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INTRODUCCION

El Perd ha celebrado CDI con Canada y Chile en base al Modelo Peruano
gue a su vez ha tomado como punto de partida el MCOCDE.

Para efectos de atribuir rentas a un EP, en el MCOCDE se consagra el crite-
rio de vinculacidn efectiva, ocurriendo lo mismo en el Modelo Peruano.

El MCOCDE no define el concepto de “vinculacion efectiva”, aunque los
Comentarios al mismo arrojan algunas luces, dejando en definitiva a cada
CDI y/o legislacidn interna la tarea de llenar su contenido.

El ejercicio consistente en determinar cuando existe vinculacidn efectiva
entre los bienes o derechos generadores de rentas (como por ejemplo,
dividendos, intereses, regalias, entre otras) y el EP resulta considerable-
mente mas complejo de lo que puede parecer a priori. Este andlisis resulta
fundamental para determinar el régimen de imposicién particular que le
resultara aplicable al beneficiario de la renta.

La ausencia de una definicion comprensiva de vinculacién efectiva puede
dar lugar a resultados impredecibles. En algunas circunstancias, ello puede
hacer que los residentes de un Estado se vean impedidos de conocer de
manera anticipada en qué medida se verdn expuestos a contingencias
tributarias por sus actividades en el otro Estado.

Asimismo, en el caso de rentas pasivas, la falta de definicion sobre el men-
cionado criterio tiene como consecuencia la incertidumbre de tributar
sobre base neta (i.e. como beneficio empresarial) o sobre base bruta (i.e.
como renta pasiva).

En este sentido, una interpretaciéon amplia que pretenda abarcar el mayor
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universo de situaciones, otorgara un poder de imposicion pleno al Estado
de la fuente sobre un mayor nimero de casos en los que se tratara la
renta como beneficio empresarial de EP, lo que no necesariamente impli-
card una mayor recaudacién para dicho Estado, pues, dicho resultado
dependera de cada caso en particular.

En la legislacion peruana no se contempla expresamente este criterio y mu-
cho menos se encuentra ha regulado. Tampoco existe regulacién del con-
cepto en los CDI vigentes, ni existe jurisprudencia actual sobre la materia.

En tal sentido, resulta de maxima importancia determinar si la legislacion
peruana admite este criterio o no. En caso negativo, (por ejemplo, si ad-
mite exclusivamente el criterio de fuerza de atraccion) entonces estare-
mos enfrentando un serio problema de aplicacién de los CDI habida
cuenta que estos no pueden modificar la legislacion interna. En caso posi-
tivo, tomando como referencia los Comentarios al MCOCDE, urge dotarlo
de un contenido expreso. Asimismo, debe definirse el alcance de este
criterio y adecuar nuestra legislacién para evitar propiciar potenciales
conductas elusivas.

I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La falta de regulacion expresa del criterio de “vinculacion efectiva” puede
prestarse a arbitrariedades a la hora de aplicarse un CDI celebrado en el
marco del Modelo Peruano. En efecto, la incertidumbre que genera el
concepto de vinculacién efectiva hace que la atribucién de rentas a un EP
esté rodeada de ambigliedades. Uno debe asumir hasta qué punto la
Autoridad Tributaria considerara que los bienes o derechos que generan
una renta se encuentran efectivamente conectados a un EP. La interpre-
tacién de la expresién vinculacion efectiva involucra cierto grado de subje-
tividad, pudiendo la Autoridad Tributaria del Estado de la fuente enten-
derla de un modo injustificadamente amplio.

En atencion a ello, se hace necesaria la adopcién de un estandar que defina
objetivamente el criterio de vinculacion efectiva. Una definicién completay
adecuada de este criterio reforzaria el principio de equidad al garantizarse
un trato similar a los residentes de otros Estados que se encuentren en
situaciones similares. Asimismo, aseguraria que los residentes de un Estado
cuyas actividades los hacen participes en la economia del otro Estado
compitan en igualdad de condiciones con los residentes de este ultimo.

La claridad del conjunto de requisitos que formen el estandar coadyuvara

a que la Autoridad Tributaria de un Estado administre eficientemente el
impuesto a la renta sin imponer costos de cumplimiento irrazonables a los
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residentes del otro Estado.

La adopcidn de una definicidn sobre el particular permitira que los residen-
tes de un Estado determinen con antelacién las consecuencias tributarias
de sus actividades en el otro Estado.

En definitiva, una definicién de vinculacidn efectiva excluira de la imposi-
cién sobre base neta una gran cantidad de casos limite en los que conside-
raciones administrativas y de cumplimiento tributario menoscaban la efi-
ciencia econémica y los principios de equidad y de seguridad juridica.

Por otra parte, en nuestra legislacion sélo se admite que un EP tribute so-
bre sus rentas de fuente peruana. Ello ocasiona que se fomenten practicas
elusivas al privarse de gravar las rentas de fuente extranjera efectivamente
vinculadas al EP.

Por ende, no sélo urge dotar de contenido al concepto de vinculacién
efectiva en nuestra legislacién interna, sino que ésta debe modificarse
para que dicho criterio de atribucidon de rentas pueda aplicarse plena-
mente y asi propiciar una correcta asignacion del poder impositivo, en
atencidn a los principios de equidad y neutralidad, salvaguardando la re-
caudacion.

Il. ANALISIS DEL PROBLEMA

1. Los criterios de atribucion y el MCOCDE

Las posibles soluciones técnicas para atribuir rentas a un EP en relacidn
.p: . . 1
con su sede central, pueden clasificarse de la siguiente manera:

1. 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 atraccion global).”

Medina Cepero, Juan Ramon. Los convenios para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasion fiscal. Ed. Difusidn Juridica y Temas de Actualidad, S.A., 12 Ed,
Noviembre, 2003. P4gina 87.

Este criterio también se denomina “fuerza de atraccion global”. En palabras de
Tundo, “Algunos convenios bilaterales, seglin una nueva posiciéon no conforme con
el Modelo OCDE, han adoptado la solucién segun la cual la totalidad de los benefi-
cios producidos por la empresa en el territorio de otro Estado deben ser imputados
al establecimiento permanente que alli opera, aun cuando no hubiesen sido produ-
cidos a través del mismo.” Tundo, Francesco. En: “Curso de Derecho Tributario Inter-
nacional”, Tomo . Editorial Temis S.A., Colombia, 2003. Pagina 246. También véase
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2. 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 .. 3
atraccion limitada).

3. 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.

No debe confundirse el criterio de fuerza de atraccidn global con el de
vinculacién efectiva. En efecto, el primero implica que habiéndose produ-
cido una conexién 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 efectiva-
mente vinculadas al EP producidas fuera de su territorio por el residente
en el otro Estado.”

Dado que el andlisis de los métodos de imputacion de beneficios escapa el
objetivo del presente trabajo, bastard mencionar que el MCOCDE adopta
preferentemente el modelo de “contabilidad separada”, si bien cabe ad-
vertir que también se acepta la aplicacién del método de “la cifra relativa”
bajo ciertas condiciones.”

Ahora bien, de las posibles soluciones técnicas para atribuir las rentas de la
matriz a su EP, el MCOCDE adopta la de vinculacion efectiva.® Tomando

Larking, B.(ed.), International Tax Glossary, Amsterdam: International Bureau of Fis-
cal Documentation, 2001, 4th ed., pagina 105. Dicho autor sefiala que es un concep-
to bajo el cual el EP es sujeto a imposicion en el Estado en el que se ubica no sélo
respecto de sus rentas o bienes o derechos sino también respecto de las rentas ge-
neradas en dicho Estado pero obtenidas por su casa matriz situada en otro Estado.

