras interrogantes que surgi-
ran de la aplicacion del concepto mismo de EP.

Finalmente, con relaciéon a nuestra legislacidn interna, coincidimos con
algunas de las criticas y comentarios que formula DURAN referidos a la
técnica legislativa con la que en nuestro pais se ha regulado el concepto de
EP dentro de la legislacidn del Impuesto a la Renta. Tales criticas y comen-
tarios son las siguientes:

(i) Existe una contradiccion entre lo sefialado en el citado inciso e) del
articulo 7°y el segundo parrafo del articulo 6° de la Ley del Impuesto a
la Renta respecto a lo que se considera como EP. Sefiala que de la in-
terpretacién conjunta de ambas normas, podria concluirse que: (a) el
articulo 6° entiende al EP de manera restrictiva, diferenciandolo de las
sucursales y agencias, mientras que el articulo 7° sefiala como género
al EP, y a las sucursales y agencias como sus especies; v, (b) el articulo
6° puede ser entendido en el sentido que el EP es un no domiciliado y
es gravado por sus rentas de fuente peruana, mientras que el articulo
7° establece que el EP es un domiciliado pero sélo respecto a sus ren-
tas de fuente peruana.

DURAN concluye que lo sefialado en el articulo 7° de la Ley del Im-
puesto a la Renta es lo que corresponde aplicar, es decir, que el EP es
el género y las sucursales y agencias sus especies y que, cuando cum-
pla los requisitos de la Ley del Impuesto a la Renta y el Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta, calificard como un sujeto domiciliado
que tributa en el Peru sdlo respecto de sus rentas de fuente peruana.

A lo expuesto cabe agregar que tales EP seran considerados no sélo
como sujetos domiciliados sino también como “personas juridicas”
para efectos de la Ley del Impuesto a la Renta, de acuerdo con el in-
ciso h) del articulo 14° de la misma.

(ii) Es juridicamente invdlido que la definicién de los EPs se encuentre
establecida en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, mas

"7 Cabe sefialar que para De Arespacochaga, el hecho que el EP contribuya a los

beneficios de la empresa no residente es un requisito adicional de la cldusula gene-
ral. De Arespacochaga, Joaquin. Obra citada, pagina 163.
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aun cuando no existe dentro de la Ley del Impuesto a la Renta una
norma general de lo que debe entenderse por EP, ni mucho menos
existe una expresa derivacién a la norma reglamentaria para que lo
defina y desarrolle. Para DURAN ello podria acarrear un problema de
violacion al principio de reserva de ley contenido en el articulo 74° de
nuestra Constitucion.

(iii) Nuestra regulacién sobre la configuracidn del EP es insuficiente frente
a las actuales operaciones internacionales y a la generacidn de rentas
dentro de una economia globalizada.

(iv) No hay claridad normativa respecto del momento en que las activida-
des del sujeto no domiciliado deban ser consideradas como EPs, con lo
que también habra dificultad practica para que el agente de retencién
determine hasta cudndo ha de practicar la retencién correspondiente.

De acuerdo con el texto de nuestra normatividad interna, que es muy
similar al MCOCDE, deberia de interpretarse de que si bien las caracteristi-
cas que configuran un EP se advierten mucho después de iniciada su acti-
vidad, ello no obsta para que, los efectos de su condicién de domiciliado se
deban considerar desde el primer dia en que se habria configurado como
EP. Es por ello que resulta recomendable que el sujeto no domiciliado
realice un analisis previo de sus proyectos a fin de que evalue la posibilidad
de constituir un EP en el Peru.

En este Ultimo punto agregariamos que de acuerdo con los Comentarios al
MCOCDE “Cuando un lugar de negocios que, en principio, debia tener corta
duracion se mantiene durante un periodo tan largo que impide conside-
rarlo como temporal, pasa a ser un lugar fijo de negocios y, en consecuen-

. . .. 78
cia, retroactivamente, un establecimiento permanente”.

Cabe precisar que, pese a literalidad del referido Comentario, en realidad
no se trata de un aplicacién retroactiva de la norma que contiene la defini-
ciéon de EP sino de una correcta calificacién de los hechos producidos y
verificados en el Estado de la fuente que trae como consecuencia que se
aplique la definicién de EP desde siempre.

4.3 Problematica especifica planteada en torno al EP en las presentes
Jornadas

78 = . . .
Cabe sefialar que, de acuerdo con los citados Comentarios y tratdndose de obras,

proyectos de construccion, instalacion o montaje; las interrupciones estacionales,
temporales o por otra causa no interrumpen el cdmputo del plazo para la configu-
racion de un EP. Ello evidencia, que para la configuraciéon de un EP, los Comenta-
rios no toman en cuenta tales interrupciones.
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4.3.1. Condicion de residente de un EP para efectos de invocar los bene-
ficios contenidos en un CDI vigente celebrado por Peru

Si aceptamos que de acuerdo con el inciso e) del articulo 7° de la Ley del
Impuesto a la Renta los EPs de los sujetos no domiciliados califican como
sujetos domiciliados para nuestro ordenamiento, la pregunta que surge es
épodria entonces un EP regulado en el Reglamento de la Ley del Impuesto
a la Renta invocar los beneficios de los CDIs suscritos por nuestro pais con
Chile, con Canadd o con la CAN, teniendo en cuenta que, de acuerdo con el
inciso h) del articulo 14° de la Ley del Impuesto a la Renta, tal EP sera con-
siderado no sélo como sujeto domiciliado sino también como “persona
juridica” para efectos de la Ley del Impuesto a la Renta? ¢Seria diferente el
caso de los EPs definidos en los CDIs cuyo concepto no ha sido recogido
por la legislacion del Impuesto a la Renta peruano?

Trataremos de responder a estas interrogantes brevemente en las lineas
siguientes.

Los destinatarios de las normas de un CDI son los sujetos residentes de un
Estado contratante que desarrollan actividades en el otro Estado contra-
tante generando un hecho imponible de dimensiones internacionales. La
residencia fiscal se convierte asi en el “ambito subjetivo” de un CDI y que,
en algunas legislaciones, se acredita con el respectivo certificado de resi-
dencia fiscal -procedimiento que no existe hasta la fecha en el caso pe-
ruano y que deberia implementarse a la brevedad en nuestro pais-.

Este concepto de residencia fiscal para efectos del MCOCDE y del Peruano,
esta contenido en su articulo 4° y sefiala lo siguiente: “A los efectos de este
Convenio, la expresion “residente de un Estado Contratante” significa toda
persona que, en virtud de la legislacion de ese Estado, estd sujeta a imposi-
cion en el mismo por razén de su domicilio, residencia, sede de direccion,
lugar de constitucion o cualquier otro criterio de naturaleza andloga e
incluye también al propio Estado y a cualquier subdivision politica o autori-
dad local. Sin embargo, esta expresion no incluye a las personas que estén
sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obten-
gan de fuentes situadas en el citado Estado, o por el patrimonio situado en
el mismo.” (El subrayado y resaltado son nuestros). En términos idénticos
se recoge el concepto de residencia en el CDI vigente con Chile y, en tér-
minos similares, con Canada.

Siendo ello asi, la pregunta es, é¢puede un EP ubicado en el Peru estar in-
cluido dentro de los alcances del citado articulo 4° y por tanto considerarse
residente peruano para efectos de invocar los beneficios de un CDI sus-
crito y vigente por Peru?
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Para contestar esta pregunta dividiremos el analisis seguin el tipo de EP de
que se trate. Asi tendremos el caso de los EPs regulados como tales en la
legislacién del Impuesto a la Renta peruano y de aquellos que sélo estan
contemplados en los CDIs pero no en la legislacién del Impuesto a la Renta
(como es el caso de obras o proyectos de construccién, instalacién, mon-
taje y servicios temporales, regulados en los incisos a) y b) del apartado 3
del articulo 5° de los CDIs vigentes con Chile y Canada).”

Caso de los EPs regulados como tales en la legislacion del Impuesto a la
Renta peruano

La definicién del término “persona” contenido en el referido articulo 4° no
debe entenderse con criterio exhaustivo y debe interpretarse en un senti-
do muy amplio de tal manera que incluya evidentemente a las “socieda-
des”, tal y como estan definidas por cada CDI.

Asi, segun el articulo 3° del MCOCDE vy del Peruano, el término “sociedad”
incluird a cualquier entidad que se considere persona juridica para efectos
impositivos, referencia que evidentemente contiene a los EPs regulados
como tales en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Como se aprecia, lo relevante entonces para la definicién del término
“persona” es que se trate de una “unidad imponible” con capacidad tribu-
taria asignada por la legislacién fiscal del Estado contratante donde se
haya constituido, siendo la legislacién interna del Estado contratante la
que establecera los criterios bajo los cuales dicha “persona” estara sujeta a
tributacion en el mismo.®

Atendiendo a que el término “persona” incluye a los EPs que califican
como personas juridicas domiciliadas de acuerdo con nuestra legislacién y,
en la medida que tales entidades tributan Unicamente respecto de sus
rentas de fuente peruana, entonces si bien son personas, los mismos no
pueden ser considerados residentes en los términos del articulo 4° del
MCOCDE ni del Peruano -ni en los CDIs vigentes con Chile y Canada- al
resulta aplicable la excepcién prevista en la segunda parte del referido
articulo 4°; y, por lo tanto, tales no se encuentran dentro del ambito subje-
tivo del respectivo CDI.

® Las ponencias de DURAN y de YANEZ profundizan en el tratamiento de estos 2

tipos normativos de EP, en ausencia de normas internas que eliminen tal diferen-
cia.
8 Al respecto puede verse Carmona Ferndndez, Néstor. “Convenios Fiscales Interna-
cionales 2005”. Capitulo 1I, “Ambito de aplicacidn de los convenios de doble impo-
sicién. CISS”, Valencia, 2005, paginas 62 a la 65.
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En esta misma linea de pensamiento se pronuncia Carmona Fernandez -
aunque por una razén distinta- quien refiriéndose al articulo 4° del
MCOCDE sefiala que “en ningun caso un establecimiento permanente (EP)
se podrd considerar “sociedad” o “persona”. El EP se diferencia de las
sociedades mercantiles o entidades filiales o subsidiarias, en que no tiene
personalidad juridica distinta de la propia de su “casa central”. La “casa
central” no es otra cosa que el propio contribuyente no residente, sea per-
sona fisica o, lo que es mds normal, entidad -la cabecera de la misma- que
opera a través de ese lugar fijo de actividad, de esa rama de actividad,
divisién, dependencia, instalacion o “brazo econémico” que fiscalmente es
un establecimiento permanente (por otra parte, también es cierto que el EP
dispone, ya no de personalidad juridica, si de una cierta personificacion
fiscal, en la medida que tributariamente recibe un tratamiento separado,

. . . 81
como si fuera una empresa distinta de su casa central)”.

Caso de los EPs no regulados en la legislacion del Impuesto a la Renta
peruano

Bajo este supuesto nos referimos a aquellas actividades que realiza una
empresa no residente de un Estado Contratante dentro de territorio pe-
ruano, que genera un EP en los términos del respectivo CDI, mas no en
aplicacion del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta por no estar
contenido expresamente en el articulo 3° del mismo.

En este escenario, en la medida que los referidos EPs no son calificados
por la legislaciéon interna como “personas juridicas” -pues no estan conte-
nidas en su legislacion- ni siquiera le resulta aplicable la primera parte del
articulo 4° del Modelo Peruano, menos aun, la segunda.

En consecuencia, resulta con mayor razén evidente que este segundo
tipo de EP tampoco estad dentro de los alcances del citado articulo 4° y
por lo tanto, tampoco se encuentran dentro del ambito subjetivo del res-
pectivo CDI.

Ello ocurre por una constatacién muy simple, al igual que en el caso ante-
rior, el sujeto destinatario del CDI es la empresa no residente de la cual el
EP forma parte, indistintamente si dicho EP es definido como tal por el CDI
o por la legislacién interna.

De lo expuesto anteriormente se concluye que, ya sea que se trate de EP
regulado como tal en la legislacién interna o no, conceptualmente dicha

8 Carmona Fernandez, Néstor. Obra citada, pagina 63.
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entidad no puede ser considerado como residente para efectos de la apli-
cacion de un CDI peruano y por lo tanto, pese a que las normas internas lo
califiquen como persona juridica domiciliada en Peru, el mismo no podria
invocar los beneficios contenidos en los CDIs que nuestro pais tiene sus-
crito.

4.3.2. Atribucion de rentas al EP: el criterio de vinculacion efectiva

La ponencia presentada por el ponente GUSTAVO LAZO™ plantea como
problema la falta de regulacion expresa del criterio de vinculacidn efectiva
para la atribucién de rentas a un EP lo que origina -en su criterio- que di-
cha atribucién esté rodeada de ambigliedades.

