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. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad analizar el tratamiento que los Con-
venios de Doble Imposicién (CDI) suscritos por el Perd han dado a las ren-
tas del trabajo o empleo, para a partir de ello plantear posibles soluciones
o respuestas a los problemas que plantea la tributacién internacional de
este tipo de rentas.

En el desarrollo del trabajo se abordard de manera principal el andlisis de
las rentas de trabajo dependiente del articulo 152 del Modelo de la OCDE
(MCOCDE), en tanto el Perd ha tomado como base dicho Modelo para
negociar sus tratados. No se analizard, en consecuencia, las rentas del
trabajo independiente, en tanto éstas han sido asimiladas a los beneficios
empresariales a raiz de la modificacidon propuesta al MCOCDE en el afio
2000y por consiguiente su tratamiento como una categoria de renta inde-
pendiente ha sido eliminando del MCOCDE.

De esta forma la presente monografia pretende llenar un vacio importante
en los trabajos de investigacién dedicados a este tema, que si bien no goza
de la atencioén de los estudiosos del Derecho Tributario Internacional como
sucede con otro tipo de rentas como son las de capital o empresariales no
deja de ser menos importante al constituirse como la parte principal del
Impuesto a la Renta de las personas naturales asi como una fuente impor-
tante de recaudacion, sea a mediano o largo plazo.

Con este propdsito se abordara el andlisis de los conceptos generales a los
que se refieren las rentas del trabajo o empleo, para posteriormente pre-
sentar los problemas de interpretacidon que se generan y que pueden ser
causa de una pérdida de recaudacién para el Estado peruano. En este
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contexto, intentaremos dar una solucién a esos problemas de interpreta-
cién asi como cubrir los vacios que la casuistica de este tipo de rentas
pueda originar.

Il. CARACTERES GENERALES DE LAS RENTAS DEL TRABAJO O DE EMPLEO

El articulo 152 del MCOCDE seguido por el Peru en la negociacion de los
CDI con Chile y Canada constituye una regla general frente a las reglas
especiales de los articulos 16 (participaciones de consejeros), 17 (artistas y
deportistas), 18 (pensiones) y 19 (funciones publicas), asi como las que
puedan establecerse en el correspondiente CDI. Por tanto, en caso de
tratarse de una renta de trabajo no contenida en las normas especiales
resultara plenamente aplicable el articulo 152 bajo comentario.

Asimismo el articulo 152 se refiere exclusivamente a personas fisicas, por
cuanto son las Unicas que pueden dar origen a rentas derivadas de un
trabajo o empleo.

Ahora bien, como elementos constitutivos para que se configure una renta
del trabajo debe cumplirse con lo siguiente:

a) Tipo de renta

En tanto ni el MCOCDE ni sus Comentarios Oficiales, ni los CDI de Chile y
Canada contienen una definicidon de lo que debe entenderse por “rentas
del trabajo” distinguiéndolas de las rentas empresariales y del trabajo
independiente, serd preciso acudir a la legislacién interna del Estado que
deba aplicar el CDI. Asi, de manera casi uniforme las distintas legislacio-
nes sefialan que por este tipo de rentas debe entenderse a aquellas
derivadas del trabajo en forma “dependiente” u obtenidas “por razén de
un empleo”.

Segun Proksich' “se presume que hay trabajo dependiente cuando una
persona -el empleado- pone su capacidad de trabajo a disposicion de otra
-el empleador- y, en el desarrollo de tales actividades, el empleado esta
obligado a seguir la direccidn e instrucciones del empleador”.

Sefiala también el mismo autor respecto a los vocablos de sueldos, salarios
y remuneraciones del articulo 152, que todos tienen como elemento co-
mun la conexién entre el trabajo desarrollado y la compensacién, siendo el

Proksich, R. “Commentary to Article 15, On Double Taxation Conventions”. Kluwer
Law International, Munich, pagina 891, parrafo 16.
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término “remuneraciones” un término que equivale a “renta”, Unicamen-
te que en relacidn con el trabajo dependiente tiene esa denominacién es-
pecial.

En el mismo sentido, Arespacochaga2 al hacer referencia a estas expresio-
nes manifiesta que no se definen en el Modelo, por lo que habra que estar
al concepto en la legislacién interna, aludiendo, asimismo, al caracter om-
nicomprensivo de la expresidon “remuneraciones”.

Por su parte, los Comentarios al MCOCDE sefialan que si bien los sueldos y
salarios constituyen la retribucidn tipica por la prestacion de trabajo de-
pendiente deben incluirse también a otros tipos de remuneraciones simi-
lares, como son las rentas en especie como por ejemplo el uso de una
vivienda, de un automovil, colegio para los hijos, cuotas a clubes, la cober-
tura de un seguro de vida, de salud, entre otros.

