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REFLEXIONES SOBRE EL CONVENIO MULTILATERALY SU
CONEXION CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO:
EL CASO DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

REFLECTIONS ON THE MULTILATERAL INSTRUMENT AND ITS
CONECTION WITH THE PERUVIAN LEGAL SYSTEM: THE CASE OF THE

The fight against base erosion and profit shifting
has been pointed out by the OECD as a problem
that requires a coordinated response among
the various jurisdictions around the world. As a
proposed solution, the OECD has promoted the
Multilateral Convention, as the instrument that
collects the BEPS Action Plan reports. However,
its incorporation requires profound reflections on
the relationship between this instrument and our
treaties and its impact on domestic legislation, due
to the complexity that comes with the addition of
a third law layer.

The concept of permanent establishment of the
Multilateral Instrument is one of the issues that
requires such analysis. Providing interpretative
content to this concept can be determinant to
establishing the power to impose of various
jurisdictions that are part of the Multilateral
Instrument, which will translate into the success or
failure of OECD efforts.
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La lucha contra la erosion de las bases imponibles
y el traslado de beneficios ha sido sefialada por la
OCDE como una problemdtica que requiere una
respuesta coordinada entre las diversas jurisdic-
ciones alrededor del mundo. Como propuesta de
solucion, la OCDE ha impulsado el Convenio Mul-
tilateral, como aquel instrumento que recoge los
reportes del Plan de Acciéon BEPS. Sin embargo,
su incorporacion requiere profundas reflexiones
sobre la relacion entre este instrumento, nuestros
tratados y su impacto en la legislacion interna, de-
bido a la complejidad que acarrea el afiadir una
tercera capa normativa.

Un asunto que requiere de dicho andlisis es el con-
cepto de establecimiento permanente del Conve-
nio Multilateral. Dotar de contenido interpretativo
a dicho concepto puede ser determinante para es-
tablecer la facultad de imposicion de las diversas
jurisdicciones que forman parte del Convenio Mul-
tilateral, lo cual se traduce en el éxito o fracaso de
los esfuerzos de la OCDE.
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R INTRODUCCION

El panorama del régimen normativo de la tribu-
tacion internacional se encuentra compuesto por
aproximadamente 3000 Convenios para evitar la
doble imposicion (en adelante, CDI), los cuales ri-
gen la tributacidn de las principales empresas e in-
versiones transfronterizas. Los CDI tienen por fina-
lidad la eliminacion o atenuacién de la doble impo-
sicidn. Esta es una exigencia establecida en aras de
evitar la confiscatoriedad en los contribuyentes al
ser gravados por el mismo hecho e impedir que la
tributacién tenga fuertes efectos distorsionadores
en los agentes econdmicos debido al desincentivo
que supone un doble gravamen. Esto es posible
gracias a la limitacién o exclusién de la potestad
tributaria® de los Estados contratantes, la cual se
efectua a través de los CDI respecto a los hechos
imponibles realizados.

Es importante resaltar que el doble gravamen que
se encuentra proscrito es la doble imposicién ju-
ridica y no la econdmica. Esta ultima se refiere al
doble impuesto aplicado sobre el mismo ingreso,
pero en cabeza de sujetos distintos (por ejemplo,
cuando se tributa por renta generada por una em-
presa y luego se tributa en cabeza del accionista
sobre los dividendos). En cambio, la doble tributa-
cién juridica trata del mismo objeto fiscal y el mis-
mo sujeto debido a un conflicto entre dos ordena-
mientos juridicos distintos (Rohatgi, 2008, p. 60).

Sin embargo, a raiz de los problemas identificados
en el Plan de Accién Base Erosion and Profit Shif-
ting (en adelante, BEPS?) por parte de la Organiza-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
cos (en adelante, OCDE), se ha visto necesario con-
tar con una mayor coordinacion entre Estados para
combatir el fenédmeno de la erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios. En efecto,
las medidas recomendables a los paises —a juicio
de la OCDE- se encuentran plasmadas en quince
reportes, los cuales en su conjunto configuran el
Plan de Accién BEPS.

Si se continta haciendo politicas fiscales por se-
parado o en pares —por medio de los CDI-, no se
podrd hacer frente a la interdependencia de las
economias globales, puesto que el Plan de Accidn
BEPS no es una fuente normativa, sino que con-
forma el fendmeno del denominado soft law. En
ese sentido, la era post BEPS representa la preo-
cupacién de los distintos Estados que conforman
la OCDE para incorporar los resultados de los estu-

dios plasmados en el Plan de Accidn. Tal preocupa-
cién se ha reflejado en el contenido del Multilate-
ral Instrument o Convenio Multilateral (en adelan-
te, MLI) (Serrano Antén, 2016, p. 133). Tal aspecto
ha sido considerado como un punto de inflexién
en la historia de los tratados en materia tributaria.

Il.  ASPECTOS GENERALES DEL CONVENIO
MULTILATERAL

En el presente apartado desarrollaremos, en pri-
mer lugar, en qué consiste el instrumento o me-
canismo de implementacion del Plan de Accién
BEPS, denominado Convenio Multilateral. En se-
gundo lugar, abordaremos la relacidn tedrica en-
tre el tratado y la legislacion interna, con la fina-
lidad de establecer qué relacion tiene el MLI con
nuestro ordenamiento. De hecho, debido a que
tanto el MLI como los CDI son parte de nuestro
ordenamiento juridico, serd necesario abordar la
relacién entre ambos tratados. Para ello, realizare-
mos un énfasis en las clausulas de compatibilidad
y las reservas debido a que su regulacion en el MLI
viabiliza la toma del acuerdo.

A. La implementacion de BEPS: el Convenio
Multilateral

El MLI se configura como un instrumento norma-
tivo de coordinacién entre Estados. En efecto, se
trata de un tratado —independiente a los CDI- cuya
finalidad es la modificacién de dichos acuerdos sin
necesidad de renegociarlos individualmente, lo
cual implica una coexistencia. A fin de que los CDI
sean modificados se requiere que los Estados con-
tratantes que los celebraron se adhieran a las clau-
sulas del MLI. Es decir, a fin de modificar y aplicar
las medidas propuestas por el MLI, es necesaria la
manifestacién del consentimiento de aplicar las
medidas planteadas por el MLI. El disefio y redac-
cién de este instrumento multilateral se dio con los
miembros del grupo ad hocy se encontro abierto a
todos los paises interesados (sean o no miembros
de la OCDE o el G20), los cuales se reunieron has-
ta obtener la versién final del documento a finales
del 2016 (Silberztein y Tristam, 2016, p. 349).

Conforme al parrafo doce del texto elaborado por
el mismo grupo ad hoc denominado Explanatory
Statement, el MLI tiene como objeto y finalidad
la implementacion de los resultados del Plan de
Acciodn BEPS. Asimismo, se afirma que, a pesar de
que las distinciones o modificaciones que pudieran
existir entre el Plan de Accion y el MLI, estas no

' De acuerdo a Duran Rojo, resulta mas adecuada la utilizacion del término “facultad de Imposicién” en lugar de “potestad
tributaria” pues en el Estado Social y Democratico de Derecho se supero la vision liberal segun la cual el Estado tenia

un poder de imposicion (2008, p. 413).

2 Término que deberia traducirse como erosion de la base imponible y traslado de beneficios.



configuran cambios sustanciales sino ajustes para
su aplicabilidad en un contexto de una amplia red
de tratados de aproximadamente noventa paises
al 30 de octubre de 2019.

Con respecto a la situaciéon del Per(® en el MLI,
el pais es la jurisdiccion nimero 80 en adherirse
a este acuerdo internacional (Becerra O’Phelan,
2018, p. 11). No obstante, el Peru —al no formar
parte del grupo ad hoc— no ha participado del pro-
ceso de negociacion del tratado, por lo que proce-
dié a adherirse al texto ya adoptado mediante su
firma el 27 de junio de 2018. Sin embargo, a pesar
de que el Estado peruano se haya adherido al MLI,
al abordar un tratado sobre materia tributaria, el
mismo pasa por un procedimiento complejo que
exige la aprobacidn del tratado por parte del Poder
Legislativo. Tal accién aun no ha sido realizada a la
fecha?, por lo que el MLI carece de efectos vincu-
lantes para el Estado.