Pues bien, como hemos manifestado en forma precedente, sélo los bene-

ficios empresariales derivados de la realizacién de actividades desarrolla-

das en el Estado de la fuente que califican como EP pueden estar someti-
. 83

dos a gravamen en dicho Estado.” No obstante, para que ello ocurra, en

forma adicional se requiere de la concurrencia de un requisito mas, cual

es, que tales “beneficios” puedan atribuirse a dicho EP.

En efecto, el apartado 1 del articulo 7° del MCOCDE (casi idéntico al Mo-
delo Peruano) sefiala: “Los utilidades de una empresa de un Estado Contra-
tante solamente pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser
que la empresa realice su actividad en el otro Estado Contratante por me-
dio de un establecimiento permanente situado en él. Sila empresa realiza
o ha realizado su actividad de dicha manera, los utilidades de la empresa
pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero sdlo en la medida
que puedan atribuirse a ese establecimiento permanente”. (El subrayado
es nuestro).**

8 ponencia individual presentada para las IX Jornadas Nacionales de Tributacién por

LAZO, Gustavo: “El criterio de vinculacion efectiva en el marco del Modelo
Peruano”.

8 Pparrafo 3 del Comentario al Articulo 7(1)° del MCOCDE.

84 _— . , o .
Refiriéndose a este mismo articulo en el MCOCDE, sefiala Calderén Carrero, que el

mismo es una de las principales reglas de reparto de poder tributario entre el Es-
tado de la fuente y el Estado de la residencia y contiene dos grandes principios de
la fiscalidad internacional: (i) Primero, el principio segun el cual una empresa resi-
dente de un Estado contratante (Estado de la residencia) no sera sometida a impo-
sicién en el otro Estado (Estado de la fuente) a menos que lleve a cabo actividades
empresariales en el territorio de este segundo Estado a través de un EP situado en
tal lugar (all-or-nothing principle). La justificacion de esta regla radica en el hecho
que, en términos generales, la empresa inversionista extranjera no participa de
modo relevante de la “vida econdémica” del Estado de la fuente, salvo que supere
un umbral minimo de territorialidad o economic allegiance a través de la existencia
de un EP, en cuyo caso si se justifica el gravamen por el Estado de la fuente res-
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Como se aprecia, de acuerdo con los modelos (y los CDIs vigentes celebra-
dos por Peru con Chile y Canada), la regla general para el caso de los “be-
neficios empresariales” es que nuestro pais (Estado de la fuente) tiene
habilitada su potestad tributaria para gravar la retribucién que perciba la
empresa no residente, de acuerdo con su legislacidn interna, sélo en la
medida en que: (a) las actividades empresariales realizadas en Peru califi-
quen como un EP en los términos de los respectivos CDls; y, (b) que pue-
dan atribuirse al referido EP los respectivos “utilidades” derivadas de dicha
actividad, quedando limitada la imposicién sélo a estos ultimos.

Notese que solo se trata de un supuesto habilitante de tributacién en el
Estado de la fuente lo que no quiere decir que se establezca per sé tal
. . ez .z . . . . 85
imposicidn si ésta no esta establecida en la legislacidn interna.

En consecuencia, para delimitar y confirmar la potestad tributaria que
asume el Pert como Estado de la fuente dentro del cual se configura un
EP, resulta imprescindible analizar cudles son los criterios que ha estable-
cido la doctrina para atribuir rentas a un EP; de tal manera que, en base al
mismo, debamos analizar luego las reglas de atribucidon de beneficios y la
cldusula especifica de deduccién y de asignacién de gastos, contenidas en
los articulos 7.2° y 7.3° tanto en el MCOCDE, como en el Modelo Peruanoy
en los CDIs vigentes con Chile y Canada.

En este sentido y siguiendo a Juan Ramén Medina® y a los demds autores
citados por LAZO, advertimos que las posibles soluciones técnicas para
atribuir rentas a un EP en relacidn con su sede central, pueden clasificarse
de la siguiente manera:

(i) La “vis atractiva”, por la que se atribuyen a un EP todas las rentas
obtenidas en el territorio por la empresa no residente (sede central)
de quien depende (fuerza de atraccién global).®’

pecto de la renta empresarial obtenida en su territorio en el marco de su economia
y servicios publicos; v, (ii) Segundo, el principio segun el cual se limita la facultad de
imposicion del Estado de la fuente circunscribiéndolo objetivamente sdlo a los be-
neficios imputables al EP (principio de vinculacién efectiva), tal como veremos en
los parrafos siguientes. Calderdn Carrero, José Manuel. “La Tributacién de los be-
neficios empresariales, en “Estudios de Derecho Internacional Tributario. Los Con-
venios de Doble Imposicion”. Legis, Bogota, 2006, paginas 151y 156.

85 . . . L .
En este mismo sentido se pronuncia también Calderén Carrero. Al respecto ver

Ibidem, pagina 153.

86 . . . . . s
Medina Cepero, Juan Ramoén. “Los convenios para evitar la doble imposicién y

prevenir la evasion fiscal”. Ed. Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.A., 12 Ed,
Noviembre, 2003, pagina 87.

87 . . .z . .
Este criterio también se denomina “fuerza de atraccion global”. En palabras de
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(ii) La “similaridad”, por la que se asignaria a un EP la renta que su sede
central obtiene en el ejercicio de actividades parecidas (fuerza de
.y .. 88
atraccion limitada).

(iii) La “vinculacion efectiva”, por la que se atribuye a un EP los beneficios
de sus actividades y los de los capitales vinculados efectivamente a di-
cho EP.

Siguiendo a Garcia Prats, LAZO sefiala que no debe confundirse el criterio
de fuerza de atraccion global con el de vinculacién efectiva. En efecto, el
primero implica que habiéndose producido una conexion entre el Estado
de la fuente y el residente en el otro Estado (a través de su EP), se faculte
al Estado de la fuente a gravar todas las rentas producidas en su territorio
por el residente en el otro Estado. A diferencia de ello, el segundo implica
que habiéndose producido dicha conexion, se faculte al Estado de la
fuente a imputar las rentas efectivamente vinculadas al EP producidas
fuera de su territorio por el residente en el otro Estado.® Concluye LAZO
sefialando que de las posibles soluciones técnicas para atribuir las rentas
de la matriz a su EP, el MCOCDE adopta la de vinculacién efectiva.”

Tundo, “Algunos convenios bilaterales, segun una nueva posicion no conforme con
el Modelo OCDE, han adoptado la solucion segun la cual la totalidad de los benefi-
cios producidos por la empresa en el territorio de otro Estado deben ser imputados
al EP que alli opera, aun cuando no hubiesen sido producidos a través del mismo.”
Tundo, Francesco, en Curso de Derecho Tributario Internacional. Tomo I. Editorial
Temis S.A., Colombia, 2003, pagina 246. También véase LARKING, B.(ed.), Interna-
tional Tax Glossary, Amsterdam: International Bureau of Fiscal Documentation,
2001, 4th ed., pagina 105. Dicho autor sefiala que es un concepto bajo el cual el EP
es sujeto a imposicion en el Estado en el que se ubica no sélo respecto de sus ren-
tas o bienes o derechos sino también respecto de las rentas generadas en dicho Es-
tado pero obtenidas por su casa matriz situada en otro Estado.

88 - L . .
Este criterio también se denomina “fuerza de atraccion limitada” y se encuentra

recogido en el articulo 7(1)° del MCONU. TUNDO también lo define como el princi-
pio: “..por el cual solamente la renta que resulte “directa” y “efectivamente” co-
nexa a la actividad de la unidad productiva puede ser imputada al EP y, consecuen-
temente, ser sujeto al régimen impositivo de la renta de empresa.” lbidem.

8 Garcia Prats, Francisco Alfredo. “El Establecimiento Permanente. Andlisis juridico-

tributario internacional de la imposicidn societaria”. Editorial Tecnos, S.A., Madrid,
1996. pagina 323.

% ibidem, paginas 313 a la 320. Garcia Prats fundamenta la aplicacion exclusiva y

excluyente del principio de vinculacién efectiva en el MCOCDE a partir de un anali-
sis de los articulos 7°, 10(4)°, 11(4)°, 12(3)°, y especialmente del 21(1)°. En esta li-
nea, sefiala en nota a pie de pagina: “La aplicacién de un criterio de vinculacion
efectiva emanado del CDI ha sido admitida en la jurisprudencia de otros paises. Asi
el caso inglés General Reinsurance Co Ltd de 27 de enero de 1970 (...)” La mala in-
terpretacién del articulo 10(5)° del MCOCDE “... ha sido enmendada por la senten-
cia de 20 de enero de 1993 (...) aceptando de modo definitivo el principio de vincu-
lacién efectiva, tal y como lo propuso la Federal Ruling Alemana de 22 de septiem-
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En la medida que, como hemos sefialado, el Modelo Peruano ha seguido
casi en forma idéntica el MCOCDE, entonces coincidimos con LAZO cuando
seflala que “no cabe la posibilidad de atribuir al EP aquellas rentas obteni-
das por la empresa residente en el otro Estado que no tengan vinculacion
con dicho EP”.**

En conclusion, en el marco de la OCDE (y por ende del Modelo Peruano)
sélo cabe atribuir al EP las rentas efectivamente vinculadas al mismo,
habiéndose renunciado al principio de fuerza de atraccién en todas sus
manifestaciones; lo cual trae como corolario el hecho que la facultad de
imposicion del Estado de la fuente donde se sitda el EP no se extiende a los
beneficios que la empresa no domiciliada pueda obtener en dicho Estado
por otros medios ajenos al EP.

Esta conclusion es de suma importancia no sélo porque permite conocer el
criterio de atribucion de rentas del EP adoptado por los Modelos (OECD y
peruano) sino porque también permite interpretar los articulos que se
refieren a las rentas pasivas (regalias, intereses y dividendos) vinculados
con los EP. De esta manera si el activo que genera la renta pasiva se en-
cuentra efectivamente vinculado al EP, entonces la renta sera gravada de
acuerdo a las normas previstas en el articulo 7° y el Estado de la fuente
ejercitara plena facultad de imposiciéon. En cambio, si el activo que genera
la renta pasiva no se encuentra vinculado al EP, entonces el Estado de la
fuente debe limitarse a gravar la renta pasiva respectiva, con la tasa
maxima establecida en el articulo que regula dicha renta pasiva. Para ello
se entiende que un activo estd vinculado al EP cuando forma parte de sus
activos o se le puede vincular de alguna otra forma (concepcién funcional).

92 Y . ; .
Al respecto Vogel™ apunta que resulta dificil imaginar cémo un bien o
derecho puede vincularse efectivamente a un EP de una manera distinta a

bre de 1988 (...) en contra del primer pronunciamiento del Bundesfinanzhof, apli-
cando el criterio de vinculacion efectiva con independencia del lugar de pago de los
rendimientos vinculado al establecimiento permanente y la procedencia de los
mismos...”

%1 Refuerza esta posicién el hecho que en el parrafo 5 del Comentario al Articulo 7(1)°

del MCOCDE se establece: “...cuando una empresa realice actividades empresaria-
les por medio de un establecimiento permanente situado en el otro Estado, ese Es-
tado puede gravar las utilidades de la empresa, pero sélo en la medida en que pue-
dan imputarse al establecimiento permanente, lo cual significa que la potestad tri-
butaria no se extiende a las utilidades que la empresa pueda obtener en ese Estado
por otros medios.”

92 Vogel, Klaus, “Klaus Vogel on double taxation conventions. A commentary to the

OECD, UN, and US Model Conventions for the avoidance of double taxation on in-
come and capital. With particular reference to German Treaty practice.” Kluwer
Law International, Ltd. 32 ed., London, 1999, pégina 568.
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la de formar parte de sus activos. No obstante, sefiala que el Tribunal
Fiscal aleman ha sefialado que este Ultimo caso se da cuando la participa-
cién se encuentra funcionalmente vinculada con la actividad llevada a cabo
en el EP y, por tanto, los beneficios de la tenencia de la participacion pare-
cen ser secundarios a los beneficios derivados del EP. Cita otros ejemplos
en la legislacion espafiola.

No obstante la relevancia de la conclusidn anterior, no existe todavia den-
tro de nuestra legislacion o jurisprudencia un caso en el que se haya acep-
tado expresamente el criterio de vinculacion efectiva como el criterio de
atribucién de rentas en un EP seglin el Modelo Peruano y aplicable a nues-
tra legislacion interna.”

Finalmente, coincidimos con LAZO en que el criterio de vinculacién efec-
tiva, en el caso peruano, se aplicaria sélo parcial y limitadamente pues de
acuerdo con nuestra legislacion, sélo estarian gravadas las rentas de
“fuente peruana” vinculadas efectivamente con el EP ubicado en Perdy no
aquellas (;If “fuente extranjera” que tengan dicha vinculacién efectiva con
dicho EP.