Este criterio también se denomina “fuerza de atraccion limitada” y se encuentra
recogido en el articulo 7(1) del Modelo ONU. Tundo también lo define como el
principio: “...por el cual solamente la renta que resulte “directa” y “efectivamente”
conexa a la actividad de la unidad productiva puede ser imputada al estableci-
miento permanente y, consecuentemente, ser sujeto al régimen impositivo de la
renta de empresa.” Idem.

Garcia Prats, Francisco Alfredo. El Establecimiento Permanente. Analisis juridico-
tributario internacional de la imposicion societaria. Editorial Tecnos, S.A. Madrid,
1996. Pagina 323.

Véase al respecto a Holmes, Kevin. “International Tax Policy and Double Tax Trea-
ties. An Introduction to Principles and Application”. IBFD Publications BV. The Ne-
therlands, 2007. P4ginas 178-189. Estos métodos también pueden calificarse como
directo (entidad separada) e indirecto (cifra relativa).

Garcia Prats. Francisco Alfredo. Obra citada, pagina 313-320.

550



Gustavo Lazo Saponara

como base al MCOCDE, el articulo 7(1) del Modelo Peruano establece lo
siguiente:

“Las utilidades de una empresa de un Estado contratante sola-
mente pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que
la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por
medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la em-
presa realiza su actividad de dicha manera, las utilidades de la
empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero
sélo en la medida en que sean atribuibles a ese establecimiento
permanente.”

Esto confirma el principio, generalmente aceptado en el dmbito de Ia fis-
calidad internacional y en los CDI, segun el cual un residente de un Estado
no puede ser gravado en el otro Estado a no ser que las actividades en ese
otro Estado sean realizadas a través de un EP.’

Teniendo en cuenta lo anterior, no cabe la posibilidad de atribuir al EP
aquellas rentas obtenidas por la empresa residente en el otro Estado que
no tengan vinculacién con dicho EP.?

Por consiguiente, en el marco del MCOCDE (y por ende del Modelo pe-
ruano) sélo cabe imputar al EP las rentas efectivamente vinculadas al
mismo, habiéndose renunciado al principio de fuerza de atraccion en to-
das sus manifestaciones.

Este autor fundamenta la aplicacion exclusiva y excluyente del principio de vincula-
cién efectiva en el Modelo OCDE a partir de un andlisis de los articulos 7, 10(4),
11(4), 12(3), y especialmente del 21(1). En esta linea, sefiala en nota a pie de pa-
gina: “La aplicacién de un criterio de vinculacién efectiva emanado del CDI ha sido
admitida en la jurisprudencia de otros paises. Asi el caso inglés General Reinsu-
rance Co Ltd de 27 de enero de 1970 (...)” La mala interpretacion del articulo 10(5)
del Modelo OCDE “... ha sido enmendada por la sentencia de 20 de enero de 1993
(...) aceptando de modo definitivo el principio de vinculacién efectiva, tal y como lo
propuso la Federal Ruling Alemana de 22 de septiembre de 1988 (...) en contra del
primer pronunciamiento del Bundesfinanzhof, aplicando el criterio de vinculacion
efectiva con independencia del lugar de pago de los rendimientos vinculado al es-
tablecimiento permanente y la procedencia de los mismos...”

Pérrafo 3 del Comentario al Articulo 7(1) del Modelo OCDE.

En el parrafo 5 del Comentario al Articulo 7(1) del Modelo OCDE se establece:
“...cuando una empresa realice actividades empresariales por medio de un estable-
cimiento permanente situado en el otro Estado, ese Estado puede gravar las utili-
dades de la empresa, pero sélo en la medida en que puedan imputarse al estable-
cimiento permanente, lo cual significa que la potestad tributaria no se extiende a
las utilidades que la empresa pueda obtener en ese Estado por otros medios.”
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No obstante, ciertos Estados (entre los que no se encuentra el Perd) han
considerado que los dividendos, intereses y regalias puedan verse afecta-
dos por el principio de fuerza de atraccion. Es el caso, por ejemplo, de la
reserva de Italia al MCOCDE con respecto al derecho a someter los divi-
dendos, intereses y regalias a la tributacion prevista en su legislacion
siempre que sus beneficiarios cuenten con un EP en Italia, incluso si la
participacién generadora de los dividendos, intereses o regalias no estd
efectivamente vinculada a tal EP.

El MCOCDE cifie el ambito a las rentas realizadas por el EP, lo que permite
la atribucién de rentas derivadas de las relaciones internas con la casa
matriz u otros EP de ésta en virtud de la extensién del criterio de entidad
separada e independiente. Asi, se reitera el fundamento material y fun-
cional de los criterios que dan contenido a la vinculacién efectiva y se
dificulta la posible utilizacién fraudulenta de estos criterios de atribucion
de rentas derivadas de elementos patrimoniales de gran movilidad y fécil
asignacién a EP o entidades ubicados en paises de baja imposicidn (i.e.
intangibles). Este supuesto se reconoce en los Comentarios al MCOCDE.’

2. Lla vinculacion efectiva en los textos de los articulos 10, 11 y 12 del
Modelo Peruano ™

Esta parte del trabajo se abocard al andlisis de aquellas rentas pasivas
reguladas en los articulos 10, 11 y 12 del Modelo Peruano,** atn cuando el
concepto de vinculacion efectiva también puede encontrarse en otras
disposiciones referidas a otras rentas (i.e. articulos 13(2)** y 21(2) del Mo-
delo Peruano), y que no abordaremos puesto que no variaran el sentido

Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pagina 321.

10 , . .
Véase la Propuesta Peruana de Convenio, en: Resultado de Consulta Ciudadana

“Los convenios para evitar la doble tributacidn internacional y para prevenir la eva-
sion fiscal” publicada el 21 de junio de 2001 en Separata Especial del Diario Oficial
El Peruano. Paginas 32-33.

11 - . . . -
En doctrina internacional, se conoce a los articulos que contienen el criterio de

conexién efectiva como “permanent establishment proviso”. Véase 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 income and capital.
With particular reference to German Treaty practice.” Kluwer Law International,
Ltd. 32 ed. London, 1999. Paginas 565-569. También remitase a Garcia Prats, Fran-
cisco Alfredo. Obra citada, paginas 315-317. Finalmente, para un anélisis compara-
tivo de las tasas impositivas previstas en los CDI suscritos por Espafia con Ecuador,
Bolivia, Chile, Venezuela, Colombia y PerU, véase a Ramos Fernandez, Gilberto. En:
Andlisis Tributario, Vol. XX N2237, Octubre 2007, paginas 25-28.

12 P .. T . ” .
El articulo 13(2) también recoge el criterio de vinculacion efectiva, excluyendo al de

fuerza de atraccion. Véase el parrafo 25 del Comentario al articulo 13(2) del Mo-
delo OCDE.
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. . 13 e . .
de nuestras apreciaciones.” El resultado de este analisis aplica tanto para
el Modelo Peruano como MCOCDE, aunque sélo hagamos referencia al
primero.