Para la legislacién peruana, el inciso a) del articulo 342 de la Ley del Im-
puesto a la Renta ofrece un concepto amplio de las rentas de trabajo (ren-
tas de quinta categoria) obtenidas en relacién de dependencia: sueldos,
salarios, asignaciones, emolumentos, primas, dietas, gratificaciones, boni-
ficaciones, aguinaldos, comisiones, compensaciones en dinero o en espe-
cie, gastos de representacion y, en general, toda retribucién por servicios
personales. No considera como tales a las cantidades que percibe el servi-
dor por asuntos del servicio en lugar distinto al de su residencia habitual,
tales como gastos de viaje, viaticos por gasto de alimentacidn y hospedaje,
gastos de movilidad y otros gastos exigidos por la naturaleza de sus labo-
res, siempre que no constituyan sumas que por su monto revelen el pro-
pésito de evadir el impuesto.

Cabe sefialar que en nuestra opinién no deben considerarse como rentas
del trabajo para los efectos de la aplicacién de los CDI a las rentas califica-
das como cuarta-quinta categoria o las que siendo rentas de cuarta cate-
goria (trabajo independiente) terminan por considerarse como rentas de
quinta categoria por prestarse a una persona con la cual se mantenga una
relacion de dependencia. Dichos tipos de renta se excluirdn de las rentas
del trabajo a que se refiere el CDI toda vez que las mismas no califican en
estricto como rentas del trabajo dependiente sino que responden a una
ficcion del legislador peruano que las considera como tales pese a no reu-
nir las caracteristicas propias del tipo de renta que se trata.

En relacién al lugar donde se entiende realizado el empleo que da origen a

De Arespacochaga, J. “Planificacion Fiscal Internacional. Convenios de Doble Impo-
sicion. Estructurales Fiscales. Tributacion de no residentes”. Marcial Pons, Madrid,
1998.
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este tipo de rentas nada dice el MCOCDE ni los CDI suscritos por el Perd,
no obstante los Comentarios al articulo 152 del MCOCDE entienden que el
empleo es realizado en el lugar en el que el empleado esta presente fisi-
camente cuando lleva a cabo las actividades por las que se paga la renta
de trabajo dejando de lado asi otros posibles criterios tales como el lugar
donde se efectua el pago de las rentas, o el lugar donde se utilizan los
resultados del trabajo.

El criterio adoptado por la ley peruana (articulo 92 inciso f) de la Ley del
Impuesto a la Renta) coincide con los Comentarios al MCOCDE en tanto
para gravar una renta de trabajo conforme a las leyes peruanas se requie-
re que el trabajo o empleo se lleve a cabo en territorio nacional.

b) Aspectos subjetivos
b.1 El Trabajador o empleado

Calificard como trabajador o empleado aquella persona natural o fisica que
preste sus servicios a otra a cambio de una retribucion.

Teniendo en cuenta las disposiciones del articulo 192 del MCOCDE, el ar-
ticulo 152 resultard de aplicacion en tanto el trabajador no sea un em-
pleado publico, vale decir que las rentas de trabajo del articulo 152 exigen
que se trate de un trabajador o empleado privado, no interesando quién
es la entidad empleadora y pagadora de la renta.

b.2 El Empleador

El empleador no serd necesariamente una persona fisica como sucede con
el trabajador, sino que puede tratarse también de una persona juridica, o
incluso una entidad sin personalidad juridica.

Determinar quién es el empleador no conllevard dificultad en la mayoria
de los casos, no obstante en los casos de duda y particularmente ante
situaciones de “arrendamiento internacional de mano de obra” puede ser
complicado. Ello ha motivado que el Comentario 8 al articulo 152
MCOCDE haya dispuesto unas directrices con las que es posible guiarse a
fin de identificar al verdadero empleador.

Segun este Comentario el empleador serd “la persona que posea un dere-
cho sobre el resultado de la actividad del trabajador y asuma las responsa-

bilidades y los riesgos respectivos”.

En cuanto al mismo tema, para el MC EEUU, Vogel, Shannon, Doernberg y
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Van Raad’ sefialan que conforme al Derecho Interno de los EEUU: “Gene-
ralmente existen relaciones entre un empleador y un empleado cuando la
persona para quien se prestan los servicios tiene el derecho al control y
direccién del individuo que los presta, no sélo en cuanto al resultado a
obtener por el trabajo sino también en cuanto a los detalles y métodos por
los que es obtenido este resultado. El derecho al despido también es un
indicio importante de que la persona que posea este derecho es un em-
pleador. En general, si un individuo estd al control o direccién de otro Uni-
camente respecto al resultado obtenido por el trabajo, y no en cuanto a los
medios y métodos para obtener el resultado, éste no es un empleador”.

c) Aspectos objetivos

Como se sabe a nivel del derecho tributario internacional son basicamente
dos los criterios de sujecidon que otorgan a un Estado el derecho a gravar
las rentas: la residencia y la fuente.

Por el criterio de la residencia corresponderd al Estado de residencia del
trabajador la potestad de gravar las rentas de sus residentes con indepen-
dencia del lugar donde éstas se realicen u obtengan. Asi, tratdndose de
rentas del trabajo sera el Estado de residencia del trabajador el que tenga
el derecho -exclusivo 0 no, como veremos mas adelante- de gravar las
rentas derivadas de los servicios personales dependientes.