El mecanismo de adhesién establecido en el articu-
lo 15 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (en adelante, la CVDT) es el “acto
juridico internacional por el cual se consigna, en el
ambito internacional, el consentimiento de un Es-
tado en obligarse por un tratado” (De la Guardia y
Delpech, 1970, p. 158). La particularidad de la ad-
hesién subyace en que el Estado que se adhiere no
ha participado en el proceso de negociacion (Sal-
moén Garate, 2014, p. 195). De hecho, al ser la tri-
butacion un fendmeno fundamentalmente estatal,
algunos autores esbozan posturas criticas en rela-
cidn a la poca participacion de los paises en vias de
desarrollo debido a que se adhieren a un texto que
principalmente se dirige al reparto de potestades
tributarias para exigir el cumplimiento de su nor-
mativa interna. Tal aspecto podria conllevar a una
disminucién en la recaudacion de estos paises que
no tuvieron voz en la elaboracién del texto®.

B. Relacion entre el derecho interno y los tra-
tados

En el interior de un Estado solo debe existir un or-
denamiento juridico vigente, el cual monopolizara
la creacion de un Unico derecho. En tal contexto,
surge la figura de la incorporacion, la cual repre-
senta el fendmeno que consiste en “agregar en el
derecho interno las normas de derecho interna-
cional, para hacer que estas Ultimas se consideren
del derecho Interno y se relacionen con las normas
del mismo como lo haria cualquier norma interna,
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evitando asi las contradicciones” (Abugattas Gia-
dalah, 2006, pp. 444-445).

No obstante, muy por el contrario, en el ordena-
miento juridico peruano no existe un acto de incor-
poracion o norma de derecho interno que tenga
que recepcionar las disposiciones contenidas en un
tratado. El Estado queda automaticamente obliga-
do con la entrada en vigor del tratado en si. Esto en-
cuentra sustento normativo en el articulo 55 de la
Constitucion Politica del Peru que establece que los
“tratados celebrados por el Estado y en vigor for-
man parte del derecho nacional” (1993). Pero la ci-
tada disposicion normativa no contiene la relacion
jeradrquica que podria existir entre tratado y ley, ni
una eventual contraposicion entre dichas fuentes.

Sobre el particular, el numeral 4 del articulo 200
de la Constitucidn establece como susceptibles de
proceso de inconstitucionalidad a las normas con
rango de ley, lo cual incluye a los tratados. Con ello
como presupuesto, al tener la misma jerarquia, se
propone la aplicacion del principio de primacia del
derecho internacional sobre el derecho interno, in-
terpretando el articulo 27 de la CVDT.

Nuestro Tribunal Constitucional en el parrafo 12 de
la sentencia bajo el Expediente 5677-2005-HC/TC
ha sefialado que

[e]s un principio general del derecho interna-
cional el que un Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacion para el incumplimiento de un tratado
o de normas imperativas de Derecho Interna-
cional. Este principio ha quedado establecido
en los articulos 27 y 53 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
[...] (2005).

Sin embargo, la aplicaciéon de este principio no
debe ser irreflexiva, ya que conllevaria a otorgar-
le un rango supralegal cuando ello no emana de
nuestra Constitucion. Por lo tanto, coincidimos con
la posicién de Salmén Garate:

[E]n efecto, el derecho internacional no postu-
la su primacia en la esfera del derecho interno
siempre que se esté en la esfera del derecho in-
terno de los Estados, pues en él se estd a lo que
el propio Estado disponga por el principio de so-
berania. De esta forma, el Estado puede decidir
cdmo se incorpora el derecho internacional en

3 Es importante resaltar que el Pert no es miembro de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

(OCDE) pero si es parte del Marco Inclusivo.
4 Es decir, diciembre del 2019.

5  Sobre el particular, André Rocha (2017) sefiala que la cooperacion en los regimenes tributarios en el mundo se dirige a
los instrumentos multilaterales, lo cual conlleva a una reduccion, en algun grado, de la soberania.
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su ordenamiento juridico y el rango jerarquico
que este tendra en su relacién con otras nor-
mas internas. El juez nacional debera aplicar las
disposiciones de su ordenamiento interno, pero
si estas le mandan preferir una norma interna
en desmedro de una internacional, entonces
la aplicacion de la norma interna entrafiara la
responsabilidad del Estado en el plano interna-
cional. Sin embargo, la ley interna o la decision
judicial sigue siendo valida en el sistema nacio-
nal (2014, p. 280).

Estas reflexiones presentan matices cuando son
extrapoladas al derecho tributario, debido a que el
CDl y la ley tienen funciones normativas distintas,
a pesar de tener el mismo rango jerarquico. Ello se
debe a que el tratado estd destinado a restringir la
potestad tributaria de los Estados, mientras que la
ley interna regula normas materiales de ejercicio
de potestad tributaria para la creacién, modifica-
cién o supresion de impuestos (Villanueva Gutié-
rrez, 2014, p. 439).

C.  Relacion entre el tratado y el MLI

La presencia del MLI con los CDI genera inconve-
nientes con respecto a su aplicacion en conjunto.
Existen tres razones que explican por qué existen
conflictos entre tratados: (i) la falta de jerarquia en-
tre tratados; (ii) la falta de un cuerpo legislativo cen-
tralizado que otorgue continuidad y congruencia a
las disposiciones de los diferentes tratados; y (iii) la
fragmentacién del derecho internacional publico
debido a la existencia desconectada e independien-
te de regimenes que otorgan tratamiento especifico
a ciertas materias (Bravo, 2016, p. 284).

Asimismo, las hipotesis donde se configura un con-
flicto entre tratados ocurren cuando las disposicio-
nes de estos son aplicables simultdneamente en
el tiempo (ratione temporis overlap), a al menos
una de las partes (ratione personae overlap) y en
las mismas circunstancias (ratione materiae over-
lap) (Bravo, 2016, p. 282). En ese mismo sentido, la
problematica de la aplicacidn de tratados sucesivos
sobre la misma materia presupone tres factores:
el subjetivo, el objetivo y el temporal. Respecto
al elemento subjetivo, nos referimos a que uno o
mas Estados sean partes en ambos acuerdos. El
componente objetivo, por su parte, se refiere a que
los tratados deben regular la misma materia. Por
ultimo, el factor temporal refiere a que los tratados
sean juridicamente vinculantes [...]” esto es, que se
hallen en vigor o que se hayan aplicado provisional-
mente (Serrano Antén, 2016, p. 148).

La CVDT establece algunos mecanismos para la
aplicacion de los tratados sucesivos concernientes
a la misma materia. Por ejemplo, en el numeral 3

del articulo 30 se consagra el principio de norma
posterior deroga norma anterior, debido a que el
tratado cronolégicamente anterior se aplicara uni-
camente en la medida en que sus disposiciones
sean compatibles con las del tratado posterior.
Bajo la aplicacidn de esta disposicion de resolucion
de antinomias entre tratados, el MLI pasaria a go-
bernar por completo las relaciones entre Estados.

Sin embargo, lo recomendable serd adoptar una
solucién hecha a la medida de las partes, nego-
ciando qué tratamiento se les daran a las disposi-
ciones que sean incompatibles. La posibilidad de
mecanismos de flexibilidad como reservas y clau-
sulas de compatibilidad permite el consenso de los
Estados, pero la dificultad de tener que llegar a un
consenso en el contenido del MLI puede llevar al
fracaso del mismo, puesto que aquel devalta nor-
malmente el contenido de cualquier tratado inter-
nacional (Serrano Antén, 2016, p. 149).