Baste recalcar que de acuerdo a los articulos 7 y 21, aunque con la excep-
cion del caso de los inmuebles, se colige la primacia de la atribucién de
rentas conforme al criterio de vinculacion efectiva, tanto sobre el principio
general y residual de atribucion de rentas al Estado de residencia, que no
impide la tributacidn en el Estado donde se ubica el EP cuando la renta -sin
importar su origen- se vincula efectivamente al mismo. También se des-
prende su primacia sobre el principio de tributacién limitada en el Estado
donde se ubica el EP cuando proceden de dicho Estado dividendos, intere-
ses y regalias; es mds se verifica la modificaciéon del régimen impositivo
sobre estas rentas pasivas por parte del Estado donde se ubica su fuente.

Por lo tanto, cabe reafirmar que en el Modelo Peruano el criterio de vin-

culacién efectiva debe considerarse como la regla principal de asignacién
7 - 14

de rentas de cardcter empresarial a un Estado.

a. ElModelo Peruano en su articulo 10 (4) establece:

“Las disposiciones de los pdrrafos 1y 2 de este Articulo no son
aplicables si el beneficiario efectivo de los dividendos, residente de
un Estado Contratante, realiza en el otro Estado Contratante, del
que es residente la sociedad que paga los dividendos, una activi-
dad empresarial a través de un establecimiento permanente si-
tuado alli, o presta en ese otro Estado unos servicios personales
independientes por medio de una base fija situada alli, y la partici-
pacion que genera los dividendos estd vinculada efectivamente a
dicho establecimiento permanente o base fija. En tal caso, son
aplicables las disposiciones del Articulo 7 o del Articulo 14, segun
proceda.”(subrayado nuestro)

Este articulo ha sido replicado en el CDI con Chile y guarda mucha similitud
con el articulo 10(4) del CDI con Canada.

También emplea la misma redaccién que el articulo 10(4) del MCOCDE,
aunque agrega el supuesto de atribucion de dividendos a una “base fija”

Debe tenerse en cuenta que no profundizaremos en los casos especiales o triangu-
lares que también pueden quedar abarcados por el criterio de vinculacidn efectiva,
i.e. en aplicacién de las clausulas de la “permanent establishment proviso”.

Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pagina 318.
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, . . . .. 15
cuando éstos se encuentran vinculados efectivamente a dicha base fija.

Con relacién al MCONU también guarda una semejanza sustancial, obser-
vandose Unicamente una minima variacién formal (i.e. en el empleo de
algunos términos asi como en la redaccion).

b. El Modelo Peruano en su articulo 11 (4) establece:

“Las disposiciones de los pdrrafos 1y 2 no son aplicables si el be-
neficiario efectivo de los intereses, residente de un Estado Contra-
tante, realiza en el otro Estado Contratante, del que procedan los
intereses, una actividad empresarial por medio de un estableci-
miento permanente situado alli, o presta unos servicios personales
independientes por medio de una base fija situada alli, y el crédito
que genera los intereses estd vinculado efectivamente a dichos es-
tablecimiento permanente o base fija. En tal caso, son aplicables
las disposiciones del Articulo 7 o del Articulo 14, segtn proceda.”
(subrayado nuestro)

Este articulo ha sido replicado en el CDI con Chile y guarda mucha similitud
con el articulo 11(4) del CDI con Canada.

También emplea la misma redaccién que el articulo 11(4) del MCOCDE,

aunque agrega el supuesto de atribucion de dividendos a una “base fija”
cuando éstos se encuentran vinculados efectivamente a dicha base fija.

Con relacién al MCONU también guarda una semejanza sustancial, obser-
vandose que el MCONU incluye un presupuesto adicional para que resulte
de aplicacion exclusiva el articulo 7 (beneficios de las empresas) sefialando
que el crédito por el que se paguen los intereses se encuentre vinculado
efectivamente con “las actividades mencionadas en el apartado c) del
pdrrafo 1 del articulo 7”; esto es, con “otras actividades comerciales de
naturaleza idéntica o similar a la de las efectuadas por medio del citado
establecimiento permanente” (principio de similaridad o fuerza de atrac-
cién limitada).™®

c. ElModelo Peruano en su articulo 12 (4) establece:

“Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 2 de este Articulo, no son

15 . . " .
Respecto a las diferencias entre el EP y la base fija en el Modelo Peruano, léase a

Gildemeister Ruiz Huidobro, Alfredo. “El concepto de base fija en el CDI suscrito
con Chile”. En: Analisis Tributario, diciembre 2004, Paginas 7 a 12.

16 Vogel, Klaus. Obra citada, pagina 744.
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aplicables si el beneficiario efectivo de las regalias, residente de un
Estado Contratante, realiza en el Estado Contratante del que pro-
ceden las regalias una actividad empresarial por medio de un esta-
blecimiento permanente situado alli, o presta servicios personales
independientes por medio de una base fija situada alli, y el bien o
el derecho por el que se pagan las regalias estdn vinculados efecti-
vamente a dichos establecimiento permanente o base fija. En tal
caso, son aplicables las disposiciones del Articulo 7 o del Articulo
14, segun proceda.”(subrayado nuestro)

Este articulo ha sido replicado en el CDI con Chile y guarda mucha similitud
con el articulo 12(4) del CDI con Canada.

También emplea una redaccion similar a la del articulo 12(3) del
MCOCDE,"” agregando asimismo el supuesto de atribucion de dividendos a
una “base fija” cuando éstos se encuentran vinculados efectivamente a
dicha base fija.

Con relacién al MCONU también guarda una semejanza sustancial, obser-
vandose que el MCONU incluye un supuesto alternativo adicional para que
resulte de aplicacién exclusiva el articulo 7 (beneficios de las empresas)
exigiendo que el derecho o propiedad por el que se paguen los canones se
encuentre vinculado efectivamente con “las actividades comerciales men-
cionadas en el apartado c) del pdrrafo 1 del articulo 7”; esto es, con “otras
actividades comerciales de naturaleza idéntica o similar a la de las efec-
tuadas por medio del citado establecimiento permanente” (principio de
similaridad o fuerza de atraccion limitada).

3. Interrelacién del articulo 7 con los articulos 10, 11 y 12 del Modelo
Peruano

El CDI reparte el poder de imposicion entre el Estado de la residencia y el

17 ., L . - - .
Con relacion a este punto, la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo

Central del 11 de junio de 1997, citada por Medina Cepero, Juan Ramédn. Obra ci-
tada, pagina 93, hace referencia a “...los pagos efectuados por una empresa espa-
fiola a una empresa alemana por la utilizacién de su hardware y red de comunica-
ciones. Al delimitar si estamos ante “beneficios empresariales” o “cadnones”, el Tri-
bunal sefiala que entre los servicios que presta la sociedad alemana no se com-
prende la cesién del derecho de uso del software o del programa de ordenador,
por lo que los pagos derivados de la prestacién del servicio no tienen la considera-
cién de cénones, sino de una prestacion de servicios que efectua la empresa ale-
mana y, en consecuencia, resulta aplicable el articulo 7 del Convenio hispano-ale-
many no el articulo 12. El Tribunal recuerda ademas, que si bien se alega una con-
testacion de la Direccién General de Tributos a una consulta formulada el 13 de di-
ciembre de 1988, ésta no tiene caracter vinculante.”
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de la fuente. Para tal efecto, ciertos tipos de rentas son tipificadas y trata-
das de manera independiente en articulos especiales. Por lo general, estos
articulos establecen una tasa maxima mas alla de la cual el Estado de la
fuente no tiene la potestad de ejercer su poder de imposicion.