El criterio de la fuente por su parte, concede el derecho a gravar al Estado
donde se produce la renta. Ahora bien, son dos las manifestaciones del
criterio de la fuente: por un lado, el lugar de situacién de la actividad o del
bien que genera la renta (Estado de situacién), y por otro, el origen de la
renta o también llamado criterio del pago, el cual hace referencia al lugar
de residencia del que asume el pago de la renta (Estado pagador).

Estas manifestaciones del criterio de la fuente generan confusién, ya que
el término “Estado de la fuente” se usa indiscriminadamente para los tres
casos, es decir en su manifestacién conjunta y en cada una de las indivi-
duales, pago o situacion. Por ello, consideramos conveniente que en los
casos en que su manifestacién se produzca de forma separada, se especi-
figue ante qué caso se esta.

Teniendo en cuenta estos dos criterios las normas de reparto de compe-
tencia contenidas en los CDI podran otorgar la potestad exclusiva a uno de

Vogel, K; Shannon, H.A; Doernberg, R and Van Raad, K. “United States Income Tax
Treaties”, Kluwer Law International, Parte II, Articulo 15, paginas 24-30.
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los Estados® (fuente o residencia) evitando asi la doble imposicién u otor-
gar potestad compartida a ambos Estados debiendo aplicar el Estado de
residencia uno de los métodos del articulo 232 para evitar también la do-
ble imposicidn.

Asimismo, las normas de reparto no sélo inciden en la atribucién del gra-
vamen, sino que, como consecuencia de esta atribucién, también inciden
en las retenciones a practicarse sobre las rentas asignadas. De esta ma-
nera en el caso de atribucion exclusiva al Estado de residencia serd ese
Estado el que deba proceder a la retencidn, mientras que si la atribucion
es en exclusiva al Estado de la fuente, la retencién le corresponderd a ese
otro Estado.

Serd la normativa interna de cada pais la que determina las retenciones,
pero en caso el CDI atribuya el gravamen a un Estado y el otro no se abs-
tenga de retener, podrd solicitarse la aplicacién del CDI no sélo para solici-
tar la devolucidn de lo retenido sino también para que cese la retencién.

Por dltimo es importante advertir que a diferencia de las normas de re-
parto de otros articulos, el articulo 152 no establece restricciones con el
lugar del pago. Es decir el momento y el lugar del pago de la renta carecen
de importancia para la aplicacion del articulo 152. Ahora bien, debe distin-
guirse el lugar del pago y el criterio del pago: en éste lo que cuenta no es el
lugar en que el pago se hace efectivo, sino la residencia de quien asume el
pago (criterio del pago).

De igual manera, el destino del trabajo tampoco es relevante, tal como lo
sefiala el Comentario 1 al articulo 152 del MCOCDE: “...un residente de un
Estado contratante que perciba una remuneracion, a titulo de un empleo
asalariado, de fuentes situadas en el otro Estado contratante, no puede ser
gravado en ese otro Estado sobre esa remuneracion por el solo hecho de
que los resultados de ese trabajo sean explotados en ese uUltimo Estado”.

lll. LAS REGLAS DE REPARTO ENTRE EL ESTADO DE RESIDENCIA Y EL
ESTADO DE LA FUENTE

Considerando que el Derecho Tributario Internacional equipara el criterio de la
residencia a un criterio de sujecion personal, el residente queda sujeto por toda su
renta con independencia del lugar en que la haya obtenido (renta mundial). Esto
tiene como consecuencia que cuando la norma de reparto atribuya potestad exclu-
siva al Estado de la fuente, no se puede decir que el Estado de la residencia pierda
el ejercicio de su sujecidn, por lo que aln en este caso, el Estado de residencia se-
guira conservando el derecho a tener en cuenta esa renta para el calculo de la tasa,
aunque deba dejarla exenta. Clausula que no posee el pais de la fuente cuando la
renta es atribuida en exclusiva al pais de residencia.

604



Karina Montestruque Rosas

El articulo 152 del MCOCDE al igual que el articulo 152 de los CDI suscritos
por el Peru con Chile y Canada establece un complejo sistema de atribu-
cién de potestad tributaria a un determinado Estado. Es por ello que en la
practica se presentan una variedad de interpretaciones, cada una de ellas
totalmente valederas segun el criterio que se adopte.

Hay quienes han entendido que el articulo 152 establece una regla general
que tiene dos formas de aplicarse segun cual sea el lugar de ejercicio del
trabajo, constituyendo el articulo 15.2 los requisitos para la aplicacién de
una o de otra.’

También hay quienes entienden que esta Unica regla general, el Estado de

ejercicio del empleo, contiene una excepcién determinada por los requisi-
, 6

tos del articulo 15.2.