Uno de estos mecanismos de resolucién de con-
flictos entre tratados que otorga flexibilidad y via-
bilidad al MLI son las clausulas de compatibilidad.
Estas son clausulas que tienen por finalidad regu-
lar la relacién entre las disposiciones de un tratado
y aquellas de otro similar, vinculadas a las materias
que ambos abordan (Govind & Pistone, 2018, p.
112). Como se busca la compatibilidad entre tra-
tados via modificacién de los CDI por el MLI, no se
desea un efecto en el cual el MLI termine sobrepo-
niéndose a los instrumentos bilaterales, sino la co-
existencia de ambos. Esta es la férmula adoptada
para resolver los problemas de incompatibilidad,
ya que este instrumento multilateral contiene una
clausula de compatibilidad por cada provision. Es-
tas clausulas de compatibilidad también otorgan
flexibilidad a la incorporacion del MLI a la legisla-
cidon interna de los paises contratantes, debido a
que permite preservar algunas disposiciones con-
tenidas en los tratados ya existentes.

El otro mecanismo de flexibilidad del MLI son las
reservas. La reserva es una declaracion de volun-
tad unilateral por parte de un Estado que serd par-
te de un tratado. Esta es formulada al momento
de su firma, ratificacién o adhesién —o en el de
su aceptacion o aprobacidn— con el propésito de
no aceptar integramente el régimen general de
tratado, excluyendo de su aceptacidon determina-
das cldusulas o interpretandolas para precisar su
alcance respecto del Estado autor de tales decla-
raciones. Una vez aceptada —expresa o tacitamen-
te— por todos los demas contratantes o algunos de
ellos, forma parte integrante del tratado mismo
(Diez de Velasco, 2001, p. 168).

Sin embargo, la facultad de formular una reserva
por parte de un Estado que pretenda ser parte de



un tratado debe respetar ciertos limites. De hecho,
conforme al articulo 19 de la CVDT, los limites son
tres: (i) que la reserva esté prohibida por el trata-
do; (ii) que el tratado disponga que Unicamente
puede hacerse determinadas reservas, entre las
cuales no figure la reserva de que se trate; vy (iii)
cuando la reserva sea incompatible con el objetoy
el fin del tratado.

El MLI prevé la posibilidad de que los Estados pue-
dan formular reservas a ciertas disposiciones, lo
cual es explicado en el parrafo 15 del Explanatory
Statement:

[lIn many cases, Parties are permitted to opt
out of applying particular provisions to their
Covered Tax Agreements, either across the
board, or with respect to a subset of Covered
Tax Agreements based on objective criteria [...].
This is accomplished through one or more para-
graphs in each Article that set out a closed list of
permitted reservations. To ensure clarity, a Par-
ty making a reservation that applies to a subset
of Covered Tax Agreements based on objective
criteria is required to provide a list of the exist-
ing provisions in their Covered Tax Agreements
that fall within the defined scope of that reser-
vation. As noted above, where a Party has made
a reservation with respect to a provision, that
reservation will apply as between that Party
and all other Parties to the Convention® (2016).

La admisién de la reserva sobre la mayoria de dis-
posiciones del MLI —y en un tratado multilateral
en general- tiene una razén practica. Se debe a
la complejidad de incluir a una gran variedad de
Estados con diferentes estructuras sociales, politi-
cas y sistemas legales que tienen una comprension
comun del objeto y fin del tratado. Sin embargo,
ello no impide que existan diferencias respecto a
disposiciones secundarias que no comprometen la
realizacién del tratado, por lo que las reservas son
de suma utilidad para lograr una participacion mas
amplia en el tratado (Salmdn Garate, 2014, p. 202).

Como ya ha sido sefialado, esta flexibilidad hace via-
ble la firma del Convenio Multilateral, siendo las re-
servas otra manifestacion de esta caracteristica del
MLI. Sin embargo, las reservas al momento de ex-
cluir o modificar los efectos normativos generan un
tratamiento desigual, creando la posibilidad de que
el tratado pierda uniformidad y consistencia (Bravo,
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2016, p. 294). Esto podria representar un perjuicio
a la meta de uniformidad de los diversos tratados
alrededor del mundo debido a que se generarian
oportunidades para que las empresas multinacio-
nales creen nuevos esquemas de planeamiento tri-
butario agresivo en detrimento del objetivo del MLI.

D. Interpretacién del MLI

Es evidente que al tratarse de un tratado el MLI se
sujeta a los métodos de interpretacion previstos
en la CVDT. No obstante, es necesario realizar al-
gunas precisiones y sefialar otras particularidades
en relacién a la interpretacién del MLI y sus conse-
cuencias. Usualmente, existen solo dos capas de
normas que se deben tener en cuenta para deter-
minar la facultad de imposicion entre Estados (CDI
y norma interna). No obstante, con el MLI se agre-
ga una tercera capa, dificultando la determinacién
de las consecuencias tributarias de una transac-
cién internacional (Kleist, 2016, p. 829).

Ahora bien, con respecto a la interpretacion del
MLI, el Explanatory Statement no establece expre-
samente que se deban interpretar las disposiciones
del MLI a la luz de las medidas BEPS, a excepcidon
de las disposiciones contenidas en los articulos 18
al 26. Sin embargo, como ya ha sido sefialado, el
mencionado documento si hace referencia a que
el objeto y fin del MLI es la implementacién de las
medidas BEPS relacionadas a tratados. Tal aspecto
genera un acercamiento del Plan de Accién BEPS
a la interpretacion del MLI a través del método de
interpretacion de objeto y fin de los tratados, con-
sagrado en el numeral 1 del articulo 31 de la CVDT.

El propio preambulo del MLI sefiala que se acoge
favorablemente el paquete de medidas desarro-
llado al amparo del conjunto de la OCDE y el G20
(Plan de Accidon BEPS). Ademas, afirma la necesidad
de contar con un instrumento que implemente ra-
pida y coordinadamente las mencionadas medidas
BEPS. Ello es importante debido a que los preambu-
los establecen las motivaciones y consideraciones
que dieron luz al acuerdo, facilitando la determina-
cién del objeto y fin del tratado (Novak Talavera &
Garcia-Corrochano Moyano, 2016, p. 95).

Sobre el particular, Bosman sostiene que los re-
portes de la OCDE no formarian parte del contexto
del tratado bajo los términos de la CVDT, sino que

5 En muchos casos, las partes pueden excluirse de aplicar ciertas disposiciones a los convenios tributarios bajo regulacion
del MLI, sea de manera absoluta o limitada a un subconjunto de aquellos convenios, simpre sobre la base de criterios ob-
jetivos [...]. Esto se lleva a cabo gracias a que uno o mas parrafos de cada articulo, listan reservas cuya formulacién esta
permitida. Afin de asegurar la claridad de este proceder, se exige que aquella parte que, sobre la base de criterios objetivos,
formula una reserva a un subconjunto de convenios tributarios, provea un listado de las disposiciones de los convenios
tributarios suscritos que se verian afectadas por dicha reserva. Tal como anotamos previamente, si una parte ha formulado
una reserva con respecto a una disposicion, aquella sera aplicable entre esa parte y todas las demas [Traduccion libre].
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tendrian un estatus de reglas suplementarias de
interpretacion bajo la aplicacion del articulo 32 de
la Convencién, ya que fueron tomados como parte
de los trabajos preparatorios del MLI. Sin embargo,
el Explanatory Statement habria elevado de cate-
goria a los reportes BEPS considerandolos como
parte del objeto y fin del tratado para prevenir que
sean clasificados con un método de interpretacion
subsidiario bajo la CVDT (2017, p. 648).

Es importante tener en cuenta que existe una
clara primacia de la interpretacion textual en el
articulo 31 de la CVDT. Ello no implica una jerar-
quia entre reglas de interpretacion, sino tan solo
que el proceso de interpretacion debe tener como
punto de partida la literalidad del tratado, y si este
es claro y brinda toda certeza, no hay necesidad
alguna de indagar mas (Novak Talavera & Garcia-
Corrochano, 2016, p. 90). Sin embargo, delimitar
el objeto y fin de los tratados no solo tiene un im-
pacto a nivel interpretativo, sino que existen di-
versas disposiciones normativas en la CVDT que se
vinculan con ello.