En cambio, el articulo 7 del Modelo Peruano otorga pleno poder de impo-
sicion al Estado de la fuente para gravar la renta atribuida al EP sin tope
alguno. Esto se funda en el hecho que el EP implica una presencia impor-
tante en el Estado de la fuente por parte del residente en el otro Estado,
quien participa sustancialmente en la vida econdmica del Estado de la
fuente. Por lo tanto, se justifica plenamente que el Estado de la fuente
pueda ejercer su poder de imposicién sobre dicha renta."®

Para asegurar el ejercicio de este poder pleno del Estado de la fuente, los
articulos pertinentes sobre rentas pasivas se remiten al articulo 7. Esta
remision implica que en caso la renta pasiva se encuentre vinculada efecti-
vamente con el EP dicha renta debe regularse por las disposiciones del
articulo 7.

En definitiva, si el activo que genera la renta se encuentra efectivamente
vinculado al EP entonces la renta serd gravada de acuerdo a las normas
previstas en el articulo 7 y el Estado de la fuente ejercitara pleno derecho
de imposicién. En cambio, si el activo que genera la renta no se encuentra
vinculado al EP entonces el derecho del Estado de la fuente se limita con la
tasa maxima establecida en el articulo que regula la renta pasiva corres-
pondiente.

Poniendo como ejemplo el caso de rentas por dividendos, se observa de
los parrafos 1 y 2 del articulo 10 que el reparto de potestades fiscales
sobre éstos no establece el derecho exclusivo a gravarlos ni en el Estado
de la residencia del beneficiario ni en el de residencia de la sociedad que
los pone a disposicion, optandose por una férmula de potestad compar-
tida. Asi, tanto el Estado donde reside el beneficiario como el Estado
donde se ubica la fuente detentan el derecho a gravar los dividendos. Sin
embargo, esta formula de potestad compartida es dejada de lado cuando
se verifica la incidencia de los EP en aplicacién del articulo 10(4).19

En efecto, en cuanto a la potestad impositiva del Estado donde se ubica la
fuente del dividendo, el articulo 10(4) tiene por objeto reconocerle pleno

18 . . . . i .
Para una referencia respecto a las diferencias entre la imposicién a rentas pasivas y

activas, véase Graetz, Michael J. “Foundations of International Income Taxation” By
Michael Graetz. Foundation Press, New York, 2003. P4ginas 320-321.

19 . , . . .
Carmona Fernandez, Néstor. En: “Convenios Fiscales Internacionales 2005”.Ed.

Cisspraxis S.A. Valencia, enero de 2005. Pagina 189.
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poder tributario para que grave a dicha renta pasiva como beneficio em-
presarial obtenido por medio de un EP, y por tanto se aplique lo dispuesto
por el articulo 7 del Modelo Peruano. Ello, en contraposicién al poder
limitado otorgado al Estado donde se encuentra la fuente para someterlos
a imposicién segun el articulo 10 (2) del Modelo Peruano (i.e. 10 6 15%,
segun sea el caso).

Como se evidencia, el derecho del Estado de la residencia no prima cuando
el beneficiario tenga un EP al que se vincula la participacién generadora
del dividendo, prevaleciendo en cambio las reglas que norman la tributa-
cién de los beneficios empresariales (i.e.”reserva de EP”). Asi, pues, las
rentas pasivas obtenidas por el beneficiario pierden autonomia pues dejan
de estar sometidas a una imposicién aislada y analitica -via retencién en la
fuente- para pasar a ser gravadas compleja y sintéticamente como un
beneficio empresarial.”

Noétese asimismo, que los beneficios empresariales del EP son gravados so-
bre renta neta, esto es, se permite la deduccién de los gastos necesarios
realizados para los fines del EP, comprendiendo los gastos de direccion y
generales de administracién para los mismos fines.”* A diferencia de ello,
los dividendos, intereses y regalias se encuentran gravados sobre la base de
la renta bruta.”> Cada caso en concreto determinara si la aplicacién de una
u otra norma implica una mayor o menor recaudacion para cada Estado.”

De lo expuesto, se aprecia que determinar cudndo la renta pasiva debe
regirse bajo el articulo 7 y cuando bajo el 10, 11 6 12 del Modelo Peruano,
reviste la maxima importancia puesto que las consecuencias de aplicar una
u otra norma son sustancialmente distintas.

Para lograr dicho propdsito, resulta fundamental analizar en cada caso
concreto cuando la participacién que genera el dividendo, el crédito que
genera el interés, o el bien o derecho que genera la regalia se encuentran
“vinculadas efectivamente” con el EP a través del cual actia empresarial-
mente el beneficiario de la renta pasiva.

20 . “ . . . »
Xavier, Alberto. “Derecho Tributario Internacional. Conceptos Fundamentales.”Ed.

Abaco de Rodolfo DePalma SRL. Buenos Aires, 2005. Paginas 373-374.

2t Articulo 7(3) del Modelo Peruano.

2 Articulos 10(2), 11(2) y 12(2) del Modelo Peruano.

2 Holmes, Kevin. Op. cit. P.226. A la misma conclusion llega Radhakishan, Rawal. “The

Taxation of Permanent Establishments. An international perspective.” Spiramus,
London, September 2006. Paginas 283-285.
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4. Concepto de vinculacion efectiva de acuerdo al Comentario al
MCOCDE: caso de las rentas pasivas

En primer lugar, debe enfatizarse el hecho que ninguno de los Modelos de
CDI ni la legislacidon peruana han regulado expresamente el concepto de
“vinculacion efectiva”.”* Habiéndose basado el Modelo Peruano en el
MCOCDE,25 resulta pertinente remitirnos para tal efecto a los Comentarios
a este Ultimo, mas aun cuando los articulos pertinentes en uno y otro
Modelo no contienen divergencia fundamental alguna que pueda afectar
nuestro andlisis.

Ahora bien, el Comentario al MCOCDE da algunas luces sobre el referido
concepto.”®

Para el caso de las rentas por dividendos,”’ establece que el Estado donde
se encuentra ubicada la fuente de los mismos ejercera el poder impositivo
sobre éstos como si se tratase de un beneficio empresarial mas generado
por el EP a favor del beneficiario residente en el otro Estado contratante,
“..si dichos dividendos son producidos por participaciones que forman
parte del activo de ese establecimiento permanente o, de una u otra
forma, estdn efectivamente vinculados al citado establecimiento...”

Asimismo, sefiala que un determinado emplazamiento sélo constituye un
EP si en él se realiza una actividad o negocio, y el requisito “.. que la parti-
cipacion en el capital ha de estar “vinculada efectivamente” con este em-
plazamiento implica que la citada participacion esté realmente vinculada
con dicha actividad.”

2 De acuerdo al articulo 3 (2) del Modelo OCDE, debe remitirse a la legislacion in-

terna la definicion de aquellos conceptos no regulados en el Convenio sélo si el
contexto no requiere una interpretacion diferente. Aca surge la discusion (abierta
hasta hoy) en torno a si debe primar la interpretacion estatica o la dinamica, esto
es, la legislacion vigente al momento de la firma del Convenio o de su aplicacién,
habiendo el Comité de Asuntos Fiscales preferido la ultima.

> Véase la “Comparacion anotada Modelo OCDE - Modelo Peruano”. En: Resultado

de Consulta Ciudadana: “Los Convenios para evitar la doble tributacion Internacio-
nal y para prevenir la evasion fiscal” publicada el 21 de junio de 2001 en Separata
Especial del Diario Oficial El Peruano. Paginas 16 y 36.