Asimismo, hay otros que entienden que la regla general enunciada, el
lugar del empleo, tiene dos formas de aplicarse, segun que el trabajador
realice su actividad en su Estado de residencia o en el otro Estado. Y, a su
vez, estas formas generales de aplicacién contienen una excepcién deter-
minada por los requisitos del articulo 15.2.7

En cambio, hay quien siguiendo la redaccién literal del articulo 15.1, ha
entendido que la regla general es el criterio de la residencia del trabajador,
que cede ante el “otro Estado” si ejercita la actividad en este otro, consti-
tuyendo los requisitos del 15.2 una excepcién a esta Ultima asignacién
mediante la devolucién del derecho de gravamen al Estado de residencia si
se cumplen los requisitos.®

Baker, P. en “Double Taxation and International Tax Law”. London, 1994; procu-
rando ofrecer una interpretacidn coherente sefiala que “El articulo 15.1 establece
que el Estado de residencia del sujeto pasivo debe tener el derecho exclusivo a gra-
var la renta derivada del empleo, a menos que el empleo se ejerza en el otro Es-
tado contratante (en cuyo caso el estado donde se ejerce el empleo también puede
gravar esa remuneracion como si derivara de ahi). Entonces puede ser cierto decir
que el Estado en que se ejerce el empleo tiene el derecho primario a gravar, pero
este derecho a gravar esta sujeto a una importante limitacién en el articulo 15.2”.

Baena Aguilar, A. “Comentario al art. 12 de la LIRNR”, en “Comentarios a la Ley del
Impuesto sobre la renta de no residentes”. Civitas, Madrid, 1999, pagina 153;
afirma “ El criterio del articulo 152 del MC es otorgar el gravamen al Estado en cuyo
territorio se ejerce el empleo: es decir, sigue el criterio de la fuente, en lugar del de
residencia de la persona pagadora. Ahora bien, el pais de la fuente no podra gravar
dichos rendimientos si se dan conjuntamente las tres condiciones siguientes”.

Gonzalez Poveda, V. “Tributacion de no residentes”. La Ley, Madrid, 1993, paginas
385-386.

Proksich, R. Obra citada, paginas. 886-887.
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Se da también quien lo ha entendido como una regla general, la residencia
del trabajador, una excepcién, el lugar de ejercicio del empleo si éste se
ejercita en el otro Estado, y las reglas del articulo 15.2 como la excepcidn
de la excepcion.’

Nuestro parecer es que el articulo 15.1, tal como esta redactado, establece
dos criterios de asignacién: por un lado, la residencia del trabajador
cuando va unida con el criterio de situacién de la actividad; y por otro, el
de la fuente cuando se manifiesta en su expresion conjunta del criterio del
pago y de situacion. El articulo 15.2 supone asi, una excepcién al segundo
criterio de asignacion, es decir este Ultimo no se aplicara si carece de los
tres vinculos juridicos y econdémicos determinados en el articulo 15.2,
como veremos méas adelante.™

Reglas del articulo 15.1

Conforme con nuestra interpretacion anterior, la regla de reparto de com-
petencia contenida en el articulo 15.1 asigna potestad exclusiva al Estado
de residencia del trabajador.™

Para tal efecto el CDI utilizada la siguiente expresion:

“... los sueldos, salarios y otras remuneraciones obtenidos por un
residente del Estado Contratante por razén de un empleo sélo
pueden someterse a imposicion en este Estado”.

En dicho supuesto encajan, entonces, aquellos casos en que el trabajador
realiza la actividad en su Estado de residencia siendo el empleador de otro
Estado. Es decir, si bien el origen de la renta o Estado del pago constituye
una manifestacion del criterio fuente, carece en este caso de asignacién de

De la Villa Gil, M. “Convenios Fiscales de Doble Imposiciéon”, Madrid 1983, paginas
306y 308.

10 . - . L .
En nuestro parecer seguimos a Aguas Alcalde, Emilio. “Tributacién Internacional de

los Rendimientos del Trabajo”. Editorial Aranzadi S.A. Espafia, 2003, pagina 137.

11 N . . ‘ .
Sobre la determinacion del lugar de residencia habrd que estar a lo establecido en

el articulo 4 de los CDI, cuyo parrafo 1 sefiala que la expresion “residente de un Es-
tado Contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacién de ese Es-
tado, esté sujeta a imposicién en el mismo por razén de su domicilio, residencia,
sede de direccion, lugar de constitucidn o cualquier otro criterio de naturaleza ana-
loga e incluye también al propio Estado y a cualquier subdivision politica o autori-
dad local. Dicha expresion no incluye a las personas que estén sujetas a imposicion
en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el
citado Estado, o por el patrimonio situado en el mismo. El parrafo 2 sefiala la for-
ma en que habrd de resolverse aquellos casos en que la persona natural sea resi-
dente de ambos Estados.
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competencia, debiendo efectuar la retencion respectiva por las rentas del
trabajo dependiente el Estado de residencia del trabajador.

Sin embargo, para que esto sea asi, debe tenerse en cuenta que el Estado
de residencia debe ser también el Estado de situacidn, vale decir, el Estado
donde se realiza la actividad. En consecuencia, ser Estado de residencia
del trabajador no supone por si mismo un criterio de asignacién exclusiva
de renta, sino que debe ir acompaiiado del vinculo de la situacién.