A manera de ilustracidn, tenemos el articulo 18 que
impone una obligacién de no hacer a los Estados
de no frustrar el objeto y fin del tratado antes de su
entrada en vigor. El Peru, en ese sentido, quedaria
obligado bajo dicha disposicién al haberse adheri-
do al texto del MLI. Por otro lado, el articulo 19 se-
flala que no es posible establecer una reserva que
sea incompatible con el objeto y fin del tratado.
Asimismo, el articulo 41 prevé las situaciones en las
cuales dos Estados parte de un tratado multilateral
deseen modificar el tratado en sus relaciones mu-
tuas. Asi, cuando no exista disposicion en el tratado
multilateral que prohiba la modificaciéon propues-
ta por las partes, entonces rige lo dispuesto en el
apartado ii) del literal b) del numeral 1 del articulo
41 que prohibe las modificaciones que sean incom-
patibles con la consecucion efectiva del objeto y del
fin del tratado en su conjunto.

Es evidente que todas estas referencias son motivo
para profundas reflexiones académicas sobre la in-
corporacion del MLI en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Por tal motivo, a efectos del presente traba-
jo, enfocaremos nuestra atencidon exclusivamente
—tomando en consideracidon el método de inter-
pretacidon de objeto y fin del tratado— en el con-
cepto de Establecimiento Permanente (en adelan-
te, EP) recogido en el MLI.

lll. LOS CONCEPTOS EN LOS CDI Y EN LA LEGIS-
LACION INTERNA

En el presente capitulo procederemos a desarrollar
el tratamiento especifico de un concepto particu-
lar recogido en el MLl y la relacidn del mismo con
nuestra legislacion interna. En efecto, tomando
en cuenta lo expuesto previamente desarrollare-
mos el concepto del EP vy, en particular, el concep-
to del EP agente. Ahora bien, a fin de desarrollar
dicho concepto, primero plantearemos cual es el
papel que cumplen los conceptos particulares en
cualquier CDI celebrado por un Estado. Posterior-
mente, desarrollaremos cémo se relacionan los
conceptos particulares regulados en un CDI y los
conceptos particulares regulados en la legislacién
interna de un Estado.

A.  ¢éQué funcion cumplen los conceptos esta-
blecidos en un CDI?

Como refiere Bustos Buiza, si bien los CDI tienen
como finalidad limitar la facultad de imposicién
de los Estados contratantes y evitar la doble impo-
sicién, en la realidad, también pueden tener una
funcionalidad adicional: disponer la limitacién de
la aplicacion de la legislacion interna (2001, pp.
7-12). Para lograr tal aspecto, se establecen cldusu-
las que definen ciertos términos para los Estados
que celebran el CDI a fin de calificar ciertas enti-
dades’, supuestos de hecho o tipos de rentas. Se
establecen clausulas que fijan limites para ciertos
tipos de rentas, se establecen cldusulas para la de-
terminacion de la renta y, finalmente, se disponen
métodos para evitar o atenuar la doble imposicién
en el Estado de residencia.

Estas clausulas especiales reguladas por los CDI
constituyen reglas de obligatorio cumplimiento
que no requieren del desarrollo de self executive
rules (Villanueva Gutiérrez, 2006, p. 129). Es decir,
estas reglas especiales desarrolladas por los CDI
no necesitan para ser aplicadas que se establezcan
reglas a nivel interno que permitan su ejecucion.

Tomando en cuenta el punto anterior podemos
observar que, si bien los CDI buscan eliminar la
doble imposicién y para ello limitan la facultad de
imposicién de los Estados, para poder conseguir
dicho resultado estos acuerdos internacionales
establecen su propio ordenamiento normativo de
conceptos y reglas, el cual se relaciona finalmen-

7 Conforme a lo postulado por Serrano Garate, a fin de interpretar correctamente los CDI, estos pueden adoptar tres
maneras para establecer conceptos: (i) referir a definiciones de cada uno de los Estados contratantes; (ii) que el tratado
provea sus propias definiciones; o, (iii) mediante la elaboracion de Technical Explanations o Memorandums que esta-
blezcan un inventario de términos y expresiones utilizadas en un CDI en particular (2014, p. 23). En el caso de los CDI

celebrados por Peru se ha optado por la segunda alternativa.



te con la propia legislacién interna de cada Estado
contratante. Por ello, se sefiala que los CDI tienen
limitaciones negativas (las limitaciones de la fa-
cultad de imposicidn) y limitaciones positivas que
coordinan los sistemas impositivos de los Estados
contratantes a fin de eliminar o atenuar la doble
imposicién (Duran Rojo, 2008, p. 421).

Ahora bien, la limitacién positiva del estableci-
miento de conceptos aplicables para los Estados
contratantes mediante los CDI nos traslada a una
situacion particular: existen categorias de concep-
tos que se encuentran recogidas en los CDl y en la
misma legislacién interna. En este aspecto no nos
referimos a normas, sino a términos idénticos que
tienen una definicion prevista en el CDI y a su vez
en la propia legislacion interna de los Estados con-
tratantes. Nos referimos, por ejemplo, a los con-
ceptos para establecimiento permanente, regalias
o intereses, los cuales se encuentran definidos tan-
to en los CDI como en la legislacion interna. La exis-
tencia de diversos conceptos para el mismo térmi-
no juridico nos lleva a diversos cuestionamientos:
¢debe preferirse un concepto sobre otro?, édeben
interpretarse ambos términos conjuntamente?,
¢ambos términos son validos, pero tienen funcio-
nalidades distintas?

Cuando un CDI establece sus propios conceptos
para comprender todas las cldusulas comprendi-
das en el tratado, debe tomarse en cuenta que di-
chos conceptos son auténomos e independientes
de la legislacién interna por lo que, al ser aplicados
en un caso concreto, no deben ser mezclados con
los conceptos del derecho interno (Yafiez Salgado,
2013, p. 42). En efecto, cuando los CDI establecen
definiciones para determinados términos conteni-
dos en dichos tratados, no corresponde acudir al
derecho interno para interpretar los mismos y apli-
carlos al caso concreto. La utilizacién del derecho
interno para interpretar dichos conceptos consti-
tuiria un recurso subsidiario ilegitimo al derecho
interno (Xavier, 2013, p. 141).

Al respecto, Van Raad resalta que al aplicar los CDI
es posible que los términos usados en estos ten-
gan significados distintos para el derecho interno
y para el tratado. De este modo, puede suceder
gue una renta que resulta calificada como un divi-
dendo de acuerdo al derecho interno, sea califica-
da como un caso de intereses para efectos del CDI.
No obstante, para efectos de la finalidad del CDI,
la calificacion que realiza el derecho interno sobre
la renta es irrelevante (2002, pp. 590-591).

Por lo tanto, cuando tenemos una dualidad de de-
finiciones para un mismo término tanto en el CDI
como en el derecho interno, al momento de apli-
car el CDI se debe apreciar el concepto recogido en
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el tratado de forma auténoma sin tomar en con-
sideracion la regulacion que se haya establecido
a nivel de derecho interno. Es a consecuencia de
ello que, como destaca Evans Marquez, las defini-
ciones planteadas por un CDI no pueden ampliar
—ni reducir—los conceptos recogidos en el derecho
interno (1999, p. 74).

Por lo tanto, podemos afirmar que los términos
que tienen doble conceptualizacion a nivel interno
y a nivel convencional no deben interpretarse de
manera conjunta; sino pues existe prevalencia del
concepto recogido a nivel convencional. No obs-
tante, a pesar de dicha prevalencia, cada concep-
tualizacién es valida y autdonoma, pero cumple una
finalidad distinta.