4.3.3. Tributacion de los EPs que no son considerados como tales en la
legislacion del Impuesto a la Renta

Un tercer problema a resolver en materia de EPs planteado en estas Jor-
nadas por YANEZ y DURAN es definir la forma en que deben tributar en
Peru aquellas actividades que generan un EP en nuestro pais en los térmi-

% LAZO cita el Oficio No. 021-2000-KC0000 del 15 de marzo de 2000 emitido por la

SUNAT en el que efectivamente pareciera que la Administracion esta asumiendo
una suerte de criterio de fuerza de atraccion en el caso de actividades desarrolladas
por una empresa no domiciliada, sin importar si las mismas estas vinculadas efecti-
vamente a su sucursal o no.

% Citando a Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, paginas 326 y 327, LAZO

sefiala que el mismo problema fue abordado en los EEUU en 1966 y luego en 1986,
modificando su legislacion interna. En cuanto a las razones que llevaron a los EEUU
a variar su legislacion interna para gravar las rentas de fuente extranjera atribuibles
a un lugar fijo de negocios situado en EEUU, Garcia Prats cita el siguiente caso:
“Una sociedad establecida en un pais que aplicaba para sus entidades residentes la
regla de la territorialidad, exceptuando de gravamen la renta obtenida en el ex-
tranjero a través de un establecimiento permanente. El establecimiento perma-
nente de estas sociedades situado en los Estados Unidos -generalmente una oficina
de ventas- se dedicaba a realizar operaciones con el exterior, generalmente con un
pais con nula tributacion. Atendiendo a esa circunstancia el legislador americano
entendid que la renta obtenida a través del lugar de negocios o del establecimiento
permanente en los Estados Unidos debia considerarse efectivamente vinculada al
mismo. Para ello esta renta se consideraba ficticiamente como de fuente ameri-
cana”.
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nos de un CDI, pese a que dicha actividad no esté calificada como tal de-
ntro del articulo 3° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta pe-
ruano.

Asi, para YANEZ “los CDI celebrados por Pert, bajo el MCOCDE y el MC-
ONU, contemplan supuestos especiales de configuracién de EP, que no se
encuentran regulados en la legislacion peruana tales como:

a) una obra o proyecto de construccion, instalacion o montaje pero solo
cuando dicha obra, proyecto de construccion, instalacion o montaje
tenga una duracion superior a (...) meses, y

b) la prestacion de servicios por parte de una empresa, incluidos los servi-
cios de consultorias, por intermedio de empleados u otras personas
naturales encomendadas por la empresa para ese fin, pero sélo en el
caso de que tales actividades prosigan en el pais por un periodo que en
total no excedan de (...) dias, dentro de un periodo cualquiera de doce
meses. (...)”

En ese sentido, nos encontramos que la regulacion del EP en los CDIs es
mds amplia que la prevista en la legislacion peruana, lo que nos lleva a
recordar la relacion existente entre los CDI y la legislacion peruana”.

lgualmente DURAN sefiala que “A su vez, en el Régimen normativo del
Impuesto a la Renta sobre EP no se ha recogido dos supuestos en los que
conforme al CDI-Chile y al CDI-Canadd habria calificacion de EP en Peru de
una empresa chilena o canadiense (los referidos a obras, proyectos de
construccion, instalaciones o montajes; y la prestacion de servicios por
parte de un RECDI mediante su personal técnico)”.

Siendo ello asi, las cuestiones a resolver planteadas por dichos ponentes
son las siguientes: (i) élos supuestos de EP contenidos en los respectivos
CDIs maodifican la legislacién del Impuesto a la Renta, de tal manera que
los mismos terminan incluyéndose como una categoria mas de EP dentro
de la Ley del Impuesto a la Renta como personas juridicas domiciliadas?;
(ii) éel Impuesto de la empresa no residente que realiza sus actividades en
Peru a través de dicho EP debe calcularse sobre renta bruta o sobre renta
neta?; y, (iii) écomo debe cumplir el sujeto domiciliado su obligacion de
retener sin que se desnaturalice el monto de la deuda tributaria del EP?
Para contestar estas preguntas dividiremos el analisis segun los temas
planteados de la siguiente manera:

éLos EPs contenidos en los CDIs adquieren la condicion de sujetos domi-
ciliados?
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Esta interrogante surge en ambos ponentes como consecuencia de la
emisién por parte de la Superintendencia Nacional de Administracidn
Tributaria -SUNAT- del Informe No. 039-2006-SUNAT/2B0000, en virtud
del cual, ante la pregunta de si los servicios prestados por empresas chile-
nas a personas juridicas domiciliadas en el pais, estan afectos a la reten-
cién del Impuesto a la Renta peruano; SUNAT seiialé que: “tratdndose de
una empresa del Estado Chileno que tenga un establecimiento permanente
en el Perd, a través del cual realice actividades en este pais, los beneficios
que se atribuyan a este establecimiento permanente se encontrardn gra-
vados con el Impuesto a la Renta peruano de acuerdo con lo establecido en
el articulo 7° del Convenio, mas no estardn sujetos a la retencion (...)” (El
subrayado es nuestro); debiendo -segin SUNAT- tributar dicho EP con-
forme las reglas previstas para los sujetos “domiciliados” perceptores de
rentas empresariales.

Para tal efecto, la definicién de EP utilizada por la SUNAT fue la contenida
en el articulo 5° del CDI, conforme se aprecia de la nota 8 del Informe No.
039-2006-SUNAT/2B0000, y no la prevista en el articulo 3° del Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta.

Al igual que los ponentes, no estamos de acuerdo con la posicién que
habria adoptado SUNAT en el citado Informe, pues acatarla implicaria
aceptar que mediante el CDI se pueden crear hechos imponibles. Recor-
demos que en ningun caso los CDIs pueden crear un hecho imponible no
previsto en su legislacién interna ni modificar su configuracién, por ejem-
plo, de configuracidn instantdanea a configuracién periddica o viceversa, y
menos crear un nuevo contribuyente, aspectos que deben estar regulados
por el derecho interno del Estado de la fuente.”

Por tanto y coincidiendo con YANEZ no puede considerarse que este tipo
de EPs (los del CDI) “convierta” a un sujeto en domiciliado para efectos de

% Para Calderén Carrero es claro que “el CDI también tiene reglas que contribuyen a

delimitar positiva y negativamente la calificacion, atribucion y cuantificacion de tal
renta, aunque la creacion de este hecho imponible y su configuracion sustantiva
tiene y tendrd su origen, como regla, en el derecho interno de los Estados contra-
tantes. El término “beneficios” alude a “renta neta”, de manera que el Estado de la
fuente debe permitir la deduccidn de todos los gastos necesarios para la obtencion
de beneficios en términos o condiciones equiparables a las aplicables para las em-
presas residentes”. En este mismo sentido, dicho autor establece que “el articulo 7°
MC OCDE no tiene cardcter constitutivo de una obligacion tributaria inexistente en
el derecho interno del Estado de ubicacion del EP; es decir, el régimen fiscal que el
articulo 7° establece respecto de los EP sélo resulta aplicable en la medida en que la
ley fiscal interna de tal Estado contemple en su hecho imponible el gravamen de las
rentas atribuibles al EP de acuerdo con el convenio”. Calderén Carrero, José Ma-
nuel, Obra citada, pagina 159y 179.

354



Fernando Zuzunaga del Pino

la Ley del Impuesto a la Renta y, por ello, no se le aplique retencién alguna
bajo el argumento que el CDI modific la Ley del Impuesto a la Renta. Ello
implicaria ampliar el concepto de EP de nuestra legislacién incorporando a
un nuevo contribuyente y alterando la forma de configuracién del hecho
generador del sujeto no residente que realiza la actividad en el Peru, con-
virtiendo la configuracién de su impuesto de instantanea a periddica.

En el mismo sentido, DURAN sefiala, refiriéndose al citado Informe de la
SUNAT, que “el principal argumento que se ha esgrimido para tal afirma-
cion es el referido a la consideracion de los Tratados como normas internas
con rango de ley y por lo cual de aplicacion de manera supletoria, para lle-
nar el supuesto vacio del concepto de EP en la Ley del Impuesto a la Renta.

No compartimos esa opinidn porque como lo hemos sefialado en el pre-
sente trabajo, ni de la finalidad ni de las normas de los CDIs se desprende
que se exija una forma determinada de tributacion de los SNDs (Sujetos No
Domiciliados) que generan rentas a través de un EP, y mas bien los CDIs
dejan al Estado con Facultad de Imposicion que aplique plenamente su
legislacion, siempre que aplique también las limitaciones, finalidades y
demds normas que regulan dicha facultad en el CDI. Asimismo, el propio
articulo 5° del CDI-Chile y del CDI-Canadd ha circunscrito los alcances de la
descripcion de EP a su radio de actuacion, por lo que extenderlo mds alld
de ello lo desvirtuaria”. Como sustento de dicha afirmacién cita a Vogel.”®

En conclusidn, siendo que los CDIs no establecen hipétesis de incidencia ni
ampliaciones de la facultad de imposicidn, no es admisible que los EPs
contenidos en los CDIs no regulados como tales dentro de la legislacion
nacional adquieran la condicidn de sujetos domiciliados y tributen en Peru
como tales, debiendo la SUNAT dejar sin efecto los alcances del Informe
No. 039-2006-SUNAT/2B0000, previo establecimiento de reglas claras de
tributacion en este tipo de EP.

Como consecuencia de lo anterior, en los casos que nos encontremos ante
una actividad econédmica desarrollada por un no residente que para los

% Vogel entiende que el Concepto de EP definido en el MOCDE no puede servir para

interpretar el Derecho Interno ni viceversa. Cf. VOGEL, Klaus. Double Taxation Con-
ventions. Third Edition. 1997, pagina 282: “The permanent establishment concept is
defined in the convention and, therefore, when interpreting it, recourse may, as a
rule, not be had to domestic law... Even if the definitions are literally the same in do-
mestic law and in the DTC to be applied, domestic law cannot contribute anything
to he interpretation of the treaty definition...It is only to the extent that the (auxi-
liary) concepts used in a DTC’s definition of the term ‘permanent establishment’ in
turn are not capable of being explained by referring exclusively to the treaty that
recourse may be had to domestic law for the interpretation of such auxiliary con-
cepts, due regard being had to the principles laid down in Art. 3 (2)”.
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efectos del CDI califica como EP, pero que no califica como tal conforme a
la legislacion peruana, dicha actividad tributard en el Perd de acuerdo con
el ordenamiento doméstico, con las tasas correspondientes establecidas
por nuestra legislacién del Impuesto a la Renta de acuerdo con el articulo
76° y con los limites que sefiale el CDI, de ser el caso.

éLa empresa no domiciliada cuyas actividades pueden tributar en fuente
por calificar como EP para los efectos del CDI, tributan sobre rentas bru-
tas o sobre rentas netas?

Para resolver esta interrogante deben analizarse los apartados 2 y 3 del
articulo 7° del MCOCDE -similar al Peruano- y a los contenidos en los CDIs
con Chile y Canada.

La regla establecida en el apartado 2 del articulo 7° de los CDIs de Chile y
Canada es la siguiente: “2. Sin perjuicio de las disposiciones del apartado
3, cuando una empresa de un Estado Contratante realice su actividad en el
otro Estado Contratante por medio de un establecimiento permanente
situado en él, en cada Estado Contratante se atribuirdn a dicho estableci-
miento las utilidades que el mismo hubiera podido obtener si fuera una
empresa distinta y separada que realizase actividades idénticas o simila-
res,, en las mismas o andlogas condiciones y tratase con total independen-
cia con la empresa de la que es establecimiento permanente”.

Por su parte, la regla establecida en el apartado 3 del articulo 7° de los
CDIs de Chile y Canada es la siguiente: “3. Para la determinacion de los
beneficios del establecimiento permanente se permitird la deduccion de los
gastos (necesarios) realizados para los fines del establecimiento perma-
nente, comprendidos los gastos de direccion y generales de administracion
(para los mismos fines), tanto si se efectuan en el Estado en que se encuen-
tre el establecimiento permanente como en otra parte”.”’

De tales apartados antes mencionados surge claramente lo siguiente:

(i) Lo que se atribuye al EP son “beneficios” y no “ingresos”. Ello significa
que necesariamente el EP debe efectuar un procedimiento de deter-
minacidn en base a rentas netas; descartandose de esta manera la tri-
butacion de los EP de los CDIs en base a rentas brutas, en donde el
concepto de “utilidad” resultaria inexistente y, por tanto, contrario al
apartado 2;

97 . . . .
Sélo en el CDI con Chile se hace referencia a que los gastos deban ser “necesarios”.