Caso contrario, si el Estado de situacion es distinto al de residencia, enton-
ces podra tener potestad tributara y gravar la renta. Asi lo expresa la se-
gunda parte del primer parrafo del articulo 15.1 cuando expresa:

“..a no ser que el empleo se realice en el otro Estado Contratante.
Si el empleo se realiza de esta forma, las remuneraciones deriva-
das del mismo pueden someterse a imposicion en ese otro Es-
tado”.

En consecuencia, el otro Estado puede gravar las rentas del trabajo cuando
sea el Estado de la fuente en sus dos manifestaciones de situacién y pago.
Cabe advertir que en este caso si bien con el término “puede” se estd
otorgando competencia al Estado de la fuente, la misma no es exclusiva,
pudiendo el Estado de residencia gravar también la renta pero aplicando
alguno de los métodos del articulo 232 a fin de evitar la doble imposicién.

Finalmente, a fin de determinar cuando el empleo se realiza en “el otro
Estado” habra que atender a los Comentarios al MCOCDE que dispone que
“el empleo se ejerce en el lugar en el que el asalariado estd fisicamente
presente cuando él ejerce las actividades por las que son pagadas las ren-
tas ligadas a ese empleo”.

Por tanto, serd el lugar de presencia fisica del trabajador en el que se rea-
lice la actividad el que determine el Estado de situacion.

Reglas del articulo 15.2

Hemos visto que cuando la renta se atribuya en exclusiva al Estado de
residencia del trabajador porque el trabajo se realiza en ese mismo Estado,
entonces el “otro Estado” en su manifestacién de Estado del pago carece
de potestad tributaria. En este caso las reglas del articulo 15.2 no entran
en juego.

El articulo 15.2 sélo se aplicard en el caso de que la actividad se realice en
“el otro Estado”.
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I”

Mds aln, para la aplicacién del articulo 15.2 el “otro Estado” debe ser
también Estado del pago, gozando de competencia cuando se cumplan los
requisitos o condiciones establecidos en dicho articulo. Es por ello que
dichos requisitos estan redactados en sentido negativo:

“No obstante las disposiciones del pdrrafo 1, las remuneraciones
obtenidas por un residente de un Estado Contratante en razén de
un empleo realizado en el otro Estado Contratante se gravardn ex-
clusivamente en el primer Estado si:

a) el perceptor permanece en el otro Estado durante un periodo
o periodos cuya duracién no exceda en conjunto de 183 dias
en cualquier periodo de doce meses que comience o termine
en el afio tributario considerado, y

b) las remuneraciones se pagan por, o0 en nhombre de una per-
sona que no sea residente del otro Estado, y

¢) las remuneraciones no se imputen a un establecimiento per-
manente o una base fija que una persona tenga en el otro Es-
tado”.

Como puede advertirse, las condiciones del articulo 15.2 funcionan como
criterios que establecen una serie de vinculos juridicos y econdmicos, que
en cuanto estan redactados en sentido negativo, debe darse su ausencia
en relacién con el “otro Estado” para que la renta sea asignada en exclu-
siva al Estado de residencia, ain cuando la actividad se realice en “el otro

Estado”.”?

En este sentido Vogel, Shannon, Doernberg y Van Raad en referencia al
MC EEUU sefialan que el efecto del articulo 15.2 es crear una regla minimis
en la que si los vinculos con el Estado de empleo no son suficientes, enton-
ces sélo el Estado de residencia tiene autoridad para gravar la remunera-
cién pagada en relacion con los servicios dependientes.13

Requisitos o condiciones del articulo 15.2

a) LaPermanencia

12 . . .
Al respecto debe tenerse en cuenta la primera frase del Comentario 4 al articulo

152 del MCOCDE que sefiala que para que se asigne la renta al Estado de residen-
cia, aun en el caso de realizacion del trabajo en el otro Estado, los requisitos deben
darse cumulativamente, esto es, los tres simultdneamente; si falta uno de ellos la
renta es asignada al otro Estado, Estado de la fuente.

13 Vogel, K; Shannon, H.A; Doernberg, R and Van Raad, K. “United States Income Tax

Treaties”. Parte Il, Art. 15, pagina 43.
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Como hemos sefialado, el Estado de residencia mantiene su derecho a
gravar en exclusiva las rentas de trabajo si el trabajador perceptor de las
mismas permanece en el otro Estado durante un periodo o periodos cuya
duracién no exceda en conjunto de 183 dias, de lo contrario la potestad de
gravamen recaerd en otro Estado (Estado de la fuente).

Ahora bien, ante la diversidad de criterios para calcular el periodo de 183
dias, y la ausencia de normas de derecho interno que lo definan, debera
tenerse en cuenta el Informe de la OCDE “Régle des 183 jours” que sefiala
hasta dos métodos para la determinacién de la estancia del trabajador.
Uno sobre la base de los “dias de presencia fisica” en el otro Estado, y el
otro mediante “la duracion de la actividad”.