26 Pérrafos 31y 32 del Comentario al articulo 10 (4) del Modelo OCDE; parrafo 24 del

Comentario al articulo 11 y parrafo 20 del Comentario al articulo 12. Se aprecia
practicamente la misma explicacion para los casos de rentas por dividendos, intere-
ses y regalias.

27 . L s - . .
Véase también Corasaniti, Giuseppe. Dividendos, intereses y plusvalias en el Mo-

delo OCDE. En: Impuestos sobre el comercio internacional. Ed. Abaco de Rodolfo
Depalma S.R.L. Buenos Aires, 2003. P4gina 765.
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Siguiendo el mismo criterio, establece que para el caso de rentas por inte-
reses serd de aplicacién el articulo 7 “..si dichos intereses se derivan de
créditos que formen parte del activo del establecimiento permanente o que
de una u otra manera se vinculan efectivamente a este establecimiento...”

En el caso de las regalias también se sigue esta linea, estableciendo que se
aplicara el articulo 7 exclusivamente “..si dichas regalias se derivan de
derechos o bienes que forman parte de los activos del establecimiento
permanente o que, de una u otra manera, se vinculan efectivamente a este

ultimo...”.

De lo expuesto, se desprende que a efectos de determinar cuando la renta
pasiva se encuentra gravada en el Estado de la fuente conforme al articulo
7, debe establecerse primero si el bien o derecho que la genera se encuen-
tra vinculado efectivamente al EP. Para ello, dicho bien o derecho debe
formar parte de los activos del EP o debe encontrarse vinculado a él de
una u otra forma.

Se observa, pues, que el Modelo opta por una concepcidn funcional de la
vinculacién.

Llegado a este punto, resta por determinar qué debe entenderse por
“formar parte del activo del EP”y por “encontrarse vinculado a él de cual-
quier forma”. Si bien el primer criterio nos acerca a un estandar mas con-
creto, el segundo criterio resulta demasiado amplio y nos deja en el mismo
lugar en que comenzamos.

Como punto de partida, cabe citar a Garcia Prats,”® segiin quien “...la vin-
culacion efectiva debe fundarse en criterios materiales de cardcter econd-
mico que establezcan una relacion entre el territorio, el beneficio imputa-
ble y el establecimiento permanente entendido como centro de atribucion
personal”.

Tomando ello como base, dicho autor reconoce que la pertenencia al
activo del establecimiento permanente es tan sélo uno de los criterios
admisibles con relacidn al criterio de vinculacién efectiva. Asimismo, esta-
blece que serd la normativa interna de cada Estado Contratante la que
determine en definitiva los criterios concretos de vinculacién al EP.

La concrecidn de estas reglas en la normativa interna resulta importante
. . .z . 29 , .
puesto que permite evitar supuestos de elusidn fiscal.” En esta linea, a fin

28 Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pagina 321.

Véase este supuesto en los Comentarios al articulo 21.2 del Modelo OCDE. No
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de evitar la elusion, algunas legislaciones como la de EEUU han incorpo-
. . 30
rado expresamente en su normativa la prueba del factor material.

5. Concepto de vinculacion efectiva en otras fuentes de derecho

En primer lugar, debemos advertir que existen multiples aportes de las
mds diversas fuentes de derecho que de alguna manera han hecho refe-
rencia al concepto de vinculacion efectiva.

Asi, por ejemplo, se sostiene que la exigencia de que el bien o derecho que
genera el dividendo se encuentre vinculado efectivamente al EP no debe
limitarse a los supuestos en los que las participaciones de las que deriven
los dividendos “...forme parte del activo contable y afecto del EP, sino tam-
bién a todos aquellos en los que exista una vinculacion real en la prdctica,
aunque no resulte de una propia vinculacion juridica...”.31

En esta misma linea, el Tribunal Fiscal aleman ha concluido que la co-
nexion entre los bienes y derechos que generan la rentay el EP es decisiva.
Por su parte, conforme se desprende de los textos de los CDI celebrados
por los Inglaterra y Francia, lo que debe examinarse es si el activo se en-
cuentra vinculado con el EP no sélo formalmente sino también sustancial-
mente. Asimismo, doctrinarios alemanes entendieron el concepto de
vinculacién efectiva como una relacion tan cercana que el derecho ex-
tiende la fortaleza econdmica del EP. En definitiva, las “holdings”, los prés-
tamos, etc., deben servir los propésitos del EP para encontrarse vinculados
efectivamente a éste.*

establece ninguna regla especifica y da libertad a los Estados para introducir las
mismas en su legislacion interna o en el texto de los CDI. La elusién se puede dar
en mayor medida respecto a la asignacion de las rentas de capital habida cuenta de
su facil desplazamiento.

0 Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pagina 322. Dicho autor anota que de

acuerdo con esta prueba deben imputarse al EP aquellas rentas que obtenga por lle-
var a cabo actividades relacionadas con la cesion, arrendamiento, licencia o cambio
del que la renta o la ganancia deriva o bien por la realizacién de servicios significan-
tes relativos a aquellas actividades. Sin embargo, no se atribuyen a un EP que sim-
plemente desarrolle, cree, produzca o adquiera y afiada valor sustancial a la propie-
dad que es arrendada, cedida o vendida, simplemente recaude las rentas derivadas
de aquellas actividades, ejerza una supervision general de las actividades y las perso-
nas encargadas de la recaudacion y contabilizacién, funciones de oficina o simple-
mente de la aprobacion final para la ejecucion de la licencia, venta o arrendamiento.

31 P e g e . .
De Arespacochaga, Joaquin. “Planificacion Fiscal Internacional. Convenios de Doble

Imposicion. Estructuras fiscales. Tributacion de no residentes.” Marcial Pons, Edi-
ciones Juridicas y Sociales S.A. 2da Ed. Madrid, 1998. Pagina 253.

3 Vogel, Klaus. Obra citada, pagina 568.
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Vogel,*® apunta que resulta dificil imaginar cémo un bien o derecho puede
vincularse efectivamente a un EP de una manera distinta a la de formar
parte de sus activos. Al respecto, el Tribunal Fiscal alemdan ha sefialado
que este caso se da cuando la participacién se encuentra funcionalmente
vinculada con la actividad llevada a cabo en el EP y, por tanto, los benefi-
cios de la tenencia de la participaciéon parecen ser secundarios a los bene-
ficios derivados del EP.

Para la legislacion espafiola, componen la renta imputable al EP los si-
guientes conceptos:

a) Losrendimientos de las actividades o explotaciones econémicas desa-
rrolladas por dicho EP

b) Los rendimientos derivados de elementos patrimoniales afectos al
mismo.

c) Las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de los elementos
patrimoniales afectos al mismo.

Asimismo, se consideran elementos patrimoniales afectos al EP los vincula-
dos funcionalmente al desarrollo de la actividad que constituye su objeto.