Asimismo, tanto en dicho Convenio como en el de Canada se incorpora la frase
“para los mismos fines”.
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

Confirmando lo anterior, el propio apartado 2 sujeta su aplicacién al
apartado 3 (notese la frase “Sujeto a lo previsto en el parrafo 3”), el
cual establece una regla imperativa para el Estado de la fuente que le
obliga a permitir la deduccién de todos los gastos realizados para los
fines del EP (criterio de vinculacién efectiva); lo que significa que am-
bos apartados deben aplicarse de manera conjunta para lograr una
correcta atribucién de “beneficios” o “utilidades” y no de “ingresos”,
descartandose nuevamente la tributacién en base a rentas brutas;

Los “beneficios” que deben considerarse “atribuidos” al EP son aque-
llos que éste hubiera obtenido si fuese una empresa “distinta y sepa-
rada”. Esto significa que se opta por un enfoque que atribuye los be-
neficios considerando al EP como si fuese una empresa funcional-
mente separada (functionally separate entity approach) y no como si
se le atribuyese sélo una parte de los beneficios totales que obtiene la
empresa extranjera en funcién al desarrollo de sus actividades rele-
vantes en PerU (relevant business activity approach).”

Es en virtud del principio de empresa separada, que el EP constituye
un centro de imputacién de rentas similar al de una empresa resi-
dente en el Estado de la fuente, por lo que se deben atribuir Unica-
mente los beneficios derivados de actividades directamente desarro-
llados por el EP (criterio de vinculacién efectiva). Consecuencia de
ello, es que el método de cdmputo de tales beneficios sea la contabili-
dad separada del EP.

Por su parte, el principio de empresa independiente tiene como princi-
pal correlato considerar la atribuciéon de beneficios al EP bajo el princi-
pio de libre concurrencia o competencia. Esto es, en la medida que se
considera al EP como una “entidad separada” de su matriz extran-
jera,99 se le impone adicionalmente una norma de valoracién para sus

98

99

Existen dos métodos de atribucion de beneficios al EP. El método directo o de
contabilidad separada contenido en el apartado 2 del articulo 7° del CDI y, por con-
traposicion, el método indirecto o de reparto proporcional contenido en el apar-
tado 4 del articulo 7° del CDI. En nuestra legislacidn interna no se determinan los
beneficios de un EP bajo el método indirecto, razén por la cual sélo corresponde
aplicar el apartado 3 del articulo 7° del CDI. Una vez que se aplica uno de tales mé-
todos, el mismo no puede ser variado ni por las partes involucradas ni por nuestra
legislacion interna, durante el ejercicio relevante para la tributacion del EP, con-
forme al apartado 7 del articulo 7° del CDI con Chile.

Xavier menciona que existen dos teorias con relacién a la naturaleza juridica de los
EPs: (i) optar por la teoria de la unidad de la persona juridica, esto es, considerar
que las relaciones internas entre EP y matrices no son relaciones juridicas en la
medida que sdlo existe un sujeto de derecho (la matriz), considerandolas por el
contrario meras transferencias internas; vy, (ii) optar por la teoria de separacion pa-
trimonial y considerar al EP como un patrimonio auténomo, esto es, “el complejo
de derechos y obligaciones que, adentro de la esfera patrimonial de una misma
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operaciones con su matriz, con vinculadas y con terceros. Se trata
, . . . . 100
pues de una autonomia patrimonial con independencia absoluta.

De lo expuesto anteriormente se concluye que, en aplicacién de estos
apartados y de los principios de empresa separada e independiente que
subyacen a los mismos, el Estado de la fuente debe permitir la deduccién
de los gastos realizados para los fines del EP aplicando para ello los mis-
mos criterios que la legislacion interna aplica a las empresas residentes
separadas e independientes. Obviamente tales gastos deben ser aquellos
que cumplan con los requisitos necesarios para su deduccion (causales y
fehacientes) y sean correctamente imputados (bajo el criterio de lo deven-
gado).

En consecuencia, los beneficios empresariales que califiquen como rentas
de fuente peruana -distintos de los que tienen regulacion expresa en otros
articulos de los CDIs-, que sean obtenidos por una empresa residente en
Chile o en Canada estaran gravados con el Impuesto a la Renta peruano,
sélo si tales residentes desarrollan su actividad empresarial en Peru a tra-
vés de un EP en los términos del respectivo CDI. En tal supuesto, tales

persona juridica, se encuentra sometido a un régimen tributario especial” . Bajo
esta Ultima teoria, lo que le otorga autonomia al EP es el “{...) hecho que la ley so-
meta una masa de bienes y derechos a un tratamiento fiscal unitario”. Segun este
autor, es ésta autonomia patrimonial la que vulgarmente se designa como “em-
presa independiente” y es debido a esta “personalizacion” de los EPs que, para
efectos tributarios, sus relaciones con terceros son equiparadas a verdaderas rela-
ciones juridicas generadoras de rentas tributables y gastos deducibles, como si fue-
sen una entidad juridicamente independiente. Sin embargo, en las relaciones in-
ternas con su matriz caben dos posibilidades: que se equipare tales relaciones a
verdaderas relaciones juridicas para asegurar el principio de empresa indepen-
diente (teoria de la independencia absoluta); o, limitar la autonomia patrimonial
sélo a las relaciones con terceros pero no con la matriz pues se considera que los
simples movimientos internos no pueden transformarse en relaciones juridicas.
Sobre el particular ver Xavier, Alberto. Obra citada, paginas 347 a la 353. Al igual
que el citado autor creemos que la teoria de la independencia absoluta (dentro de
la teoria de separacion patrimonial) es la que mejor se adapta al principio de em-
presa independiente.

No obstante ello, para Calderdén Carrero las modificaciones a los comentarios al ar-
ticulo 7° realizadas por la OCDE en el afio 1994 “ha clarificado en cierta medida la
vigencia del principio de “independencia restringida” aun cuando reconoce que
existen pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales a favor de la aplicacion
del principio de “absoluta independencia”. Al respecto, Calderén Carrero, José Ma-
nuel. Obra citada, paginas 183 a la 185.

100 . . ,
Aunque en el CDI con Espafia se haya eliminado la frase “y con todas las demds

personas”, entendemos que dicha omision no enerva la relacion de total indepen-
dencia que debe tener el EP con terceros por su propia naturaleza de patrimonio
auténomo y por respeto a los principios de empresa separada e independiente re-
cogidos en el apartado 2 del articulo 7° de dicho CDI.
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empresas no domiciliadas deberan tributar sobre rentas netas y no sobre
rentas brutas.

Esta misma conclusién es compartida tanto por la doctrina mayoritaria
como por los ponentes que han abordado directamente el tema de los EPs
en las presentes Jornadas, YANEZ y DURAN.

éEl pagador de la renta debe retener o no y cudnto?

Finalmente resta analizar la forma de extincién de la deuda tributaria de la

empresa no domiciliada que realiza actividades en Peru a través de un EP

para los efectos del CDI pero que no es considerado como tal para el Re-
101

glamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Si bien hemos concluido que en virtud de los apartados 2 y 3 del articulo 7°
de los respectivos CDIs la empresa no domiciliada a quien se le habilita la
posibilidad de tributar en fuente por calificar como EP tiene el derecho de
deducir los gastos vinculados, lo cierto es que las normas vigentes que
regulan la obligacién de retener del sujeto domiciliado en Perd que paga la
retribucidn respectiva (articulo 76° de la Ley del Impuesto a la Renta), no
permiten -ni al agente ni al contribuyente- presentar documentacién al-
guna que sustente la tributacidn del EP sobre rentas netas, razén por la
cual, en los hechos, tales agentes de retencién -y con ellos, los contribu-
yentes- se ven obligados a efectuar la retencién respectiva y pagar el im-
puesto sobre rentas brutas, efectuando pagos en exceso e inaplicando el
respectivo CDI.

Atendiendo a este problema consideramos que la solucién mas segura y

satisfactoria pasa necesariamente por la emisidn de normas que permitan
la aplicacion de lo estipulado en los citados apartados 2 y 3 del articulo 7°.

V. RENTAS PASIVAS

101 .
En el caso de los EPs cuyo supuesto si se encuentran contemplado en el Regla-

mento de la Ley del Impuesto a la Renta no existe problema alguno pues el mismo
tributara bajo las mismas reglas que una persona juridica domiciliada, pero, sélo
respecto de sus rentas de fuente peruana, esto es, no serd objeto de retencion en
la fuente, el EP pagara directamente su Impuesto a la Renta -que es de configura-
cién periddica anual-, asi como las demds obligaciones formales previstas para los
sujetos domiciliados (como obtener RUC y otros), inclusive, para efectos del IGV, la
jurisprudencia ha tratado a este tipo de EP como cualquier otra personas juridica
que es sujeto del impuesto aun cuando no existe en las normas que regulan dicho
tributo una referencia en dicho sentido para los EPs -como si ocurre en el caso del
Impuesto a la Renta-. Ver Resolucidon No. 01651-5-2004.
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Son rentas pasivas aquellas que provienen de la asignacién de activos en
favor de un tercero. Si esa asignacion de activos se materializa en una
inversion de capital, se obtendran dividendos; si se instrumenta mediante
la cesion de dinero a favor de terceros, se tendrd como contraprestacion al
interés; v, si los activos que se ceden son intangibles del tipo marcas, pa-
tentes o tecnologia, la renta que se obtendrd serd la regalia. Acertada-
mente MIGUEL PUGA y ROBERTO POLO'® en su ponencia conjunta dife-
rencian a las rentas pasivas de las activas en el hecho que estas ultimas
suponen una actividad de medios de produccién.

Ninguna Ponencia se ha pronunciado respecto de las confusiones que
podrian suscitarse en torno a las definiciones de los distintos tipos de ren-
tas pasivas ni sobre la problematica que el concepto de beneficiario efec-
tivo plantea, salvo el trabajo de PUGA y POLO que versa sobre la diferencia
entre las definiciones de regalia y asistencia técnica. Pasamos a abordar
tales temas.

5.1. Dividendos e intereses: Delimitacion de conceptos
Dividendos

El término “dividendos” se refiere a la distribucién de utilidades realizada
por una sociedad de capital a favor de sus socios o accionistas, la misma
que estd dotada de personeria juridica propia, distinguiéndose de esta
manera de las sociedades de personas103 -partnerships-, las cuales carecen
de dicha personeria. Asi, los dividendos son rentas de capital aportado a la
sociedad por los accionistas, los mismos que deben esperar el momento
de su distribucion para efectos de computarlos como renta.

El Cuadro 1 muestra las definiciones de “dividendos” contenidas en el
MCOCDE, MCONU vy en el Modelo Peruano y; el Cuadro 2, aquéllas esta-
blecidas en los CDls suscritos por el Perd. Como podra apreciarse, dichas
definiciones son bastante similares entre si.

102 ponencia para las IX Jornadas Nacionales de Tributacion presentada por PUGA,

Miguel y POLO, Roberto: “Implicancias tributarias de la distincidon conceptual entre
las regalias/canones y las rentas provenientes de la prestacion de servicios de asis-
tencia técnica a la luz de la CDI que Peru mantiene en vigor”.

103 - . S, . .
Las utilidades derivadas de la participacion de personas en sociedades se conside-

ran beneficios empresariales, conforme a lo regulado en el articulo 7° del MCOCDE.
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Siguiendo los Comentarios al articulo 10° del MCOCDE,104 la definicion de

dividendos contenida en los instrumentos referidos anteriormente, asimila
a las acciones (participaciones en una sociedad cuya responsabilidad esta
limitada a sus acciones) los titulos emitidos por las sociedades que den
derecho a una participacion en las utilidades sin ser créditos. Para
Xavier'® “Poco importa la modalidad concreta de esa participacion, y ellas
son bienes variables en el derecho comparado: derecho de posesion, partes
de fundador, cuotas de capital y acciones, en sus diversas especies (ordina-
rias, preferenciales, de posesion). Pero es, en contrapartida, indispensable
que esa participacion no se traduzca en un crédito contra la sociedad, aun-
que ese crédito tenga por objeto una cierta participacion en las utilidades.
Asi, no son dividendos, a los efectos de las Convenciones, las rentas de las
partes beneficiarias y los intereses de las debentures convertibles”.

Los Comentarios agregan que el articulo 10° no sélo contempla los divi-
dendos en sentido estricto, sino también los intereses de préstamos en la
medida en que el mutuante comparta efectivamente los riesgos incurridos
por la sociedad; es decir cuando el reembolso del préstamo depende del
desempefiio exitoso de la empresa en el mercado. Dichos intereses pue-
den ser tratados como dividendos, en aplicacion del ordenamiento interno
del pais mutuatario relativo a la subcapitalizacién, siempre que se identifi-
gue en cada caso concreto cuando es que se considera que el mutuante
comparte los riesgos de la empresa.106

Corasiniti'”’ sefiala que “la recalificacion de los intereses en dividendos
puede ser admitida aplicando los criterios previstos por la regulacion de la
subcapitalizacion (thin capitalization) del Estado del mutuatario”.