Los Comentarios al MCOCDE recomiendan adoptar el método de los “dias
de presencia fisica” para la aplicacién de la regla de los 183 dias contenida
en el articulo 15.2 del mismo; lo decisivo es, por tanto, la duracién de la
presencia fisica del empleado en el Estado de situacién, no siendo necesa-
rio que los dias de permanencia hayan sido dedicados al ejercicio de la
actividad que motiva la permanencia.

Asi, bajo este método deben incluirse por ejemplo el dia de llegada; el dia
de salida; parte de un dia; los sdbados y domingos, si son pasados en el
Estado de la actividad; los dias festivos, si se pasan en el Estado de activi-
dad; los dias de vacaciones en el Estado de actividad; las interrupciones
breves en el interior del Estado de la actividad; las bajas por enfermedad,
entre otros. Y deben excluirse, la duracién del tiempo pasado en el pais de
la actividad en el transito entre dos puntos situados en el exterior, si éste
dura menos de 24 horas; los dias pasados en el exterior del pais de la acti-
vidad; las interrupciones breves, por cualquier motivo, que transcurran en
el exterior del pais de la actividad.

Finalmente, es importante mencionar que el cdmputo de los 183 dias debe
efectuarse dentro de un periodo de doce meses que comience o termine
en el afio fiscal considerado, mas no debe computarse en referencia al un
afio o ejercicio fiscal determinado, ya que ello traeria multiples dificultades
toda vez que no todos los Estados definen de la misma manera el afio
fiscal.

En relacién con la normatividad interna, el articulo 72 de la Ley del Im-
puesto a la Renta atribuye la residencia (domicilio) a aquellos extranjeros
que hayan residido o permanecido en el pais por mas de 183 dias calenda-
rio durante un periodo cualquiera de doce meses. Como consecuencia de
la adquisicion de la condicién de domicilio, la persona se encontrara sujeta
en el pais por sus rentas de fuente mundial.
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b) Elempleador - pagador

El articulo 15.2 b) exige como requisito para que el Estado de residencia
tenga el derecho a gravar las remuneraciones por los servicios dependien-
tes que éstas no sean pagadas por una persona (entendemos el emplea-
dor) o en nombre de una persona, que sea residente del otro Estado.

En pocas palabras se requiere que la remuneracién o salario no sea pagada
por un empleador que resida en el Estado de situacion, pues de ser asi
éste pasara a tener el derecho a gravar. Es de advertir que el requisito
exigido solo se refiere a que el empleador no resida en el Estado de activi-
dad, cumpliéndose por tanto cuando el empleador sea residente en el
Estado de residencia del trabajador, como cuando sea residente de un
tercer Estado.

En cuanto a quién debe considerarse como empleador nos remitimos a lo
ya expuesto en el apartado II, b.2.

Ahora bien, respecto a la otra posibilidad de que el pago pueda realizarse
“por cuenta de” consideramos se hace referencia a la persona que realiza
el pago sin asumir el costo ni el riesgo econédmico de la operacién. De esta
forma, quien paga “por cuenta de”, no puede ser considerado pagador
porgue no soporta la carga econémica del pago.

Al respecto es interesante el punto de vista de Hinnekens™ que en refe-
rencia al MC OCDE sefiala que el pagador serd quien lo sea en sentido
econdmico, asuncion del coste, y en sentido fiscal, deducibilidad del gasto;
ya que la expresion “por cuenta de” del articulo 15.2.b debe entenderse
como la expresion “se soporta por” del articulo 15.2.c referente a los EP, y
esa expresion exige que el EP se pueda deducir el gasto conforme a los
articulos 7.2 y 7.3 del MCOCDE, es decir sera pagador quien asuma el coste
y se pueda deducir el gasto. El mismo sentido es asumido por Vogel,
Shannon, Doernberg y Van Raad para el MC EEUU quienes especifican,
ademas que el articulo 15.2.b no se refiere tanto a un EP que el empleador
pueda tener en el Estado de situacién de la actividad, pues para este caso
ya estd fsl 15.2.c, sino a otra persona que asuma el coste y se lo pueda
deducir.

Puede, entonces, concluirse de lo expuesto que el precepto del articulo

1 Hinnekens, L. “The salary split and the 183 day exception in the OCDE Model and

Belgian tax treaties”, en Intertax N2 8-9, paginas 327 y 329-330: “un empleador no
es solo cualquier compafiia que pague el salario, ni tampoco cualquier empleador
en sentido civil, si él no sopota el coste en un sentido econémico y fiscal.

1 Vogel, K; Shannon, H.A; Doernberg, R and Van Raad, K. Obra citada paginas 51-52.
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15.2.b), -redactado en sentido negativo- pretende garantizar que el Estado
de residencia mantenga su derecho a gravar, en tanto en el Estado de
situacion el pago de las remuneraciones no reduzca la base imponible de
una persona o entidad gravada en dicho Estado.

c) Elestablecimiento permanente

Para que las remuneraciones obtenidas por un residente de un Estado
Contratante por razén de un empleo realizado en el otro Estado sélo pue-
dan someterse a imposicion en el Estado de residencia del trabajador se
requiere, ademas de la concurrencia de los requisitos a) y b) enunciados
anteriormente, que las remuneraciones no se imputen (o “no se soporten”
en los términos del MCOCDE) por un EP que el empleador tenga en el
Estado de situacidn en que se realiza el empleo.