Al respecto, parece exigirse con el concepto de vinculacién funcional algo
mds que un mero registro contable entre los activos del EP, no debiendo
impedir que, por ejemplo, los activos representativos de la participacion
en fondos propios de entidades, pudieran estar funcionalmente relaciona-
dos al EP, si los mismos sirven de alguna manera a la actividad desarrollada
en Espafia por el Ep.>*

Para la legislacion de los EEUU, los extranjeros no tributan por lo general
sobre sus rentas de fuente extranjera. Sin embargo, para evitar abusos, la
renta de fuente extranjera se considera vinculada efectivamente en los
siguientes casos:

(i) El extranjero (o su agente dependiente) debe tener un lugar fijo de

33 Vogel, Klaus. Idem.

34 . . . . “ - s
Bistps Buiza, José Antonio. En: “Algunos aspectos problematicos en la fiscalidad de

no residentes.” Doc. N224/02. Documento de trabajo editado por el Instituto de
Estudios Fiscales. Pagina.36. http://www.ief.es/Publicaciones/Documentos/
Doc_24_02.pdf.

35 . el -
Para revisar algunos antecedentes en la legislacién interna de EEUU sobre defini-

ciones al criterio de vinculacion efectiva, véase Tillinghast, David R. Tax aspects of
international transactions. International Economic Law. Copyright by Matthew
Bender & Company, Inc. USA, 1980 Reprint. Part V. Paginas 274-280.
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negocios en los EEUU.

(ii) El lugar fijo de negocios debe representar un factor material en la
generacion de la renta de fuente extranjera y debe emplearse regu-
larmente en actividades empresariales que produzcan el tipo de renta
en cuestion.

(iii) La renta de fuente extranjera debe ser cualquiera de las siguientes:
regalias derivadas del uso de propiedad intangible en el exterior, divi-
dendos o intereses derivados de la conduccién activa de un negocio
financiero o bancario en los EEUU o una compaiifa cuyo negocio prin-
cipal sea comercializar con valores e instrumentos de deuda por
cuenta propia.

Asimismo, la renta de fuente extranjera obtenida por un extranjero a tra-

vés del esfuerzo material de un lugar fijo de negocios en EEUU constituye
. . . 36

renta vinculada funcionalmente a la misma.

Como puede apreciarse, se prestan innumerables situaciones en las que se
. . . . . .. . 37
puede ir delineando criterios comunes al de vinculacién efectiva.”™ Estos

criterios los podemos encontrar integrados en algunos CDI.

Un caso valioso de sistematizacién de este criterio lo podemos encontrar
en diversos CDI celebrados por EEUU donde se desarrollan pautas mas
precisas para determinar el significado del concepto vinculacién efectiva.

3% Larkins R., Ernest, Obra citada, pagina 277.

37 Adicionalmente, véase en Radhakishan, Rawal. Obra citada, paginas 41-43., los

siguientes escenarios:

En el caso que un EP, a pesar de no ser su giro de negocio, actie como custodio de
certificados de acciones emitidos por una empresa situada en el mismo Estado a fa-
vor de la casa matriz del primero, las acciones no podran ser contabilizadas en el ba-
lance general del EP, al ser éste un mero tenedor fisico de dichos valores. Por lo tan-
to, en este caso no puede sefialarse que las acciones formen parte del activo del EP.

Asimismo, auin cuando el actuar como custodio sea el giro de negocio del EP, dichas
acciones no se encontraran vinculadas efectivamente con el EP en la medida en
que no han sido adquiridas para obtener ganancias en la forma de dividendos, ga-
nancias de capital o de simple inversion estratégica.

Otro caso lo constituye la subsidiaria que opera ademdas como un EP y distribuye
dividendos a su matriz. En este supuesto, las acciones correspondientes se en-
cuentran vinculadas efectivamente al EP debido a que la subsidiaria es un EP de su
matriz y las acciones son de la subsidiaria.

Asimismo, si una subsidiaria declara dividendos en el mismo afio en que su matriz
configurd un EP por llevar a cabo una actividad similar a la que realiza la subsidiaria,
resulta dificil sostener que las acciones de la subsidiaria se encuentran efectiva-
mente vinculadas al EP.
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Un modelo de ello lo constituye el articulo 8(6)(b) del CDI celebrado entre
EEUU y Chipre:

Para efectos de determinar si los bienes o derechos se encuentran
vinculados efectivamente con un EP, los criterios a tomar en
cuenta deben incluir si es que los bienes o derechos son utilizados
en o tenidos para su utilizacion en la realizacion de una actividad
comercial o industrial por medio de dicho EP y si es que las activi-
dades realizadas a través de dicho EP constituyeron un factor rele-
vante para la obtencion de la renta derivada de dichos bienes o
derechos. Para este propdsito, debe atenderse al hecho de si es
que dichos bienes o derechos o dicha renta fueron registrados con-
tablemente por medio de dicho EP.

Por lo tanto, se desprenden las siguientes pautas para determinar si existe
vinculacién efectiva entre la renta pasiva y el EP, pautas que en esencia no
encontramos incompatibles con las contenidas en la legislacién interna de
los EEUU mencionadas lineas arriba:

(i) los derechos o bienes deben emplearse o tenerse para ser empleados
en las actividades empresariales del EP;

(ii) el EP debe jugar un rol activo para efectos de la obtencién de dicha
renta,y

(iii) los bienes o derechos, o la renta deben reconocerse en la contabilidad
38
del EP.

A nuestro entender, la primera pauta requiere que los activos generadores
de las rentas pasivas deban estar destinados a promover la actividad em-
presarial del EP.

A manera de ejemplo, quedan comprendidas en este criterio las rentas
derivadas de activos utilizados en una actividad comercial realizada por un

. ., . . 39
residente en un Estado a través de una oficina en el otro Estado.

En cuanto al segundo requisito, la actividad del EP debe constituir un fac-
tor determinante para la generacion de la renta.

Asi, esta prueba aplica a rentas que por lo general calificarian como pasi-
vas pero que se obtienen directamente de una actividad empresarial. Por

Véase en http://www.irs.gov/pub/irs-trty/cyprtech.pdf la explicacion técnica al ar-
ticulo 8.6(b) del CDI vigente entre EEUU y Chipre de 1984.

Larkins R., Ernest, Obra citada, paginas 276-278.
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ejemplo, la renta por intereses de un negocio de financiamiento, las pri-
mas de una compaiiia de seguros, las regalias de un negocio cuyo objeto
principal es dar en licencia bienes intangibles, dividendos e intereses de un
intermediario de valores mobiliarios, entre otros.*

En cuanto al tercer criterio, consideramos necesario que el activo en cues-
tién forme parte de los bienes del activo del EP, lo cual debe reflejarse en
la contabilidad del mismo.

Este seria el caso de un EP cuyo objeto es otorgar financiamiento, puesto

que la renta por intereses proviene de su actividad empresarial y las cuen-
. - 41

tas por cobrar correspondientes forma parte del activo del EP.

Las pautas sefialadas lineas arriba recogen gran parte de los criterios esta-
blecidos por distintas fuentes del derecho, por lo que resulta vélido que
aquellos Estados que pretendan establecer estandares para definir el cri-
terio de vinculacién efectiva, evallen la conveniencia de adoptarlas ofi-
cialmente.

6. El criterio de vinculacion efectiva y la legislacion peruana

El articulo 7 del MCOCDE, ademas de contemplar reglas distributivas de la
competencia tributaria, contiene determinados criterios de atribucion que,
aun necesitando el concurso de la legislacion interna, configuran tanto el
reparto de la competencia sobre el poder tributario de los Estados res-
pecto a las rentas empresariales, como el modo en que deben ejercer su
competencia, al contemplar sus requisitos esenciales.

Dado que nuestra legislacidon interna no concurre con el articulo 7 del

MCOCDE para definir el criterio de vinculacién efectiva, dicho vacio regula-
. .pe . .z 43

torio dificulta la correcta atribucién de rentas a un EP.