Dicha prevalencia del concepto sefialado en el CDI
sobre el concepto recogido a nivel de norma inter-
na se da porque las normas internas y las normas
internacionales en este caso se encuentran en una
posicidon horizontal (Calderén Carrero & Martin
Jiménez, 2008, p. 47). En otras palabras, cuando
existe dualidad de conceptos a nivel interno y a ni-
vel convencional, debe prevalecer y ser interpreta-
do de forma auténoma el concepto convencional
para efectos del CDI.

B.  ¢éCual es la relacidn existente entre los con-
ceptos establecidos en un CDI y los concep-
tos establecidos en la legislacion interna?

Para plantear una respuesta a tal pregunta debe-
mos tomar en consideracion el concepto de pre-
valencia del CDI desarrollado previamente. Si bien
hemos precisado que cuando existe duplicidad de
conceptos —a nivel interno y a nivel internacional-
las definiciones de los CDI deben prevalecer por
encontrarse en una posicion horizontal, ello no
determina que las relaciones entre los conceptos
previstos en el CDI y en el derecho interno se li-
miten a la regla de primacia convencional y que
los CDI y el derecho interno constituyan compar-
timentos estancos (Calderén Carrero & Martin Ji-
ménez, 2008, p. 46).

En efecto, entre las materias reguladas por los CDI
y el derecho interno no solo existen posiciones
horizontales, también se pueden establecer rela-
ciones verticales. Esto ultimo ocurre cuando una
materia no es regulada por el CDI, pero si por la
norma interna y en estos casos no existe la regla
de prevalencia anteriormente sefialada (Calderdn
Carrero & Martin Jiménez, 2008, p. 47). En po-
cas palabras, cuando una materia no es regulada
convencionalmente por un CDI, al no ser de su
competencia —como, por ejemplo, la determina-
cién de la hipdtesis de incidencia de los impues-
tos sujetos al convenio— la prevalencia entre CDI

| Revista de Derecho

THEMIS 76

Frank Fermin Garcia Santos y Jeff Anders Riveros Vélez

167



‘ Revista de Derecho

THEMIS 76

168

REFLEXIONES SOBRE EL CONVENIO MULTILATERAL Y SU CONEXION CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO:

EL CASO DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

y derecho interno es inexistente, debido a que se
impone la legislacidn interna.

De este modo, acertadamente se ha sefialado lo
siguiente:

[L]os CDI, en cuanto tratado, tienen una in-
negable proyeccion interna [...] Su funcién de
colaboracién directamente relacionada con su
contenido, que es el reparto de competencias
fiscales, determina que los CDI tengan una
imbricacion con esos ordenamientos internos
mucho mayor que en cualquier otro tipo de
tratados internacionales [..] (Garcia Novoa,
2006, pp. 15-16).

En ese mismo sentido, Durdn Rojo sefiala que cada
Estado debe promover un proceso de armonizacién
de sus respectivos sistemas juridicos internos con
los CDI, lo cual implica que las relaciones juridico
tributarias entre un residente de los Estados contra-
tantes con el otro pais serdn regidas de forma acu-
mulativa por las normas de derecho interno y por
las reglas convencionales (2014, p. 425).

En tal aspecto, como sefiala Yafiez Salgado, exis-
te una interrelacién entre los CDI y la legislacion
interna donde ambos cuerpos normativos se in-
tersecan y se complementan por lo que no deben
ser entendidos como compartimentos estancos
(2013, p. 41). En atencidn a ello, podemos sefia-
lar que la relacidn entre los conceptos recogidos
a nivel de derecho interno y a nivel de CDI es una
relacion de autonomia, pero la relaciéon entre los
CDl Yy la legislacién interna es una relacion de com-
plementariedad. Por un lado, existe autonomia,
debido a que los conceptos previstos en un CDI
son independientes de las definiciones previstas
en el derecho interno; sin embargo, por otro lado,
existe complementariedad pues, en funcién de si
las materias fueron reguladas o no por el derecho
interno y las normas convencionales, se determi-
nara la prevalencia y aplicacién de cada una de
estas normas.

Ahora bien, para comprender de mejor manera
la relacién sefalada previamente debemos dejar
en claro cudl es la funcionalidad de los conceptos
establecidos a nivel de derecho interno y a nivel
convencional. De un lado, a nivel convencional, la
finalidad de los conceptos fijados por los CDI se
encuentra relacionada directamente con la finali-
dad de los propios tratados. Los conceptos deli-
mitados por los Estados contratantes sirven para
interpretar los propios tratados y asi determinar
las reglas de distribucion de las facultades de im-
posicidn de los Estados que suscriben los CDI. Asi,
en funcidn de dichos conceptos se determina si la
facultad para gravar a un residente de alguno de

los paises contratantes le corresponde plenamen-
te al pais de residencia o al Estado de la fuente.
O, por el contrario, le corresponde plenamente
tanto al pais de residencia como al Estado de la
fuente de forma compartida siendo que el pais de
residencia debe eliminar la doble imposicién. O
les corresponde a ambos paises, pero se limita la
facultad del Estado de la fuente mediante el esta-
blecimiento de tasas maximas (Villanueva Gutié-
rrez, 2006, p. 128).

De otro lado, los conceptos a nivel de derecho
interno sirven para que cada Estado contratante
pueda ejercer su facultad de imposicion, de tal
forma que dichos conceptos de derecho interno
pueden preexistir a la celebracion de un CDI o pue-
den ser desarrollados como consecuencia de la fa-
cultad de imposicidon que un CDI le ha conferido a
un Estado (Villanueva Gutiérrez, 2006, p. 130). Asi,
en el contexto de la aplicacidon de un CDI, los con-
ceptos fijados en el derecho interno no precisan
cual es la facultad de imposicidn que le correspon-
de a un Estado —debido a que esta se define por
los propios conceptos y reglas del CDI- sino que
basicamente funcionan como reglas para precisar
la verificacién de un hecho imponible o para de-
terminar el mecanismo de gravamen de las rentas
materia de imposicion.

Por ello, Van Raad afirma que la tributacion se
encuentra fijada por el derecho interno, mientras
que un CDI solamente restringira dicha tributacion
(2002, p. 588). Ello nos genera el siguiente cues-
tionamiento: ¢para determinar el tratamiento del
gravamen de un residente de uno de los Estados
contratantes, se debe apreciar primero el CDI y
luego el derecho interno o al revés?

Al respecto, Xavier nos indica que para que exista
tributacidn valida no basta con la existencia de una
norma convencional que la permita, sino que resul-
ta imprescindible la presencia de una norma inter-
na que imponga dicha tributacion (2005, p. 120).
De esta manera, para aplicar el derecho interno y
las reglas de un CDI, primero se debe observar la si-
tuacion tributaria de una renta a la luz del derecho
interno y luego se debe analizar la situacion tribu-
taria de dicha renta a la luz de las reglas del CDI y
asi aplicar las reglas de distribucidn segun los con-
ceptos previstos en el CDI (Van Raad, 2002, p. 588).

IV. LA RELACION ENTRE LOS CONCEPTOS DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE DE LA LE-
GISLACION INTERNA, LOS CDI Y EL MLI

En el presente capitulo, desarrollaremos el propd-
sito de la figura del EP en la fiscalidad internacional
y cuales son las diversas figuras que pueden que-
dar comprendidas bajo este concepto. Asimismo,



precisaremos cual es la funcionalidad que cumple
el EP a nivel del derecho interno y los CDI. Una vez
precisados dichos aspectos, desarrollaremos como
se interrelacionaran los conceptos de EP agente re-
cogidos en nuestra normativa interna peruana, los
conceptos de EP agente recogidos en los CDI cele-
brados por el Estado peruano y el concepto de EP
agente recogido en el MLI.