Lo expuesto en los parrafos anteriores pone en evidencia el hecho que no
basta la denominacion de “dividendos” a los efectos de tratar como tal a
las contraprestaciones recibidas como consecuencia de entregas dinera-
rias realizadas a favor de una sociedad, si no que debe determinarse si es
gue tales entregas importan un riesgo de su aportante a los efectos de
calificar si nos encontramos ante un verdadero “dividendo” o ante un
“intereses derivados de préstamos”.

Por ultimo, a la luz de los Comentarios al MCOCDE, el articulo 10° no sola-

104 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada Il. Comentarios a las disposicio-

nes del Articulo - Parrafo 23, pagina 160.

105 xavier, Alberto. Obra citada, paginas 367 y 368.

106 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada Il. Comentarios a las disposicio-

nes del Articulo - Parrafo 25, pagina 161.

107 CORASINITI, Giuseppe. “Dividendos, intereses, canones y plusvalias en el Modelo

OCDE”, en “Curso de Derecho Tributario Internacional” - Coordinador: Victor Uck-
mar, Editorial Temis S.A., Tomo |., Bogota, 2003, pagina 442.
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mente considera dividendos a las distribuciones de utilidades aprobadas
por la Junta General de Accionistas, sino también otros beneficios como
acciones gratuitas, bonos, beneficios de liquidacién y distribuciones encu-
biertas de utilidades.'® Finalmente, para Xavier,109 siguiendo dicho crite-
rio deben juzgarse casos dudosos que “no configuren una simple devolu-
cion de capital, hipdtesis en que se estd mds alld del concepto de renta”.

Intereses

El término “intereses” califica a las rentas de las sumas prestadas que
deben incluirse en la categoria de “rentas de capitales mobiliarios”. La
diferencia respecto de lo dividendos, es que en los intereses no existe una
doble imposicién econdmica, es decir, no se tributa al mismo tiempo en
cabeza del deudor y del acreedor.

Como en el caso de los dividendos, el Cuadro 3 siguiente muestra las defi-
niciones del término “intereses” contenidas en el articulo 11° del
MCOCDE, MCONU y Modelo Peruano. El Cuadro 4 contiene las definicio-
nes establecidas por los CDIs suscritos por el Estado.

108 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Obra citada Il. Comentarios a las disposicio-

nes del Articulo - Parrafo 24, pagina 160.

109 xavier, Alberto. Obra citada, pagina 369.
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Como puede apreciarse los créditos y, especificamente, los bonos y las
obligaciones, que otorgan un derecho de participacién en las utilidades del
deudor, no dejan por ese hecho de ser considerados como préstamo si el
contrato reviste en su conjunto el caracter de un préstamo con intereses.

En condiciones normales, no deberan considerase como dividendos los
intereses: (i) procedentes de obligaciones con derecho a participar en las
utilidades; ni, (ii) procedentes de obligaciones convertibles. Dichas obliga-
ciones se considerardn dividendos a partir del momento en que las mismas
se hayan convertido efectivamente en acciones.""

A tenor de lo dispuesto en los Comentarios al articulo 11° del MCOCDE,™**
la definicién de intereses de la primera frase del apartado 3 tiene caracter
puntual y exhaustivo y prefiere no recurrir en principio a legislaciones
internas para conceptualizar dicho término, de manera que: (i) la defini-
cién abarca practicamente todas la clases de rentas que las diferentes
legislaciones internas consideran como intereses; (ii) la férmula empleada
ofrece mayor seguridad juridica y cubre a los convenios de cambios efec-
tuados ulteriormente en los ordenamientos internos de cada pais; v, (iii)
deben evitarse en la medida de lo posible, las remisiones a las legislaciones
internas en el Convenio Modelo.

Al respecto, Corasaniti*™ sefiala sin embargo que “el Comentario deja
incélume la facultad de los Estados de insertar en los Convenios una dispo-
sicidn dirigida a incluir en la categoria de intereses cualquier otro beneficio
asimilable a las rentas de sumas dadas en préstamo, todo segun la legisla-
cion fiscal del Estado de donde provienen las rentas. En principio, tal remi-
sién normativa interna permite resolver las dudas interpretativas conexas
con la calificacion de las ganancias como intereses”.

Finalmente, debe precisarse que de acuerdo con los citados Comentarios,
la segunda frase del apartado 3 del articulo 11° del MCOCDE™ excluye de

110 . . ,
No obstante lo anterior, de acuerdo con los Comentarios al articulo 11° del

MCOCDE (Parrafo 19, pagina 182), “los intereses de tales obligaciones deben consi-
derarse como dividendos si los fondos prestados comparten efectivamente los ries-
gos incurridos por la sociedad prestataria”. Para evitar situaciones de conflicto en
casos de presunta subcapitalizacion, el articulo 11° del MCOCDE contiene una ex-
clusion expresa acerca de que el término interés no incluye elementos de renta
considerados dividendos por el articulo 10°.

11 comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada. Comentarios a las disposicio-

nes del Articulo - Parrafo 21, pagina 183.

12 Corasaniti, Giuseppe. Obra citada, pagina 451.

113 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Obra citada. Comentarios a las disposicio-

nes del Articulo - Parrafo 22, pagina. 183.
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la definicidn de “intereses” las penalizaciones por mora en el pago, pero
los Estados contratantes tienen libertad para omitir esta frase e incluir las
referidas penalizaciones dentro del término interés. Las partes contratan-
tes también tienen la facultad de excluir del ambito de aplicacion del ar-
ticulo 11°, aquellos intereses que se sujetan al régimen de dividendos.

5.2. Diferenciacion entre Regalias y Asistencia Técnica

PUGA y POLO plantean su problema citando al profesor Serrano Antdn,
cuando sefiala sobre la cesidn de “know how” que “este tipo de rentas son
consideradas como canon y uno de los mayores problemas con los que nos
hemos encontrado...ha sido su diferenciacion con la asistencia técnica, asi
como la distincion en determinados supuestos con una compraventa”.***

La distincion entre regalia y asistencia técnica es de sumo interés por el
distinto tratamiento que tales conceptos reciben de los CDIs ya que la
regalia es renta pasiva mientras que la asistencia técnica es una renta
activa. Asi, en los CDIs que tenemos celebrados con Chile y Canad3, se
advierte que Peru, como Estado de la fuente siempre podria ser titular de
pretension tributaria en caso de regalias, mientras que en el de asistencia
técnica lo serfa Unicamente si se configura un EP.

Sobre la base de lo estipulado en el Comentario 11(1)°**> del MCOCDE y en
la doctrina los ponentes PUGA y POLO acotan que lo que tipifica al con-
trato de know how es: (i) la existencia de conocimientos y experiencias
secretas; (ii) la transferencia de dichos conocimientos a una persona que
carece de ellos y, (iii) el hecho que el contrato se agote con la sola transfe-
rencia.

Por su parte respecto del concepto de asistencia técnica se valen de la
definicién de Campagnale para quien es asistencia técnica “la figura juri-
dica a través de la cual una empresa se compromete a poner al servicio de
otra -ademds de conocimientos y experiencia- su colaboracion a fin de
obtener la produccion de un resultado. Dicha asistencia serd brindada me-

114 . . A
Serrano Anton, Fernando. “Concepto de de canon o regalia en la normativa interna

convenida y comunitaria”, en “Revista Vectigalia No.1”, Editorial Cartolan, Lima,
2005, pagina 189.

115 . . .
En el contrato de know how una de las partes se obliga a comunicar sus conoci-

mientos y experiencias particulares, no revelados al publico, a la otra parte de ma-
nera que pueda utilizarlos por su cuenta, admitiéndose que el cedente no tiene
que intervenir en el uso que el cesionario haga de las férmulas cedidas, asi como
tampoco garantizar el resultado. Los mismos Comentarios agregan mas adelante
que el referido contrato difiere de otros que comprenden prestaciones de servicios
donde una de las partes se obliga, apoyada en los conocimientos de su profesion a
hacer ella misma una obra para la otra.
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diante el envio de personal técnico especializado (en forma permanente o
con visitas periddicas), a fin de brindar asesoria, entrenar al personal del
receptor, supervisar tareas o asistir en la resolucion de problemas concre-
tos que surgen con motivo de la aplicacion de una tecnologia transfe-

rida”.**®

Compartimos la posicidn de los citados autores en el sentido que si bien el
elemento de “experiencia y conocimiento” puede llevar a confusién la
calificacién de ambas instituciones, tal confusion queda despejada con los
elementos propios de cada una de ellas que permiten distinguirlos. Asi, el
contrato de “know how” se caracteriza porque el cedente no interviene en
la aplicacidn de las férmulas por parte del cesionario y no garantiza resul-
tado (“supplying know how”); mientras que el contrato de prestacién de
servicios presupone una tecnologia que no estd destinada a ser transmi-
tida pero si aplicada al caso concreto mediante consejos y concepciones
(“applying know how to guide the company”).

En conclusion, si el cedente se obliga a suministrar informaciéon sobre un
proceso industrial o cientifico que debe mantenerse en secreto, sin inter-
venir en la aplicacién ni garantizar el resultado, nos encontramos frente a
un contrato de “know how”, mientras que si el cedente se obliga a sumi-
nistrar consejo, aplicar el conocimiento y garantizar resultado estaremos
ante asistencia técnica.

Por las razones expuestas es que los autores PUGA y POLO, al igual que
quien escribe discrepan de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal No. 00897-
4-2008 que calificé como de regalia a los servicios agroindustriales de una
empresa colombiana a favor de la peruana, consistentes en transmitir
experiencias sobre la siembra, cosecha y fabricacidn de cafia de azlcar asi
como sobre la administracién de la empresa, partiendo de un diagnéstico
de la recurrente, para luego efectuar recomendaciones. A decir de los
ponentes, gran parte de la labor de la empresa colombiana se traducia en
un seguimiento y formulacién de recomendaciones por los prestadores lo
que evidencia un rol activo no consistente con la naturaleza de las rentas
pasivas.

5.3. Concepto de Beneficiario Efectivo

Los articulos 10°, 11° y 12° del MCOCDE referidos respectivamente a divi-
dendos, intereses y regalias, contienen cldusulas expresas que sefialan que
los rendimientos obtenidos por dichos conceptos tributardn con tasas
reducidas o no tributaran (en el caso de las regalias) en el Estado contra-

116 Campagnale, Norbeto, Catinot, Silvia y Larrondo, Javier. Obra citada, pagina 384.
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tante del que provenga la renta (Estado de la fuente) cuando el “beneficia-
rio efectivo” de dichos rendimientos sea residente del otro Estado contra-
tante.

Principal interrogante en tales articulos es determinar quién es el denomi-
nado “beneficiario efectivo”, teniendo en cuenta que dicha expresion no
estd definida ni en el MCOCDE ni en sus comentarios y que ha sido creada
expresamente para evitar el mal uso de los CDIs (“treaty shopping”).

Como sabemos la expresidon no esta basada en el titulo formal que ostenta
la persona y que en principio la habilita para la obtencién de la renta, sino
que estd referida al llamado titulo “real”, bajo el cual seria “beneficiario
efectivo” la persona que tiene el poder o libertad de decidir: (i) la disposi-
cién del capital o activo del cual se trate; v, (ii) cémo deben ser usados los
rendimientos obtenidos de los mismos debe ser usados.

Para Klaus Vogel, el factor control es el mas importante en determinar al
beneficiario efectivo, sin embargo, como sefiala Carlos Vargas, el control
no garantiza que el beneficio sea de la persona que lo ostenta, como en el
caso del intermediario que cuenta con los poderes correspondientes.

La International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) relaciona el signifi-
cado de “beneficiario efectivo” al poder econémico de quien califica como
tal. En ese sentido, sefiala que el término “beneficiario efectivo” “es usado
para indicar una situacion en donde una persona se encuentra facultada
para obtener ingresos que son percibidos en su nombre por otra persona,
que puede o no ser quien tenga el titulo formal para obtenerlos, por ejem-
plo, el titulo juridico, y que dicho titulo puede ser calificado como una fic-

cién” ™’

En el contexto del CDI, el “beneficiario efectivo” sera el perceptor del in-
greso no sélo si tiene el “titulo juridico” para obtenerlo sino también si es
quien puede aprovechar econémicamente el ingreso.