40
Idem.

o Radhakishan, Rawal. Obra citada, pagina 43.

42 Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pagina325.

43 . s L
Respecto a los problemas que ocasiona la obsoleta e insuficiente regulacion en el

régimen tributario de no domiciliados por nuestra legislacién interna véase a Zuzu-
naga, Fernando. Conflicts in the attribution of income to a person. En: Cahiers de
droit fiscal international, Volume 92b, International Fiscal Association, 2007 Kyoto
Congress, Subject 2. Paginas 511-536. Dicho autor, textualmente afirma: “In Peru-
vian domestic law there are no specific rules for tax treaties that allow clarifying: (a)
to whom the income must be attributed; (b) who is the holder of the tax credit;
and (c) who is the authorized person who may claim the application of the tax
treaty. Nor is there any case law issued by the tax court or the judiciary containing
criteria, principles or definitions of the subject.” Criticas a similares vacios en la le-
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Existe un pronunciamiento de la Autoridad Tributaria peruana,44 en el que
parece haber interpretado que el criterio de fuerza de atraccién global se
encuentra recogido en la legislacion interna. No obstante, de acuerdo a la
legislacién interna, los EP se rigen por el principio de entidad separada,
siendo considerados personas juridicas independientes para efectos del
impuesto a la renta (Articulo 14(h) de la Ley del Impuesto a la Renta vigen-
te). No existe en la legislacion interna disposicion alguna que autorice la
aplicacion (a nuestro modo de ver, excepcional) del principio de fuerza de
atraccion, debiendo primar el principio de vinculacién efectiva.

. ; ; 45 . . .
En esta misma linea, Garcia Prats~ aboga por la preferencia del criterio de
vinculacién efectiva en el sentido que:

“La adopcidn del principio de vinculacion efectiva en perjuicio de la
fuerza de atraccion constituye un dato evolutivo interesante en la
delimitacion de las reglas de atribucion de rendimientos en el dere-
cho internacional tributario. La adopcidn del criterio de vinculacidn
efectiva supone un notable avance en favor de una distribucion
equitativa de las competencias tributarias entre los Estados, en la
medida en que ésta (sic) atribucion demanda una relacién causal
entre las actividades llevadas a cabo por el establecimiento per-
manente y la renta que resulta gravada en el pais de la fuente. Se
evita al mismo tiempo que una diferencia de hecho no relacionada
por la actividad provoque un tratamiento juridico completamente
distinto, lo que ocurre con el sistema de la vis atractiva en relacion
con las actividades realizadas sin establecimiento permanente.

Al mismo tiempo se profundiza en la caracterizacion personal y no
real del establecimiento permanente. La relacion directa de las
rentas con el centro de imputacion en que se constituye el estable-
cimiento permanente es la que preside las reglas de imputacion, y

44

gislacion interna también son abordadas por Zegarra Vilchez, Juan Carlos. La res-
ponsabilidad de los agentes de retencion en el caso de los servicios temporales del
exterior que califican como establecimientos permanentes de acuerdo con los con-
venios para evitar la doble imposicién. En: Los sujetos pasivos responsables en ma-
teria tributaria. IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Instituto Peruano de
Derecho Tributario. Paginas 343-367.

Véase al respecto el Oficio N2 021-2000-KC0000, del 15 de marzo de 2000 emitido
por la Autoridad Tributaria peruana dando respuesta a una consulta formulada por
el Ministerio de Salud. Si bien no queda del todo claro, la Administracion pareciera
haber asumido que se trata de actividades desarrolladas en el Perd por una em-
presa no domiciliada sin importar si se encuentran vinculadas efectivamente a su
sucursal o no.

Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, paginas 324-325.
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no la relacion territorial o real de la empresa no residente con el
pais en el que actua. Se consigue, por tanto, una asimilacion de la
funcion del instituto del establecimiento permanente con la de la
residencia fiscal, en tanto ambos quedan configurados como cen-
tros de imputacion personal de la imposicion sobre la renta so-
cietaria.”

En esta linea, de acuerdo a los Comentarios al articulo 7(1) del MCOCDE, el
derecho de imposicién del Estado donde se sitta el EP no se extiende a los
beneficios que la empresa pueda obtener en ese Estado por otros medios.
Asi, para gravar los beneficios que una empresa extranjera obtiene en otro
Estado, la Administracion Tributaria de éste debe considerar separada-
mente las diversas fuentes de los beneficios que la empresa obtiene en el
mismo y aplicar a cada una de ellas el criterio del EP. Esta consideracién
permite una administracién simple y eficaz y responde mejor a una prac-
tica normal de negocios en la que no se exija informacidén excesiva a las
empresas extranjeras.*®

En el caso de la legislacidn peruana, resulta mas natural aceptar la aplica-
cién del criterio de vinculacién efectiva para atribuir rentas a los EP a partir
de la normativa que establece el poder de imposicion sobre las rentas de
actividades que se desarrollan en un lugar fijo de negocios, cada uno de los
cuales constituye una persona juridica independiente. Ello, aunado al
hecho que no existe disposicion alguna que obligue a atribuirle todas las
rentas de fuente peruana generadas por su matriz y que no guarden una
relacion funcional con el EP, debiendo en esos casos tributar la matriz en
funcion a sus rentas brutas (via retencién en la fuente), claro estd, en caso
no configure la existencia de un EP adicional.

Resulta curioso que a pesar de lo expuesto, en el Peru los EP se consideran
personas juridicas domiciliadas en el pais y alin se encuentran sujetos a
imposicidn sélo sobre sus rentas de fuente peruana (articulos 7 (e) y 6 de
la misma ley), lo que puede llevar a sostener que prima una suerte de
principio de vinculacidn efectiva “limitado”. Esto no ocurre en muchos
paises como Espafia, donde, de acuerdo a la legislacién interna, los EP
tributan sobre sus rentas de fuente mundial.*’ De igual manera, en el caso
de EEUU, los no residentes tributan sobre sus rentas de fuente estadouni-

4 Pérrafos 5, 8,9y 10 de los Comentarios al articulo 7(1) del Modelo OCDE.

47 . . . . . Jo . ~ “
Véase Bustos Buiza, José Antonio. Obra citada, pagina 36. Dicho autor sefiala: “Una

vez determinada la posibilidad de Espafia de gravar las rentas procedentes del ex-
terior que sean atribuibles al establecimiento permanente, debe analizarse si se
permitird al establecimiento permanente deducir al (sic) doble imposicién que se
produce cuando la renta procedente del extranjero haya estado sometida a tribu-
tacion en ese Estado extranjero.”
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dense Unicamente, salvo que generen rentas efectivamente vinculadas a
- - 48
un lugar fijo de negocios.

En el Pery, la diferencia entre aplicar el método de fuerza de atraccién y el
de vinculacidn efectiva radicaria en que en el primero, si bien se incluye la
posibilidad de someter a imposicién a rentas de fuente peruana no vincu-
ladas efectivamente al EP (sean o no similares a las actividades que realiza
el EP) se estaria excluyendo la posibilidad de gravar las rentas de fuente
extranjera vinculadas efectivamente al EP. Sin embargo, como vimos, la
legislacion peruana excluye la posibilidad de someter a imposicion a las
rentas de fuente extranjera de los EP, asi se hayan derivado de actividades
vinculadas efectivamente al EP. Por tanto, en cualquiera de los dos casos,
la legislacidn interna peruana estaria propiciando una pérdida en la re-
caudacién.”