A. ¢éCuadl es el concepto de EP y cudles es la
funcionalidad del mismo en los CDI?

En el contexto de la fiscalidad internacional, el rol
de la figura del EP es determinar la asignacién de
la tributacion entre Estados al establecer en qué
situacién un pais posee el derecho a someter a tri-
butacion las ganancias de una entidad no residen-
te (Reimer, 2015, p. 297). Es decir, el EP protagoni-
za un papel importante para determinar la asigna-
cidn de la facultad de imposicion entre los Estados.
Ante ello, resulta valido preguntarse por qué el EP
es una figura que permite distribuir dicha facultad
en el contexto de la fiscalidad internacional.

La razoén por la cual el EP de un no residente repre-
senta una figura que permite distribuir la facultad
de imposicién entre Estados se debe a que dicha
entidad, por el tipo de actividades que realiza en
un Estado, tiene una particularidad en especifico.
En efecto, es una entidad que ha generado un vin-
culo econémico sustancial con ese Estado. Dicho
en otras palabras, la existencia de un EP en un Es-
tado legitima la imposicién de ese pais, pues a tra-
vés del EP el empresario obtiene una presencia de
tipo calificada, sustancial y permanente que per-
mite considerar que el EP opera en dicha nacién en
paridad con las empresas locales (Lovisolo, 2003,
pp. 317-318).

Inclusive, también resultaria valido preguntarse
por qué la presencia calificada, sustancial y per-
manente en un Estado justifica que se someta a
tributacidén la renta generada por el EP en ese pais.
Ello se justifica a causa de que la existencia de un
EP presupone que las actividades de una entidad
fordnea se extienden en el Estado de la fuente a tal
nivel que los beneficios generados para el EP por
las redes de gasto publico de un pais justifican la
tributacion en ese pais (Arvid, 1991, p. 559).

Es por ello que el numeral 1 del articulo 7 del
Modelo de Convenio de la OCDE, referido a los
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beneficios empresariales, dispone que las ganan-
cias de una empresa de un Estado contratante se
encontraran gravadas en ese pais a menos que la
empresa realice su negocio en el otro estado con-
tratante (es decir, el Estado de la fuente) a través
de un establecimiento permanente situado en si
mismo. Asi, el apartado 1 de los comentarios del
articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE del
2017 (esto es, el articulo que establece una defini-
cion de EP en el Modelo de Convenio) destaca que
el concepto de EP en los CDI busca determinar el
derecho a gravar los ingresos generados por em-
presas del otro Estado contratante. Asi, conforme
se aprecia en el numeral 1 de los comentarios al
articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE, si
no existe EP en el Estado de la fuente, este pais
no podra gravar las ganancias de una empresa del
otro Estado contratante que realiza actividad co-
mercial (OCDE, 2019)%.

Una vez precisado el propdsito del EP en la fiscali-
dad internacional, debemos sefialar que no existe
un solo concepto de EP, puesto que a lo largo de su
desarrollo se elaboraron nuevos supuestos que ex-
pandieron su ambito de aplicacién. De este modo,
podemos sefialar que existen tres conceptos de
EP: (i) el EP material; (ii) el EP personal; y, (iii) el EP
esporadico. Debe notarse que, en cualquier caso,
el EP no es una entidad que cuente con persona-
lidad juridica propia distinta de la empresa que
opera desde el extranjero. Sin embargo, como pre-
cisa Carmona Fernandez, aunque el EP no dispone
de personalidad juridica, si goza de personalidad
fiscal, ello puesto que a nivel tributario recibe un
tratamiento autdénomo como si fuera una empre-
sa distinta de aquella entidad extranjera de la que
forma parte (2012, p. 40).

Por EP material se entiende el ejercicio de una ac-
tividad en el exterior a cargo de un sujeto no do-
miciliado mediante una serie de materiales orga-
nizados directamente por el operador econémico
(Lovisolo, 2003, p. 278). En concreto, este EP se
refiere al concepto clasico de dicho término juri-
dico segun el cual se configura un EP en un Estado
cuando un inversionista extranjero dispone de un
lugar fijo de negocios que tiene vocacion de actuar
y realizar actividades econdmicas en otro territo-
rio de forma permanente y, como consecuencia de
ello, se considera que dicho lugar fijo de negocios
se ha integrado a la vida econémica de un pais (Vi-
llanueva Gutiérrez, 2006, p. 130).

8  Debe notarse que, en el marco de la tributacion internacional, la importancia del concepto de EP entre los paises de-
pende de si estos son exportadores o importadores de capital. En el caso de los paises exportadores de capital, estos
reconocen potestad tributaria en el Estado receptor de la inversion solo si existe un nivel minimo y calificado de actividad
econdmica en dicho Estado. En cambio, para los paises importadores de capital, la figura del EP es un concepto extrafio
pues basicamente en estos paises se busca someter a imposicion cualquier inversién extranjera en territorio nacional

(Villanueva Gutiérrez, 2006, p. 127).
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Para que se configure el EP material se deben pre-
sentar los siguientes cuatro requisitos conforme
postula Lovisolo: (i) debe existir una instalacion de
negocios; (ii) dicha instalacién debe gozar de esta-
bilidad; (iii) debe existir conexién con el ejercicio
normal de la empresa; vy, (iv) la instalacién debe
ser iddnea para producir una renta (2003, pp. 278-
284). En un sentido similar Serrano Antdn sefiala
gue para que se configure el EP de un sujeto no do-
miciliado bajo el concepto general deben cumplirse
los siguientes aspectos: (i) debe ser un lugar de ne-
gocios que implique la existencia de una empresa
en el territorio del Estado; (ii) debe existir fijeza, en-
tendida como la vinculacion de una instalacion con
un punto geografico determinado; v, (iii) la empresa
del extranjero debe realizar actividad empresarial
mediante dicha instalacidn (2010, pp. 164-173).

Por otro lado, el EP personal se configura a través
de la presencia de la entidad extranjera en un mer-
cado sin el ejercicio directo de una actividad, sino
a través de un representante. Asimismo, se mani-
fiesta mediante diversas figuras juridicas, lo cual
determina un ligamen material menos intenso (Lo-
visolo, 2003, p. 278).

Esta es la denominada cldusula de agencia (en ade-
lante, EP Agente). De acuerdo con Serrano Antén,
el concepto basico en esta figura hace referencia
a la persona que actia en nombre de otra empre-
sa. En ese sentido, se configura un EP si dicha per-
sona actia en un Estado en representacion de la
empresa extranjera a fin de ejercer la facultad de
contratar efectivamente en relacidn con las opera-
ciones comerciales de esta y sin tener un lugar fijo
de negocios (2010, p. 180). La razén de configurar
un EP en este supuesto se encuentra, como sefiala
Serrano Antoén, citando a Roberts y Nitikman, en
el hecho de que el representante actia como un
brazo de la sociedad extranjera y es un sustituto
de esta en el pais en el que se desempefia y —en la
medida que los efectos se imputan directamente—
se entiende que es como si la sociedad extranjera
actuara por si misma (2010, p. 181).

En tal sentido, y conforme resalta Lovisolo, dentro
del EP personal deben diferenciarse las figuras del
agente dependiente e independiente. El agente
dependiente es una persona que, por la extension
de sus poderes o la naturaleza de su actividad, tie-
ne capacidad para vincular a la empresa extranjera
con relacién a actividades comerciales realizadas
en un Estado determinado (2003, p. 292). En este

caso, para que se configure un EP, el agente debe
operar en nombre y por cuenta de la empresa;
ademas, debe ejercer sus poderes de concluir
contratos de manera habitual y ello debe estar
relacionado con las operaciones que constituyen
actividades propias de la misma empresa.

Por su parte, el agente independiente es un inter-
mediario de la empresa extranjera que al consti-
tuir una empresa distinta no configura un EP —en-
tiéndase siempre que sea independiente tanto en
el plano juridico como en el plano econémico-y
que cuando actUa por cuenta de la empresa ex-
tranjera debe hacerlo en el cuadro ordinario de su
actividad (Lovisolo, 2003, p. 294).