Es importante destacar que en el Common Law existe distincion entre
quien ostenta el titulo juridico (legal title) y la persona que tiene el dere-
cho disfrutar directamente del bien que se trate (beneficial ownership). En
ese sentido, Lord Justice Nourse de la Corte inglesa en el caso J Sainsbury
plc v. O’Connor (Inspector de impuestos) establecié lo siguiente acerca de
la definicion de “beneficial ownership”: “It means ownership for your own
benefit as opposed to ownership as trustee for another. It exists either
where there is no division of legal and beneficial ownership or where legal

17 Citado por VARGAS, Carlos en “Beneficial ownership lacks proper meaning”. Inter-

national Tax Review Vol. 15 No. 5., 2004.
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ownership is vested in one person and the beneficial ownership in ano-
ther”.

Ello quiere decir que a criterio de la Corte inglesa el “beneficiario efectivo”
sera aquel que, sin importar si ostenta o no el titulo juridico, obtenga be-
neficios para si mismo, lo que es diferente de aquel intermediario que
hace valer la propiedad o el derecho a un beneficio pero a favor de otro.

. T 118 ~ s g
Coincidimos con Carlos Vargas ™ al seflalar como caracteristicas del
“beneficiario efectivo”, las siguientes:

— La mera referencia al titulo legal no es suficiente para enmarcarse
dentro de la definicién de “beneficiario efectivo”.

— Las cortes estadounidenses han sefialado que el derecho del “benefi-
ciario efectivo” debe ser reconocido por ley y puede ser exigible ante
las cortes.

— Si un bien o derecho es adquirido y esta sujeto a la obligacién de ser
transferido a otro, dicha adquisicion no estara vinculada al concepto
de “beneficial ownership” y por tanto el adquirente no calificard como
“beneficiario efectivo”.

— El “beneficiario efectivo” no es titular de derechos; es también titular
de atributos sobre la propiedad, por ejemplo, puede depreciar el bien
y registrar dicha depreciacion.

— Sdlo puede existir un “beneficiario efectivo” con relacién a un bien o
derecho en un determinado momento en el tiempo.

Debe tenerse en cuenta que los Estados contratantes al momento de ne-
gociar las cldusulas de su CDI tenderan a limitar los beneficios contenidos
en dicho tratado con el propdsito que no accedan a éstos aquellas entida-
des intermediarias que se encuentren constituidas con el unico fin de
aprovecharse del tratamiento especial que otorgan los CDIs y que por
tanto no califican como beneficiarias efectivas de los rendimientos, sean
estos intereses, dividendos o regalias.

Nuestro pais no cuenta con definicién ni a nivel positivo ni jurisprudencial
sobre la aplicacion del requisito de “beneficiario efectivo” en los CDls,
debiéndose aplicar el derecho interno peruano en cada caso concreto, el
mismo que al reconocer la doctrina como fuente secundaria debera tomar
en cuenta el MCOCDE, sus comentarios y demas literatura doctrinaria
como la planteada en este acdpite. Asi las cosas, el aplicador del derecho

Y8 bidem.
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evaluara si en estos casos en los que enfrentamos un derecho interno
civilista que reconoce como contribuyente al titular juridico de la renta,
corresponde aplicar la Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo Tributa-
rio, mediante la cual “... Para determinar la verdadera naturaleza del
hecho imponible, la Superintendencia Nacional de Administracion Tributa-
ria - SUNAT tomard en cuenta, los actos, situaciones y relaciones econémi-
cas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tribu-
tarios”.

VI. No Discriminacion
6.1. Clausula de la Nacion mas favorecida

Un primer tema a dilucidar sobre la cldusula de no discriminacién es si
dicha cldusula faculta a que un Estado contratante invoque una obligacién
de cargo del otro Estado contratante de “Nacién mas Favorecida” (NMF) a
efectos que se le aplique el tratamiento mas favorable sobre rentas pasi-
vas que este otro Estado haya pactado con un tercer Estado. Esta proble-
mética es la que inspira la ponencia de GILBERTO RAMOS'"’ concreta-
mente cuestiondndose si una persona residente en Chile o en Canadd
podria invocar el articulo 24(4)° de los CDIs respectivos a efectos que se le
aplique el tratamiento mds favorable sobre ciertas rentas pasivas acor-
dado en el CDI con Espaiia partiendo del supuesto, claro estd, que este
ultimo fuera aprobado por el Congreso peruano.

Es cierto que en materia de comercio internacional el principio de no dis-
criminacidon se manifiesta mediante dos clausulas, la vinculada a la NMF y
la de igualdad de trato o trato nacional. La primera prohibe la discrimina-
cién entre extranjeros mientras que la segunda prohibe la discriminacién
contra extranjeros a favor de nacionales.

Acertadamente RAMOS acota que la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) ha procurado lograr un régimen multilateral que permita la elimi-
nacién de barreras al comercio buscando evitar las barreras domésticas y
que las reducciones que se logren con una parte sean otorgadas al resto
de sujetos, por lo que la obligacién de NMF cumple un rol esencial en el
“multirateralismo”.

Ahora, si bien los principales tipos de acuerdos comerciales en el ambito
del Derecho Internacional incluyen cldusulas de NMF, concordamos con
RAMOS cuando manifiesta que “ ...tales cldusulas no incumben, por lo

9 ponencia individual presentada para las IX Jornadas Nacionales de Tributaciéon por

RAMOS, Gilberto: “Despejando una confusién: La Clausula de Nacién mas Favore-
cida y su incidencia en las rentas pasivas de los CDls suscritos con Canadd y Chile”
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general, a lo que dos paises hayan acordado en el marco de un CDI, sea
porque el objeto de aplicacién de la NMF es limitado (i.e. GATT) o porque
dicha posibilidad ha sido excluida (i.e. GATS y Alls)”.*?°

El fundamento conceptual a lo expuesto en el parrafo anterior también lo
plantea RAMOS al citar a Avi-Yonah y Slemrod*** quienes advierten una
justificacion econdmica que hace incompatible que en bilateralismo de un
CDI pueda caber la légica de una NMF y es que en ese bilateralismo se
procura que los ingresos se desplacen desde el Estado fuente hacia el
residencia, para lo cual se recurre a reduccion de imposicion en fuente, lo
que es aceptable si tal reduccion fuera reciproca y si los flujos entre ambos
Estados fueran similares, no siendo esperable para nada que un CDI per se
comprenda una cldusula de NMF pues los Estados no desearian extender
un beneficio similar (reduccién de una tasa de imposicién en fuente) a
situaciones en las que no se presente un balance necesario entre flujos de
Estados.

Es asi pues que para la doctrina, los CDIs no albergan una obligacién de
NMF ya que es incompatible con su naturaleza bilateral y el principio de
reciprocidad, a diferencia de lo que ocurre en el multilateralismo en donde
la obligacion de NMF es la pauta a seguir.

A mayor abundamiento, a propdsito de la revisién de los Comentarios al
articulo 24° del MCOCDE (Grupo de Trabajo No. 1) citado por RAMOS, se
publicé el documento titulado Aplicacion e Interpretacion del Articulo 24°
(No Discriminacion): Borrador de Discusion que menciona que el articulo
24° no busca asegurar el denominado tratamiento de NMF, por lo que se
ha sugerido que esto podria ser reconocido mediante una referencia al
principio de reciprocidad en los Comentarios pertinentes. En ese sentido
el documento ha propuesto incluir, como parrafo 1.1 de una nueva intro-
duccién de los Comentarios al articulo 24° del MCOCDE, el siguiente

122
texto:

“Asimismo, las reglas del articulo no pueden interpretarse como si
requirieran el trato de nacidn-mds-favorecida. Cuando un Estado
ha celebrado un acuerdo bilateral o multilateral que contempla
beneficios fiscales a los nacionales o residentes del otro Estado
contratante que es parte del acuerdo, los nacionales o residentes

120 . . L
RAMOS alude a Alls para abreviar Acuerdos Internacionales de Inversion.

121 Avi-Yonah, Reuven & Slemrod, Joel: (How) Should trade agreements deal with

income tax issues? John M. Olin Center for Law & Economics Paper No. 001-08 Sep-
tember 2001, paginas 19y 20.

122 OECD: Application and Interpretation of Article 24 (Non-Discrimination). Public

Discussion Draft. OECD, Paris, 3 May 2007, paginas 4 a la 6.
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de un tercer Estado que no es un Estado contratante del tratado,
no pueden exigir tales beneficios por razén de una cldusula similar
a la de no-discriminacion en el convenio para evitar la doble impo-
sicion entre el tercer Estado y el Estado mencionado en primer lu-
gar. En la medida que los convenios fiscales se basan en el princi-
pio de reciprocidad, el tratamiento tributario que es otorgado por
un Estado contratante bajo un acuerdo bilateral o multilateral al
residente o nacional del otro Estado contratante, que es parte de
dicho acuerdo por motivo de la relacion econémica particular en-
tre aquellos Estados Contratantes, no podrdn extenderse al resi-
dente o nacional de un tercer Estado bajo la cldusula de no discri-
minacion entre el primer Estado y el tercer Estado”.

Sin perjuicio de lo expuesto y considerando que la cldusula de NMF no estd
implicita en el articulo 24° del MCOCDE y Modelo Peruano por no respon-
der a su naturaleza, ello no impide que tal cldusula de NMF sea incorpo-
rada de manera explicita en un CDI, tendencia que viene observandose en
los ultimos afios. Justamente esa circunstancia es la que advierte RAMOS
en el caso de los CDIs celebrados por Peru con Canada y Chile, estable-
ciendo los efectos que se producirian en ellos de formalizarse el CDI con
Espafia.

En cuanto al CDI con Canada se concluye que la tasa de dividendos de
inversidn directa bajaria de 10% a 5% vy la de portafolio de 15% a 5%; los
intereses de 15% a 5%; y, las regalias se mantendrian en 15%.

Caso distinto es en CDI con Chile en donde la cldusula de NMF tUnicamente
recae en regalias y para su aplicacién requiere de una serie de condiciones,
a saber: (i) que Chile y Peru acuerden con un tercer pais una tasa maxima
inferior; (ii) que surta efectos después de cinco afios computados desde la
entrada en vigencia del CDI con Chile (13 de noviembre de 2003, fecha de
recepcion de la ultima notificacién en la que se comunica que cada Estado
cumplié con su legislacion interna para la entrada en vigor); vy, (iii) que el
CDI con ese tercer Estado con el que pactaron la tasa menor, entre en
vigencia.

La entrada en vigor del CDI con Espafia en nada afectaria el tratamiento de
regalias del CDI Peru Chile por cuanto la tasa es de 15% en ambos escena-
rios. Empero, Chile ha celebrado con Espafia un CDI que entrd en vigor el
22 de diciembre de 2003, en donde las tasas mdaximas de regalias son de
5% para aquéllas referidas a equipos industriales comerciales o cientificos
y 10% para las demds. Ahora sdlo falta que para Peru entre en vigencia un
CDI con un tercer pais donde se pacte una tasa menor, con lo cual se haran
efectivas tasas menores en el CDI entre Pert y Chile.

374



Fernando Zuzunaga del Pino

Clausula de No Discriminacion de la Decision 578

Un segundo tema que plantea esta cldusula para la presente Ponencia
General esta referido a los alcances del articulo 182 de la Decision 578, el
mismo que recoge lo que en doctrina se conoce como Clausula de No
Discriminacion. El problema especifico es si dicha cldusula es realmente
aplicable o no en nuestro pais.

Pasamos a analizar dicho problema especifico.
6.1.1. La Decisién 578 y la Clausula de No Discriminacién

El segundo parrafo del articulo 12 de la Decision 578 de la CAN establece
que “Las normas previstas en esta Decisidon tienen por objeto evitar la
doble tributaciéon de unas mismas rentas o patrimonios a nivel comunita-
rio”. Si bien la norma transcrita se limita a sefialar sélo dicho objetivo, no
podemos perder de vista que la Decisién 578 tiene otros objetivos adicio-
nales. Ello surge de la parte considerativa de la normay de otros articulos
como los contenidos en el Capitulo IV de “Disposiciones Generales”. En
efecto, la parte considerativa de la norma establece que:

“CONSIDERANDO: Que es necesario eliminar la doble imposicion a
[...] y establecer un esquema y reglas para la colaboracion entre
las administraciones tributarias con tal fin;

Que asimismo, es indispensable actualizar las normas referentes a
evitar la doble tributacion entre los Paises Miembros, con el fin de
fomentar los intercambios entre los Paises Miembros, atraer la in-
version extranjera y prevenir la evasion fiscal”.

Asimismo, el mencionado Capitulo IV de Disposiciones Generales contiene
normas sobre consultas e intercambio de informacién entre las Adminis-
traciones Tributarias de los Paises Miembros, interpretaciéon y aplicacién
de las normas de la Decision, asistencia en los procesos de recaudacion,
entre otros.

De lo expuesto se desprende que el propdsito fundamental de la Decision
es el de evitar la doble imposicién de unas mismas rentas o patrimonios
(afirmacién que se ve respaldada literalmente por el articulo 202 sobre
interpretacién y aplicacién), existiendo objetivos adicionales como lo son
el intercambio de informacidn, la asistencia mutua de los paises miembros,
prevenir la evasidn fiscal, entre otros.