Por lo tanto, urge que la legislacién peruana evite propiciar estas practicas
elusivas incluyendo la posibilidad de someter a imposicién aquellas rentas
de fuente extranjera efectivamente vinculadas a un EP.

El mismo problema fue abordado en los EEUU en 1966 y luego en 1986,
tema que se soluciond con la correspondiente modificacidn de su legisla-

s 50
cion interna.

Asi, pues, la inclusion del gravamen a los EP sobre rentas de fuente mun-

48 . “ . . . . ”
Larkins R., Ernest, “U.S. Income taxation of Foreign Parties: A Primer”, 26 Syracuse

J.Int'l L & Com 1, 9-11 (1998). En: “Foundations of International Income Taxation”
By Michael Graetz. Foundation Press, New York, 2003. Pagina 277.

49 , . .. , .
En esta linea, Larkins R., Ernest. Idem. También Garcia Prats, Francisco Alfredo.

Obra citada, pagina 326. Este Ultimo autor afirma: “Otro de los argumentos favora-
bles a la extension de la obligacion tributaria del establecimiento permanente a las
rentas mundiales del mismo y no Unicamente a las rentas obtenidas materialmente
en el territorio del Estado de situacion deriva de la necesidad de evitar el fraude fis-
cal internacional.”

>0 Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pdginas 326-327. En cuanto a las

razones que llevaron a los EEUU a variar su legislacion interna para gravar las ren-
tas de fuente extranjera atribuibles a un lugar fijo de negocios situado en EEUU, di-
cho autor cita el siguiente caso: “Una sociedad establecida en un pais que aplicaba
para sus entidades residentes la regla de la territorialidad, exceptuando de grava-
men la renta obtenida en el extranjero a través de un establecimiento permanente.
El establecimiento permanente de estas sociedades situado en los Estados Unidos
-generalmente una oficina de ventas- se dedicaba a realizar operaciones con el ex-
terior, generalmente con un pais con nula tributaciéon. Atendiendo a esa circuns-
tancia el legislador americano entendié que la renta obtenida a través del lugar de
negocios o del establecimiento permanente en los Estados Unidos debia conside-
rarse efectivamente vinculada al mismo. Para ello esta renta se consideraba ficti-
ciamente como de fuente americana.”
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dial

buscé evitar el aprovechamiento de un Estado -con poder de imposi-

cion territorial limitado sobre entidades no residentes- como una especie

de paraiso fiscal para las operaciones internacionales llevadas a cabo por
. . 51

medio del mismo.

Dicha modificacidon normativa considerd la potencial pérdida recaudatoria
derivada del tratamiento diferenciado de las sociedades residentes y los EP

por

parte del ordenamiento interno. Con el fin de eliminar esta situacién

discriminatoria se acordd atribuir determinadas rentas generadas en el

extranjero al EP situado dentro del territorio de EEUU en funcion de su vin-
. . . , . . . 52

culacién efectiva, considerando que se habian obtenido en su territorio.

Por ultimo, esta postura es compartida por Garcia Prats, quien sentencia:

“Debe ponerse de manifiesto finalmente que, en la medida en que
las situaciones de utilizacién abusiva de los Convenios y las legisla-
ciones internas y la atribucion ficticia de derechos o propiedades
generadores de rentas no afecta en exclusiva a la determinacion
de los rendimientos del establecimiento permanente, el criterio de
vinculacién efectiva podria utilizarse en un dmbito mds amplio
para la correcta asignacion de rentas empresariales a nivel inter-
nacional. En este sentido, la asignacion internacional de rentas de
cardcter empresarial conforme a un criterio de vinculacion eco-
némica efectiva deberia afectar no sélo a la imputacion de rendi-
mientos al establecimiento permanente sino a la asignacion tribu-
taria de rendimientos en el seno de los grupos y empresas multi-

. 53
nacionales”.

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

En el Marco del MCOCDE, si el activo que genera la renta se encuentra
efectivamente vinculado al EP entonces la renta serad gravada como
beneficio empresarial y el Estado de la fuente ejercitara pleno derecho
de imposicién. En caso contrario, el derecho del Estado de la fuente
se limita con la tasa méxima establecida para la renta pasiva.

51

52

53
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Larkins R., Ernest, Obra citada, pagina 277. Este autor reconoce que no se tributaba
en los EEUU (pais donde se situaba el EP) ni en el Estado donde se situaba la fuente
pues el beneficiario no tenia un EP en este uUltimo, ni en el Estado donde residia el
beneficiario (por ejemplo, porque derivaba de fuentes extranjeras). Por tanto, los

beneficios no eran gravados en ninguna jurisdiccion.
Garcia Prats, Francisco Alfredo. Obra citada, pagina 327.
Idem. Pagina 322.
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Los beneficios empresariales del EP son gravados sobre renta neta,
por lo que en principio se permite la deduccién de los gastos necesa-
rios realizados para los fines del EP. A diferencia de ello, los dividen-
dos, intereses y regalias se encuentran gravados sobre la base de la
renta bruta. En cada caso en concreto se determinara si la aplicacién
de uno u otro supuesto implica una mayor o menor recaudacién para
cada Estado.

Determinar cuando la renta pasiva debe regirse bajo el articulo 7 y
cuando bajo el 10, 11 6 12 del Modelo Peruano, reviste la maxima im-
portancia puesto que las consecuencias de aplicar una u otra norma
son sustancialmente distintas.

A efectos de determinar cuando la renta pasiva se encuentra gravada
en el Estado de la fuente conforme al articulo 7 del Modelo Peruano,
debe establecerse primero si el bien o derecho que la genera se en-
cuentra vinculado efectivamente al EP. Para ello, dicho bien o dere-
cho debe formar parte de los activos del EP o debe encontrarse vin-
culado a él de cualquier forma (concepcién funcional).

Para establecer si existe vinculacion efectiva entre la renta pasiva y el
EP, los derechos o bienes deben emplearse o tenerse para ser em-
pleados en las actividades empresariales del EP; el EP debe jugar un
rol activo para efectos de la obtencién de dicha renta; y los bienes o
derechos, o la renta deben reconocerse en la contabilidad del EP.

Siendo altamente recomendable que el Estado peruano oficialmente
adopte pautas objetivas para definir el criterio de vinculacién efectiva,
debe considerar evaluar la conveniencia de tomar como referencia las
pautas sefialadas en la conclusién inmediata anterior.

En el marco del MCOCDE y de la legislacidn peruana sélo cabe imputar
al EP las rentas efectivamente vinculadas al mismo, habiéndose de-
jado de lado el criterio de fuerza de atraccién.

El EP debe considerarse como un centro de imputacién de rentas de
caracter personal, al que le son atribuibles ingresos y gastos en virtud
a su vinculacion efectiva al mismo con arreglo a unos criterios que
respondan a la realidad econdmica de la actividad llevada a cabo en
ese centro de imputacion.

La legislacidn peruana contiene una versidn limitada del criterio de

vinculacién efectiva, puesto que los EP no pueden tributar sobre las
rentas de fuente extranjera efectivamente vinculadas a los mismos.
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10. Para alcanzar una correcta asignacién del poder impositivo, y en aras
de los principios de equidad y neutralidad, la legislacion peruana debe
evitar propiciar practicas elusivas, incluyendo la posibilidad de some-
ter a imposicion aquellas rentas de fuente extranjera efectivamente
vinculadas a un EP situado en el Peru.
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