Ahora bien, a la par del establecimiento de los con-
ceptos del EP material y el EP personal, debemos
agregar el supuesto de EP con actividad esporadi-
ca®, constituido por dos supuestos principalmente.
En primer lugar, el EP generado por la prestacion
de servicios y, en segundo lugar, el EP generado
por la realizacién de una obra, siempre que en am-
bos supuestos se supere un umbral determinado
de meses o dias en un periodo especifico.

Cabe resaltar que la figura del EP por servicios no
se encontré regulada en los Modelos de Convenios
publicados por la OCDE, sino que, mediante el Mo-
delo de Convenio de la Organizacion de Naciones
Unidas (en adelante, ONU) publicado en 1980, fue
que se establecid una definicion de EP mas amplia
que incluyd a la prestacion de servicios como un
nuevo supuesto. Actualmente, seglin el Modelo de
Convenio de la ONU, la prestacion de servicios rea-
lizada por los empleados de una empresa u otro
personal contratado para ese fin califica como EP
si las actividades prosiguen por mds de 183 dias en
un periodo cualquiera de doce meses.

De otro lado, la figura del EP por obras de construc-
cion, instalacion o montaje fue incluida en el Mo-
delo de Convenio de la OCDE en 1963 e incluyo el
elemento temporal en la definicion del EP. En la ac-
tualidad, el Modelo de Convenio de la OCDE precisa
que se configura este tipo de EP si la obra dura por lo
menos doce meses. Por su lado, el Modelo de Con-
venio de la ONU reduce dicho plazo a seis meses.

Ahora bien, una vez precisados cuales son los di-
versos conceptos de EP que pueden configurarse
por las actividades que realiza una empresa ex-
tranjera (material, personal y esporadico'?), se

9  Para mayor informacion, véase Villanueva Gutiérrez, W. (2006, pp. 127-136).

© Ala fecha, se encuentra en discusion el establecimiento de la figura del EP digital, segun el cual, en lineas generales, se
constituiria un EP en un pais siempre que la empresa extranjera tuviera presencia econémica significativa en dicho pais, lo
cual puede evidenciarse en el nimero de consumidores, la conclusién de contratos virtuales y otros aspectos. El desarrollo
de dicha figura se encuentra en la Accion 1 del Plan de Accion BEPS. Al respecto, véase OCDE (2015) y OCDE (2018).



debe responder la siguiente pregunta: ipor qué
existe un concepto de EP —cualquiera de los tipos
de EP vistos en este apartado— en los CDI celebra-
dos por los Estados y a su vez otro concepto de EP
a nivel de legislacién interna?

Tomando en cuenta lo sefialado en los apartados
2.1y 2.2, el concepto de EP recogido en los CDI
goza de autonomia frente al concepto de EP del
derecho interno y existe una relacién de horizon-
talidad entre ambas concepciones. De este modo,
por un lado, el concepto de EP del CDI debe ser
utilizado para interpretar y aplicar las reglas de
distribucién de la facultad de imposicion tributa-
ria en el propio CDI. Por otro lado, el concepto de
EP del derecho interno no tiene vinculacion con la
distribucién de la facultad de imposicion; sino mas
bien se encuentra relacionado con la determina-
cién del mecanismo de gravamen a nivel interno
de las rentas generadas en el pais donde se desa-
rrolla el sujeto no domiciliado.

Ahora bien, de un lado, la funcion del concepto
de EP sirve para constituir una regla de distribu-
cién del poder tributario entre paises referida a
las actividades empresariales transfronterizas vy,
en caso no exista EP del sujeto no domiciliado, no
cabe la tributacién de la renta empresarial en el
Estado de la fuente (Calderén Carrero & Carmo-
na Fernandez, 2005, p. 154). En cambio, de otro
lado, en la norma interna el EP no puede interpre-
tarse en el sentido clasico de limite de ejercicio
del poder tributario sobre los rendimientos em-
presariales obtenidos por sujetos no sometidos
a plena imposicion (Garcia Prats, 1996, p. 400).
En la norma interna, la figura del EP sirve para
determinar el sistema de gravamen del sujeto no
domiciliado.

En efecto, de acuerdo a Duran Rojo,

[e]n la legislacion interna del Estado contratan-
te, la nocién de EP normalmente sirve para es-
tablecer el modelo de administracidn de grava-
men, esto es si se aplica el modelo conglobante
(cuando es considerado como EP), o el modelo
analitico o de retencion en fuente (cuando no
lo es) (2008, p. 428).

De un lado, el modelo conglobante se aplica cuan-
do un sujeto no domiciliado genera rentas de
fuente nacional en un pais a través de un EP, de
tal forma que este ultimo es el obligado a pagar el
tributo y cumplir con obligaciones formales de los
domiciliados. De otro lado, el modelo analitico se
aplica cuando los sujetos no domiciliados obtienen
rentas de fuente nacional sin algun EP, de tal for-
ma que se establecen retenciones en la fuente por
parte de los compradores o usuarios del no domi-
ciliado (Duran Rojo, 2008, p. 431).
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De la misma manera, Garcia Schreck sefiala que a
nivel peruano existe una dualidad en el tratamiento
del régimen de tributacién de los sujetos no domi-
ciliados (2010, p. 35). Asi, si las rentas se obtienen
mediante EP, el sujeto no domiciliado tributara por
la totalidad de rentas de fuente peruana atribui-
bles a dicho EP de acuerdo a las reglas aplicables
para personas juridicas domiciliadas; en cambio,
si las rentas se obtienen sin EP, el no domiciliado
sera gravado aisladamente por cada renta obtenida
bajo el mecanismo de retencién en la fuente.

En consecuencia, en la legislacién interna, como
indica Yafiez Salgado

[e]l esquema de tributacion de rentas de carac-
ter internacional vigente en la normativa inter-
na de algunos paises configura el EP no como
limite o condicién necesaria para el ejercicio
de la potestad tributaria, sino como el instituto
gue concreta el nivel minimo de exigencia de
un impuesto societario de caracter personal y
periddico en el pais (2013, p. 46).

Por ello, Garcia Prats, sefiala que el EP introduce la
diferencia sustancial en el impuesto exigible en el
pais sobre los rendimientos empresariales obteni-
dos por las personas juridicas (2013, p. 401).

Por lo tanto, si se toma en cuenta que las defini-
ciones previstas en los CDI cumplen finalidades
distintas a nivel interno y a nivel convencional,
entonces a fin de determinar el gravamen de las
rentas generadas resulta vital analizar la existencia
de una ley interna que fundamente la tributacién
en el Peru de las rentas obtenidas por un no re-
sidente a través de un EP configurado bajo el CDI
(Garcia Schreck, 2010, p. 40). En otras palabras, los
efectos que genera la existencia de un EP seguin un
CDI deben ser regulados en el derecho interno de
los Estados contratantes, debido a que, al ampa-
ro del principio de legalidad, la aplicacién de una
regla del CDI no puede permitir el surgimiento de
obligaciones tributarias no previstas en las normas
internas (Altamirano, 2008, p. 118).

En suma, se ha visto que existen tres tipos de con-
ceptos de EP (material, personal y esporadico), los
cuales pueden ser recogidos tanto a nivel conven-
cional por un CDI como a nivel de derecho interno.
Cuando se establece un concepto de EP en un CDI
dicho concepto permite interpretar y aplicar las re-
glas de distribucién de la facultad de imposicién de
los paises contratantes sobre las rentas generadas
por un residente en el Estado de la fuente, siempre
que la renta pueda ser atribuible a dicho EP.

En cambio, cuando se establece un concepto de EP
a nivel de derecho interno —el cual puede calzar
0 no exactamente con el concepto de EP definido
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en el CDI- dicho concepto sirve para determinar
el mecanismo de gravamen a nivel interno para el
sujeto no domiciliado. En el caso peruano existe
una dualidad de tratamiento para el régimen de
gravamen de los no domiciliados. En efecto, si el
no domiciliado tiene un EP segun la ley interna,
entonces este debera tributar como un sujeto do-
miciliado y cumplir determinadas obligaciones for-
males'!; de lo contrario, el no domiciliado tributara
mediante el sistema de retenciones en la fuente.