Ahora bien, la Clausula de No Discriminacion es una ubicada en el articulo
182, dentro del nuevamente citado Capitulo IV de Disposiciones Generales,
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es decir, junto con aquellos articulos referidos o vinculados a objetivos
adicionales a evitar la doble imposicidn de unas mismas rentas o patrimo-
nios. Dicho articulo establece que:

“Articulo 189°.- Tratamiento tributario aplicable a las personas
domiciliadas en los otros Paises Miembros

Ningun Pais Miembro aplicard a las personas domiciliadas en
otros Paises Miembros, un tratamiento menos favorable que el
que aplica a las personas domiciliadas en su territorio, respecto de
los impuestos que son materia de la presente Decision”.

Como puede apreciarse, este articulo no recoge una regla para determinar
qué pais debe gravar la renta ni tampoco es uno que indique el contenido
o definicidn de algun término de la Decision. En ese sentido, los alcances
de este articulo debe ser determinados considerando que su objetivo es
uno distinto al de evitar la doble imposicion.

6.1.2. Los alcances de la Clausula de No Discriminacion en la Decision 578

Es reconocido en doctrina que las cldusulas de no discriminacion son una
manifestacion del principio de igualdad entre contribuyentes, pero con
caracteristicas especificas que determinan que cada clausula de no discri-
minacion sea singular, en funcién a sus alcances, condiciones de aplicacién
y contenido.™”

Una primera aproximacién de la norma expuesta, considerando ademas su
contexto segun lo mencionado en el punto precedente y su calificacidn
como una manifestacion del principio de igualdad, nos lleva a las siguien-
tes conclusiones:

La exigencia de no discriminacidn se aplica respecto de sujetos domici-
liados fiscalmente en alguno de los Paises Miembros. No se refiere a
los nacionales como ocurre en la Cldusula de No Discriminacién recogi-
da por el articulo 24(1)° del MCOCDE. En buena cuenta, la Decisién 578
no permite efectuar discriminaciones basadas en razén del domicilio.

Dado que la exigencia de no discriminacidn es aplicable Unicamente al
factor domicilio fiscal, es posible otorgar un tratamiento diferenciado
en funcién a otros factores, como por ejemplo fines de la sociedad,

123 , . . s .
Garcia Prats, Francisco. “La Clausula de No Discriminacion en los Convenios para

Evitar la Doble Imposicidn Internacional”, en “Fiscalidad Internacional”. 32 Edicion.
Director: Fernando Serrano Antdn, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2007,
pagina 1074.
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calificacién de persona juridica y persona fisica, etc. Asi, si la legisla-
cién de un Pais Miembro otorga a un domiciliado en otro Pais Miem-
bro un tratamiento diferenciado que se sustenta no sélo en la dife-
rente condicidon de domicilio sino en algin otro factor, no aplica la
Clausula de No Discriminacion.

Atendiendo a los fundamentos del principio de igualdad horizontal,
para que proceda la aplicacién de la Clausula de No Discriminacion de
la Decisidon 578 es necesario que se presenten los requisitos o caracte-
risticas que la ley interna del pais exige a sus domiciliados para la apli-
cacién de dicha ley, excepto el ser domiciliado.

La exigencia de no discriminacion supone que un Pais Miembro no
otorgue a un domiciliado en otro pais miembro, un tratamiento tribu-
tario menos favorable que el que otorga a sus domiciliados.

Atendiendo a los fundamentos del principio de igualdad vertical, un
Pais Miembro no puede otorgar a los domiciliados de otro pais miem-
bro, un tratamiento mas favorable que el que se otorga a sus domici-
liados, razén por la cual cuando la Cldusula de No Discriminacion de la
Decision 578 se refiere a un tratamiento “menos favorable”, debe en-
tenderse un tratamiento equivalente.

La exigencia de no discriminacion se presenta respecto de los impues-
tos sobre la renta y sobre el patrimonio, no sobre otros tributos.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, debemos plantearnos para nuestro
caso especifico si, una vez definido, de acuerdo con la Decisién, que Peru
es el pais fuente y, por tanto, es el pais que tiene derecho a gravar a un
sujeto domiciliado en otro pais miembro, debe otorgar a este sujeto domi-
ciliado en el otro Pais Miembro, el mismo tratamiento que aplica para los
domiciliados en Per. A modo de ejemplo y para ilustrar de mejor manera
la inquietud planteada, podemos plantear dos casos:

Tratandose de un sujeto domiciliado en Ecuador, destacado por su
empleador a trabajar en una empresa peruana por el plazo de cinco
meses, ¢corresponde a dicho trabajador la deduccion de 7 UITs y la
aplicacidn de la escala progresiva acumulativa prevista en la legislacion
peruana para los sujetos domiciliados en el Peru, o debe aplicarse la
tasa de 30% sobre el ingreso del trabajador sin derecho a deduccién
segun el tratamiento de sujetos no domiciliados?

Si una empresa colombiana, presta servicios de asistencia técnica en el
Perd a una empresa peruana, por el plazo de cuatro meses, éidebe
Peru aplicar a dicha empresa colombiana la tasa de Impuesto a la
Renta de 30% sobre la renta neta determinada por la operacidén, o
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debe aplicar la tasa de 15% sobre el ingreso?"**

Para resolver tal inquietud, resulta interesante acudir a la cita de Garcia
Prats, efectuada por VILLAGRA a través de su ponencia. Garcia Prats, al
comentar de modo general que las clausulas de no discriminacién consti-
tuyen una manifestacién del principio de igualdad con caracteristicas pro-
pias, sefiala que “Al ser el principio de igualdad un principio de naturaleza
instrumental, su interpretacion depende del contexto en el que se inscribe,
de su relacion con el resto del ordenamiento juridico y de los mecanismos
que se dispone para hacer efectivas sus exigencias”."”>

Aplicando tales conceptos en la interpretacién de la Clausula de No Dis-
criminacidn recogida en la Decisidn 578 tenemos que el contexto en el que
se inscribe dicha cldusula determina que sus alcances sean los descritos
lineas arriba. En cuanto a su relacién con el ordenamiento juridico, debe-
mos sefalar que resulta factible integrar esta clausula de no discriminacién
con la legislacion interna peruana y que dicha integracion no supondria un
quebrantamiento del ordenamiento juridico peruano. Sin embargo, tra-
tandose del tercer elemento a tomar en cuenta para definir los alcances de
la Clausula de No Discriminacion de la Decisidén 578, la situacidon se com-
plica debido a que no se cuenta con mecanismos que permitan hacer efec-
tivas las exigencias de dicha clausula.

La aplicacion de la Clausula de No Discriminacién supone que se realice un
juicio de valor respecto de la situacién que se produce a fin de evaluar si es
procedente o no otorgar un tratamiento diferenciado.

Retomemos los ejemplos antes expuestos.

En el caso del trabajador domiciliado en Ecuador que viene a trabajar
a Peru por cinco meses. En este ejemplo resulta claro que el Unico
motivo por el cual la legislaciéon peruana otorga un tratamiento dife-
renciado entre un sujeto domiciliado y uno no domiciliado es, preci-
samente, por la condicién de domicilio. Sin embargo, dado que de
acuerdo con la configuracion del Impuesto a la Renta Peruano de suje-
tos domiciliados, la deduccion de las 7 UITs es anual y la escala progre-
siva acumulativa es aplicable sobre la renta anual y de fuente mundial,
no existe un mecanismo previsto para aplicar la Clausula de No Dis-

124 . . . .
No cabria aplicar la tasa de 15% sobre la renta neta porque en dicho caso se estaria

otorgando un tratamiento mejor que al otorgado a los domiciliados, situacién a la
que no habilita la Cldusula de No Discriminacion segun lo explicado precedente-
mente.

125 . . . N .
Garcia Prats, Francisco, “La Clausula de No Discriminacién en los Convenios para

Evitar la Doble Imposicién Internacional”. Obra citada, pagina 1074.
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criminacion en caso de rentas obtenidas por un no domiciliado en
cinco meses, razén por la cual en dicho caso la Clausula de No Discri-
minacidn no sera efectiva. Si el trabajador domiciliado en Ecuador,
hubiese permanecido en el Pert por un mas de un ejercicio gravable y
tal situacion hubiese sido conocida desde el principio, en dicho caso
hubiese sido posible aplicar el mismo tratamiento que la legislacion
peruana otorga a los domiciliados, desde el inicio del primer ejercicio
gravable, incluso el hecho que el sujeto generado sea considerado
como uno de configuracion periddica anual como el que incide sobre
los domiciliados.

El caso de servicios de asistencia técnica por parte de la empresa Co-
lombiana a favor de una empresa peruana, por el plazo de cuatro me-
ses, la falta de mecanismos para hacer efectiva la Cldusula de No Dis-
criminacién se pone de manifiesto desde el inicio porque en tal caso,
si bien es cierto que el tratamiento diferenciado que otorga la ley pe-
ruana respecto de los servicios de asistencia técnica prestados por
domiciliados y no domiciliados es diferente, no existe un mecanismo
para determinar que situacién es mas favorable: si pagar el 30% sobre
la renta neta o el 15% sobre el ingreso.

A nuestro entender el problema fundamental radica en la naturaleza dis-
tinta de la imposicidn sobre configuracion periddica respecto de la imposi-
cién sobre configuracion instantanea, criterios que aun cuando son dife-
rentes al domicilio y que por tanto permitirian la no aplicacién de la Clau-
sula de No Discriminacion, se confunden con el criterio de “domicilio”, no
habiéndose establecido reglas internas que permitan la aplicaciéon material
de esta clausula.

VIl. MISCELANEOS

Como sefialdramos en la introduccién de la presente Ponencia, existen
cuatro ponencias que versan sobre temas singulares, las mismas que pa-
samos a detallar.

La ponencia de ALFREDO GILDEMEISTER® resulta interesante debido
al planteamiento que efectda sobre la urgente necesidad de iniciar
una negociacion orientada a celebrar un CDI con Estados Unidos a
propdsito de la suscripcion e inicio de la implementacién del Tratado
de Libre Comercio (TLC) celebrado con el Peru. El autor refiere que di-

126 ponencia presentada para las IX Jornadas Nacionales de Tributacién por GILDE-
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cha necesidad surge ante la eventualidad de que, por el incremento
de las inversiones que se han de realizar en ambos paises es producto
de la entrada en vigor del TLC, los inversionistas puedan verse obliga-
dos a tributar dos veces por una misma operacion, tanto en el Perd
como en Estados Unidos. Ante dicha eventualidad, el autor refiere
que Estados Unidos cuenta con un modelo de convenio (Modelo USA),
el cual presenta algunas diferencias con relacién al MCOCDE o al
MCONU, las que importan conocer al momento de negociar un CDI
con Estados Unidos. Como el Perd ha tomado como referencia al
MCOCDE, el autor ha desarrollado el caso espafiiol para efectos de ilus-
trar cuales serian los posibles problemas que el Peru tendria de nego-
ciar y, posteriormente, celebrar un CDI con Estados Unidos. Entre los
principales problemas posibles desarrollados por GILDEMEISTER po-
demos enunciar: (i) la utilizacién del principio o criterio de conexién
“residencia” vs. el principio o criterio de conexién “nacionalidad o do-
micilio”, (ii) la aplicacion del principio denominado “limitacién de be-
neficios”, (iii) el concepto de EP, entendiendo que dicho concepto in-
cluye a las instalaciones o plataformas o barcos de perforacion utiliza-
dos para la exploracidn y explotacidon de recursos naturales, siempre
que la duracién sea mayor a 12 meses; y, (iv) para el caso de rentas de
transporte internacional, el Modelo USA omite la referencia vinculada
a la direccién efectiva recogida en el MCOCDE.

Por su parte, DANIEL VILLAVICENCIO "’ propone a través de su ponen-
cia que, con el objetivo de brindar un adecuado cumplimiento de los
beneficios recogidos en el CDI celebrado entre Peru y Brasil a favor de
los residentes de ambos paises, es de gran importancia desarrollar di-
versas acciones que permitan optimizar las diversas medidas de con-
trol tributario que puedan emplear las Administraciones Tributarias en
ejercicio de sus facultades. El autor aborda su ponencia en funcién a
tres posibles problemas que se pueden suscitar en la aplicacion del
referido CDI, a saber: (i) los servicios personales independientes, gra-
vados tanto en el Estado de la fuente como en el Estado de la residen-
cia, segun la propuesta del CDI, podrian ser “considerados intencio-
nalmente” por el sujeto agraviado como rentas procedentes de la rea-
lizacion de una actividad empresarial a fin de estar gravados Unica-
mente en el Estado de la residencia, salvo la existencia de un EP, (ii) el
procedimiento de fiscalizacién simultdnea de impuestos que han de
implementar Peru y Brasil debe de estar orientado a encontrar meca-
nismos adecuados que no perjudiquen la soberania tributaria de cada
Estado contratante y que, mas bien, estimulen el intercambio de in-

127

380

Ponencia presentada para las IX Jornadas Nacionales de Tributacion por VILLAVI-
CENCIO, Daniel: “Aspectos relevantes del Convenio para evitar la doble tributacion
y prevenir la evasion fiscal entre Peru y Brasil”.