En este punto es importante mencionar que hasta antes de abril del 2000
el MCOCDE mencionaba en este articulo 15.2 c) junto al EP a la base fija,
no obstante a partir de dicha fecha a raiz del Informe OCDE “Problémes
poses par |'article 14 du Modele de Convention Fiscale de 'OCDE” que
elimina el articulo 14 del MCOCDE, todas las referencias a las bases fijas
han sido eliminadas. Sin embargo, como con el caso de los CDI suscritos
por el Peru, en tanto éstos no se modifiquen debera entenderse a la base
fija como sinénimo de un EP.

Ahora bien, no obstante el requisito del articulo 15.2.c) se refiere a que el
pago de las remuneraciones no debe realizarse mediante un EP que el em-
pleador posea en el Estado de situacién o de actividad, se cumplird tam-
bién dicho requisito si el pago se realiza mediante un EP que el empleador
posea en el Estado de residencia del trabajador, como si lo posee en un
tercer Estado, ya que sdlo se exige que no lo posea en el de la actividad.

Se considera que la remuneracion del trabajo se imputa a un EP, cuando
éste puede deducir la misma para el calculo de su impuesto. En este
mismo sentido, los Comentarios al MCOCDE entienden que una remune-
racion es soportada por un EP cuando dicha remuneracién es deducible al
calcular los beneficios de dicho EP. Lo decisivo es que la remuneracion sea
deducible; carece por el contrario de relevancia que la deduccion sea prac-
ticada realmente por el establecimiento, por ejemplo porque esté exento.

Desde nuestro punto de vista entonces, cuando el EP asuma el pago de la
remuneracion, éste asume la funcién de empleador para todos los efectos

tributarios, encontrandose obligado a efectuar la retencidn respectiva.

Finalmente, como una nota peculiar debe mencionarse que en el CDI sus-
crito con Canada, adicionalmente a los requisitos a), b) y c) anteriores, se
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establece un requisito de naturaleza particular al exigir que la remunera-
cién percibida en el Estado en que se ejerce el empleo en el afio calendario
de que se trate no exceda de diez mil délares canadienses o su equivalente
en moneda peruana o de la cantidad que, en su caso, se especifique y
acuerde mediante intercambio de notas ente las autoridades competentes
de los Estados contratantes.

IV. PROBLEMATICA PRINCIPAL: EL ARRENDAMIENTO INTERNACIONAL
DE MANO DE OBRA

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente puede concluirse que no
existiran problemas cuando el Estado de situacion de la actividad es dis-
tinto que el de residencia del perceptor (trabajador), y el pagador de la
renta es residente de uno de los dos Estados anteriores, en tanto la rela-
cidén sigue siendo bilateral y se mantiene una clara distincién entre el Es-
tado de residencia del perceptor y el Estado de la fuente.

Sin embargo, la situacién se complica cuando el Estado de residencia y el
de situacién no coinciden y el Estado del pagador no es ni el del perceptor,
ni el de situacion sino un tercer Estado. Existe una duplicidad de Estados
de la fuente y la relacién se torna triangular.*®

Tal es el caso de las empresas de trabajo temporal dedicadas al arrenda-
miento internacional de mano de obra que buscan el fraude de evitar que
el trabajador o perceptor tribute en el Estado de la actividad constando
como empleadoras en un tercer Estado.

Esta situaciéon origina fundamentalmente los siguientes problemas: (i)
determinar quién es el empleador real; y (ii) a quien corresponde la potes-
tad tributaria de gravar la renta, que se traduce en determinar al Estado
obligado a efectuar la retencion respectiva (el pais de residencia del tra-
bajador, el pais de situacién de la actividad como retencién de no domici-
liados, o el del pago, también como retencién de no domiciliados).

En cuanto a la problemédtica de determinar al verdadero empleador nos
remitimos a lo expuesto en el apartado Il, b.2, que sefiala que de acuerdo
a los Comentarios al articulo 152 del MCOCDE el empleador serd “la per-
sona que posea un derecho sobe el resultado de la actividad del trabajador
y asuma las responsabilidades y los riesgos respectivos”.

16 . - . .
En el marco de los CDI suscritos por el Pert imaginemos el caso de un trabajador

residente en Chile (Estado de residencia) que realiza su trabajo en el Pert (Estado
de situacion), siendo el pagador de las rentas (Estado del pago) un tercer Estado
(Argentina).
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En tanto en el arrendamiento internacional de mano de obra estos carac-
teres se dan en el “usuario”, sera necesario establecer criterios adicionales
que permitan justificar que el verdadero empleador es el usuario y no el
intermediario extranjero (que realiza el pago).