Fernando Zuzunaga del Pino

formacidn, siendo ya un gran avance, segun lo manifestado por el au-
tor, el haber empezado a regular, como medida de control, la necesi-
dad de contar con Estudios de Precios de Transferencia, asi como
cumplir con la obligacién de presentar una declaracién jurada infor-
mativa de las operaciones realizadas con empresas vinculadas y con
empresas ubicadas en paraisos fiscales; vy, (iii) siendo la acreditacién
de la residencia fiscal en los Estados contratantes necesaria para evitar
la elusién y evasion fiscal, asi como para evitar medidas abusivas en el
tratamiento de rentas pasivas, como son los dividendos, intereses y
regalias, resulta necesaria la implementacién del procedimiento co-
rrespondiente para lograr dicha acreditacion.

La ponencia de MICHAEL ZAVALETA'*® analiza si en el caso de las ren-
tas derivadas de los “beneficios empresariales”, el “Treaty Shopping”
per se constituye un negocio elusivo de tributos o si se trata de una
economia de opcién valida e irreprochable por la Administracion.
Para tal efecto, considera que no resulta posible la aplicacion de clau-
sulas generales antielusivas no previstas en un CDI ni la aplicacién del
principio de la “sustancia sobre la forma” al no constituir un principio
general de derecho.

Para el caso peruano el autor considera que la Norma VIl del Titulo
Preliminar de nuestro Cddigo Tributario no tiene naturaleza de clau-
sula general o especial antielusiva, por lo que dicha norma no otorga a
la Administraciéon Tributaria peruana la habilitacién para desconocer
las formas juridicas de los actos realizados, salvo para el caso de la si-
mulacién a través de la calificacion juridica.

Tomando en cuenta basicamente los CDIs bilaterales suscritos por el
Perud y los comentarios del MCOCDE y MCONU, la ponencia de AN-
GELA GROSSHEIM™*® comenta los alcances del procedimiento amis-
toso contenido en el articulo 25° del MCOCDE y MCONU vy la necesi-
dad de que en nuestro pais una norma interna pueda definir algunos
aspectos del mismo.

Dentro de este contexto y en forma previa al detalle del procedi-
miento, GROSSHEIM comenta los factores que dificultan la aplicacién
del mismo, entre los que destacan: (i) los diversos criterios de inter-
pretacion sobre este articulo que tiene cada Estado; (ii) la disposicidn
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de los Estados para resolver los conflictos; (iii) las dificultades que se
tienen para compatibilizar el procedimiento amistoso dentro del
marco interno vigente en cada Estado; vy, (iv) las caracteristicas propias
de este procedimiento, como es la no obligatoriedad por parte de los
Estados de llegar a una solucién del caso concreto.

Luego de ello, GROSSHEIM se centra directamente en las caracteristi-
cas del procedimiento. De esta manera comenta los siguientes temas:
(i) los aspectos generales del procedimiento. Indica que es un procedi-
miento habilitado por un tratado que permite al contribuyente pedirle
al Estado de su residencia que examine su caso dialogando con el otro
Estado. Sin embargo, si bien pueden terminar por un acuerdo entre
las dos autoridades competentes, éstas no estdn obligadas a llegar a
un acuerdo mutuo; (ii) el procedimiento en si mismo. Trata sobre
quién es la autoridad competente en el Peru y las medidas que habili-
tan el inicio del procedimiento, asi como el desarrollo del mismo
(plazo para iniciarlo, fase interna -sélo una administracion- y la fase in-
ternacional -la participacién de ambas administraciones-); vy, (iii) la
conclusion del procedimiento: sea porque las autoridades competen-
tes llegan a un acuerdo (por ejemplo en el caso de ajustes correlativos
de precios de transferencia) o porque no lo hacen, en cuyo caso puede
someterse la controversia a arbitraje.
Finalmente, KARINA MONTESTRUQUE™ en su ponencia aborda las
rentas derivadas del trabajo dependiente a que se refiere el articulo
152 de MCOCDE. Para ello, analiza la naturaleza de dichas rentas asi
como los aspectos objetivos y subjetivos comprendidos en el articulo
152 del MCOCDE, con el fin de realizar una correcta interpretacién y
determinacién de las reglas de reparto entre el Estado de residencia
(lugar de residencia del empleador) y el Estado de la fuente (lugar fi-
sico de ejercicio del trabajo). Para tal efecto, MONTESTRUQUE consi-
dera que la definicién de “rentas de trabajo”, se encontrara en la le-
gislacion interna del Estado en que sera de aplicacion cada CDI, en la
medida que dicho concepto no se encuentra definido en el MCOCDE
ni en los propios CDlIs.

Por otro lado, sefiala que el articulo 15.12 del MCOCDE establece dos
criterios de asignacidn: (i) residencia del trabajador - situacién de la
actividad, y; (ii) fuente - pago y situacién de la actividad, mientras que
el articulo 15.22 resulta ser una excepcion al segundo criterio antes
sefialado, el mismo que resultara de aplicacidon Unicamente si se confi-
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guran los tres supuestos descritos en el citado articulo 15.22 del
MCOCDE, los cuales también son analizados en la citada ponencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, afirma que no existirdn problemas
para una correcta aplicacién del articulo 152 materia de comentario
cuando la relacién involucra Unicamente a dos Estados (relacidn bila-
teral). No obstante, tal relacién se tornara complicada y originara di-
versos problemas, cuando el Estado de residencia y aquel donde se si-
tua la actividad son diferentes al Estado pagador de la remuneracién
(caso del arrendamiento internacional de mano de obra).

En dicho caso especifico, se presentarian problemas para determinar
quién es el verdadero empleador y a quién corresponderia la potestad
tributaria de gravar dichas rentas. En cuanto al primer supuesto, la
autora considera que el usuario del servicio de arrendamiento sera el
verdadero empleador estableciendo determinados criterios para sus-
tentar dicha afirmacién. En cuanto al segundo supuesto, considera
MONTESTRUQUE que la potestad tributaria se deberd atribuir al Es-
tado donde se situa la actividad en cabeza del usuario - empleador, ya
que de lo contrario se tornaria imposible practicar la correspondiente
retencion.

VIIl.CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.

2.

3.

4.

El derecho interno debe incorporar normas que permitan instrumen-
tar la aplicacion de los CDIs, en temas como: (i) el certificado de resi-
dencia; (ii) los mecanismos de aplicacién de los métodos para evitar la
doble imposicidn previstos en los CDIs; v, (iii) la armonizacién entre lo
previsto por el CDI y la legislacion doméstica en cuanto a normas so-
bre precios de transferencia, subcapitalizacion, beneficiario efectivo,
entre otros.

En caso de conflicto entre la ley interna y el CDI prevalece lo dispuesto
en éste ultimo, sin que ello implique la derogacion de la norma nacio-
nal, al amparo de los principios que regulan el Derecho Internacional
Publico tales como el “Pacta Sunt Servanda” y “Primacia del Derecho
Internacional”.

En el caso de los CDIs celebrados con Chile, Canada y Brasil, los Co-
mentarios al MCOCDE califican como un medio de interpretacién
complementario ya que constituyen parte del trabajo preparatorio de
los mismos.

Como medios de interpretacion complementarios de los CDIs celebra-
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10.
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dos con Chile, Canada y Brasil, los Comentarios al MCOCDE que deben
tomarse en cuenta son aquéllos vigentes a la fecha de celebracion de
los respectivos CDls en aplicacidn del “Principio de Intertemporalidad”
(Interpretacién estdtica), no siendo aplicable la Interpretacién dina-
mica.

En el caso del CDI celebrado con Espafia, los Comentarios al MCOCDE
son aplicables al amparo de la regla especifica y especial sobre inter-
pretacién recogida en el Protocolo, lo que de conformidad con el
CVDT calificaria a los Comentarios como el “sentido corriente” de los
términos contenidos en el citado CDI.

En el caso del CDI celebrado con Espafia la remision expresa que hace
el Protocolo para acudir en via de interpretacion a los Comentarios del
MCOCDE, no cambia el hecho que los Comentarios aplicables sigan el
“Principio de Intertemporalidad” debido a que Peru no forma parte de
la OCDE.

En cuanto a la vigencia de la Decisién 578, la ausencia de normas in-
ternas que regulen la incorporacidn en nuestro ordenamiento de dis-
posiciones comunitarias secundarias o derivadas, origina que existan
ciertos cuestionamientos. Como quiera que el Protocolo de Cocha-
bamba adoptd la doctrina monista e internacionalista, segun la cual
las normas comunitarias -entre ellas la Decisién 578- forman parte di-
rectamente del derecho interno (incorporacién automatica) y dado
que dicho Protocolo fue debidamente ratificado por el Peru, por segu-
ridad juridica, debe privilegiarse la aplicacién del Derecho Internacio-
nal sobre el derecho interno, sin que nuestro pais pueda oponer su
normatividad interna -ni siquiera la propia Constitucién-. En conse-
cuencia, la Decision 578 esta vigente.

El EP no puede ser considerado como residente para efectos de invo-
car los beneficios derivados de aplicacién de un CDI peruano.

En el marco de la OCDE y del Modelo Peruano sélo cabe atribuir al EP
las rentas efectivamente vinculadas al mismo, no siendo aplicable el
principio de fuerza de atraccidn; lo cual trae como corolario el hecho
que la facultad de imposicién del Estado de la fuente donde se situa el
EP no se extienda a los beneficios que la empresa no domiciliada
pueda obtener en dicho Estado por otros medios ajenos al EP.

En los casos que nos encontremos ante una actividad econémica desa-
rrollada por un no residente que para los efectos del CDI califica como
EP, pero que no califica como tal conforme a la legislacién peruana, di-
cha actividad tributara en el Pert de acuerdo con el ordenamiento
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11.

12.

13.

14.

15.

doméstico, como sujeto no domiciliado, con las tasas correspondien-
tes establecidas por nuestra legislacion en el articulo 76° de la Ley del
Impuesto a la Renta y con los limites que sefiale el CDI, de ser el caso.

En el caso previsto en el numeral anterior, el Estado de la fuente
(Peru) debe permitir la deduccién de los gastos vinculados con la acti-
vidad calificada como EP por el CDI, con lo cual la determinacién de la
renta del no domiciliado debiera efectuarse sobre una base neta y no
sobre renta bruta. Sin embargo, tal deduccién de gastos es inviable
puesto que nuestro ordenamiento interno no cuenta con normas que
permitan validar tales desembolsos.

Existe una confusidn conceptual entre el contrato de “know how” y la
asistencia técnica cuya aclaracién es de sumo interés por el distinto
tratamiento que tales términos reciben en los CDIs, puesto que mien-
tras el primero constituye renta pasiva, el segundo es renta activa. La
distincién entre ambos conceptos radica en que mientras en el con-
trato de “know how” el cedente se obliga a suministrar informacién
sobre un proceso industrial o cientifico que debe mantenerse en se-
creto, sin intervenir en la aplicacidn ni garantizar el resultado; en el de
asistencia técnica advertimos que el prestador del servicio se obliga a
suministrar consejo, aplicar el conocimiento y garantizar un resultado.

Nuestro pais no cuenta con definicién a nivel positivo o a nivel juris-
prudencial sobre los alcances del requisito de “beneficiario efectivo”
contemplado en los CDIs, debiéndose aplicar el derecho interno pe-
ruano en cada caso concreto, el mismo que deberd tomar en cuenta el
MCOCDE, sus Comentarios y demas doctrina.

Para la doctrina, los CDIs no albergan una obligacién de NMF ya que
son incompatibles con su naturaleza bilateral y con el principio de re-
ciprocidad, a diferencia de lo que ocurre en los acuerdos multilaterales
donde la obligacion de NMF es la pauta a seguir. Sin perjuicio de lo
expuesto y considerando que la clausula de NMF no estd implicita en
el articulo 24° del MCOCDE y Modelo Peruano por no responder a su
naturaleza, ello no impide que tal clausula de NMF sea incorporada de
manera explicita en un CDI, tendencia que viene observandose en los
ultimos afios.

El articulo 18° de la Decisién 578 relativa a la No Discriminacién en
razén del domicilio en la practica no tiene aplicacion material.

Lima, 4 de abril de 2008
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