Dichos criterios son: a) el arrendador no asume la responsabilidad o los
riesgos en cuanto a los resultados de los trabajos del trabajador; b) corres-
ponde al usuario dar las instrucciones o directrices al trabajador; c) los
trabajos son efectuados en un sitio que cae bajo el control y la responsabi-
lidad del usuario; d) la remuneracién del arrendador se calcula sobre la
base del tiempo de utilizacion; e) el material y el equipamiento son pues-
tos a disposicion del empleado principalmente por el usuario; f) el nimero
de empleados y sus competencias no son determinadas Unicamente por el
arrendador.

Por consiguiente cuando en el usuario se den uno o varios de estos crite-
rios y exista un CDI de por medio, la Administracién del pais correspon-
diente puede entender que el usuario es el auténtico empleador.

Ahora bien, en cuanto a la distribuciéon de competencia tributaria para
determinar a quién corresponde la retencioén, lo conveniente serd atribuir
la misma al Estado de situacidn o de actividad en cabeza del usuario - em-
pleador, ya que de lo contrario nos encontraremos ante una ausencia de
retencién o ante la imposibilidad de practicar la misma.

En efecto, si el pagador es de un tercer Estado, el trabajador estd menos
de 183 dias en el otro Estado y el empleado no tiene un EP en el otro Es-
tado, la asignacién le correspondera en exclusiva al Estado de residencia
del trabajador; no obstante le resultard dificil retener, pues tanto la activi-
dad como el pagador son de otros Estados.

Advirtiendo dicha situaciéon el Comentario 6 al articulo 152 del MCOCDE
ofrece una redaccion alternativa al apartado 15.2.b en el siguiente sentido:

“b) la remuneracién es pagada por un empleador, o por cuenta
de un empleador que es residente del primer Estado”.

Segun la redaccién propuesta el requisito b) del articulo 15.2 sélo se daria
cuando el empleador sea residente en el mismo Estado que el trabajador.
En consecuencia, cuando lo sea en un tercer Estado no se daria el requi-
sito, faltaria uno de los tres requisitos necesarios y la competencia tributa-
ria corresponderia al Estado de situacion.

Asi, con la redaccién propuesta las retenciones se practicarian de la si-
guiente manera: (a) cuando el Estado del pago sea el de residencia del
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trabajador, la retencién le corresponde a este Estado; (b) cuando el Estado
del pago sea el de situacién de la actividad, la retencion le corresponde al
Estado de situacion; (c) cuando el Estado del pago sea un tercer Estado
que no es ni el de residencia del trabajador, ni el de situacidn, la retencién
le corresponde al Estado de situacién ya que la competencia y renta le
habria sido asignada a éste.

Como puede advertirse esta seria la solucidn éptima al problema del
arrendamiento internacional de mano de obra, aunque suponga para el
Estado de residencia renunciar a la asighacion exclusiva de renta cuando el
pagador sea de un tercer Estado, y se den los otros dos requisitos del ar-
ticulo 15.2. No obstante, si bien se trataria de una renuncia a una compe-
tencia exclusiva de renta el fin alcanzado es superior al evitar el fraude
causado al Estado de situacidn en estas situaciones triangulares de arren-
damiento internacional de mano de obra.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Considerando el andlisis realizado respecto del articulo 152 del MCOCDE
seguido por el Peru en la suscripcién de los CDI con Chile y Canada, las
conclusiones a las que puede arribarse son las siguientes:

a) En el andlisis del articulo 152 de los CDI debe tenerse en cuenta los
vinculos de conexion residencia y fuente. Este ultimo en sus dos ma-
nifestaciones de situacion y pago.

b) Correspondiendo el derecho de gravamen al Peru, se entenderd por
rentas de trabajo o empleo exclusivamente a las contenidas en el in-
ciso a) del articulo 342 de la LIR, ya que son éstas las Unicas que se re-
fieren a una relacién laboral dependiente.

c) A fin de determinar quién es el verdadero empleador debe seguirse la
definiciéon contenida en los Comentarios al articulo 152 referida a “la
persona que posea un derecho sobre el resultado de la actividad del
trabajador y asuma la responsabilidad y los riesgos respectivos”.

d) Respecto a las reglas de reparto debe considerarse que el articulo 15.1
establece dos criterios de asignacién: por un lado, la residencia del
trabajador cuando va unida con el criterio de situacién de la actividad ;
y por otro, el de la fuente cuando se manifiesta en su expresién con-
junta del criterio del pago y de situacién. El articulo 15.2, por su parte,
supone una excepcidn al criterio de situacion de la actividad, es decir
este Ultimo no se aplicara si carece de los tres vinculos juridicos y eco-
ndémicos determinados en el articulo 15.2.
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e) En los casos de arrendamiento internacional de mano de obra corres-
pondera primero determinar al verdadero empleador, para luego atri-
buir competencia tributaria al Estado de situacién de la actividad en
tanto el pago se realice de un tercer Estado que no sea ni el de situa-
cién ni el de residencia del trabajador.
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