Para determinar el gravamen de la renta generada
por un residente de uno los paises contratantes de
un CDI, primero debe realizarse un analisis de los
hechos a fin de verificar si la renta del no domici-
liado se encuentra sujeta a gravamen bajo el dere-
cho interno del Estado de la fuente'?. En el anélisis
de estos hechos debe determinarse si el sujeto no
domiciliado cuenta o no con un EP en el Estado de
la fuente segun la ley interna, todo con la finalidad
de precisar los sistemas de gravamen (el sistema
analitico o el sistema conglobante).

Posteriormente, de encontrarse gravada la renta,
debe realizarse un analisis de los mismos hechos,
pero a la luz de los conceptos y reglas del CDI con
la finalidad de determinar si le corresponde al Es-
tado de la fuente someter a tributacion las rentas
generadas por el sujeto no domiciliado. Para ello se
tendran que interpretar y aplicar las reglas de distri-
bucién de la facultad de imposicion para todos los
tipos de renta reguladas en los CDI, de tal forma que
—si nos encontramos en el supuesto de beneficios
empresariales del articulo 7 de los CDI- deberemos
determinar si en los términos del CDI existe un EP
que le permita al Estado de la fuente gravar las ren-
tas empresariales generadas por el no domiciliado.

De manera adicional a estos procedimientos, Ya-
fiez Salgado plantea que, a fin de aplicar correcta-
mente las disposiciones de los CDI, se debe realizar
lo siguiente: (i) examinar en qué medida los tér-
minos de la legislacidn interna y sus definiciones
pueden encontrarse afectados por las restriccio-
nes de las reglas distributivas de potestades de los
CDI; (ii) luego, proceder a aplicar las reglas respec-
tivas para la eliminacion o atenuacidén de la doble
imposicidn; vy, (iii) por ultimo, corresponde analizar

los CDI en relacién a la legislacién interna de los
Estados contratantes a fin de que las disposiciones
de los CDI no queden vacias de contenido por la
normativa interna (2013, p. 43).

B. El EP Agente en el MLI, los CDI y la legisla-
cidn interna

En el presente apartado analizaremos, en especi-
fico, la regla del EP Agente que serd incorporada
mediante el MLI a los CDI celebrados por el Esta-
do peruano, siempre que los otros paises contra-
tantes se adhieran también a este instrumento
multilateral. Asimismo, examinaremos cémo se
relacionard dicho concepto con los conceptos de
EP Agente recogidos en nuestro derecho interno.

Hasta el ejercicio 2018, en nuestro sistema tribu-
tario convivian dos conceptos de EP. En primer lu-
gar, un concepto de EP regulado en el articulo 3 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (en
adelante, el Reglamento de la LIR)® y, en segundo
lugar, varios conceptos de EP definidos en los arti-
culos 5 de los CDI celebrados por el Estado perua-
no®. Al respecto, los conceptos de EP definidos en
los CDI tenian un ambito de aplicacién mas extenso
que el concepto de EP regulado en nuestro derecho
interno. En efecto, el Reglamento de la LIR recogia
las figuras del EP material y el EP personal, mientras
que los CDI recogian no solo las figuras del EP mate-
rial y el EP personal, sino también las figuras de los
EP esporadicos (de servicios y obra). Ello se puede
apreciar en el gréfico de la pagina siguiente.

De este modo, a fin de poder aplicar correctamen-
te ambos conceptos con contornos distintos en un
caso concreto, el procedimiento a seguir era el se-
fialado en el apartado anterior. Es decir, primero
correspondia analizar el gravamen a nivel interno
y establecer si bajo la definicién de EP del Regla-
mento de la LIR el sujeto no domiciliado tenia o no
un EP en Peru.

Posteriormente, una vez determinado el supues-
to gravado y el régimen de gravamen (mediante
el sistema analitico o el sistema conglobante) se
debia determinar bajo los conceptos y clausulas
del CDI si el Pert tenia la facultad para gravar las

" EIEP deberia cumplir una serie de deberes sustanciales y formales como por ejemplo su inscripcion en el Registro Unico
de Contribuyentes, la emisién de comprobantes de pago segun el Reglamento de Comprobantes de Pago, la cancela-
cién mensual de pagos a cuenta del impuesto a la renta y la presentacion de la declaracion jurada de la renta obtenida

en el ejercicio gravable.

2. Y también la renta se encontraria gravada para el residente del Estado de Residencia, pues la calificacién como residen-
te en los CDI presupone la aplicacion del criterio de renta de fuente global.

3 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado mediante el Decreto Supremo 122-94-EF.

4 En relacion con la definicion del concepto de EP realizada mediante el Reglamento de la LIR, Duran Rojo sostenia que
era juridicamente invalido que la definicion del EP se encontrara en dicho cuerpo normativo, pues ello generaria una

violacién del principio de reserva de ley (2008, p. 433).
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rentas del sujeto no domiciliado. De tal forma, en
caso se trate de beneficios empresariales, estos
estarian gravados en Peru si el sujeto residente
del otro Estado contratante tenia un EP en Peru de
acuerdo a las clausulas del CDI.

Siendo ello asi, podia suceder —y en efecto suce-
dia— que un domiciliado en un Estado con el cual el
Peru habia celebrado un CDI que generaba rentas
de fuente peruana, tenia un EP esporadico en Peru
segun las reglas del CDI y, por tanto, los beneficios
empresariales estaban sujetos a tributacidon en
Perd. No obstante, para efectos de la legislacion
interna, dicho no domiciliado no tenia ningun tipo
de EP puesto que los EP esporadicos no se encon-
traban contemplados por el Reglamento de la LIR;
por ello, el sistema de gravamen se realizaba a tra-
vés del régimen analitico o de retencién®.

Ahora bien, mediante el Decreto Legislativo
1424, publicado el 13 de setiembre de 2018, se
incorpord el articulo 14-B a la Ley del Impuesto a
la Renta (en adelante, la LIR)Y, a través del cual se
establecidé un nuevo y mas amplio concepto de EP
para nuestro derecho interno. En efecto, el articulo
14-B de la LIR recoge las figuras del EP material, los
EP esporadicos de obra y prestacion de servicios
—siempre que se supere el umbral de los 183 dias
en un periodo cualquiera de doce meses— vy, por
ultimo, una renovada figura de EP Agente que es
mas amplia y comprensiva que aquella que se re-
gulaba en el Reglamento de la LIR.

EP Esporadico

EP Material
EP Personal
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Si se realiza una interpretacién histérica®é, la refe-
rida nueva regla de EP Agente, conforme sefiala la
exposicién de motivos, tiene sustento en las reco-
mendaciones realizadas por la Accién 7 del Plan de
Accion BEPS (en adelante, la Acciéon 7). En efecto,
la exposicidon de motivos refiere que el Peru tiene
la intencién de implementar en sus CDI las reco-
mendaciones de este reporte, el cual busca limitar
el uso de maniobras o esquemas destinados a evi-
tar la configuracion de un EP. Asimismo, se sefiala
que en la suscripcion del MLI no se realizaron re-
servas a las recomendaciones planteadas por este
instrumento en lo referido a la figura del EP.

A propésito, debe notarse que el articulo 12 del
MLI, el cual fue suscrito enteramente sin reservas
por parte del Estado peruano, tiene como funda-
mento justamente las recomendaciones realizadas
mediante la Accién 7. Ello se desprende de lo indi-
cado en el Explanatory Statement que explica las
clausulas del MLI, por lo que tomando en cuenta
el criterio de interpretacion de objeto y fin de los
tratados, dicho reporte debe ser considerado a fin
de comprender los alcances del referido articulo
12 del MLI.

El nuevo concepto de EP Agente regulado en la LIR
es similar al concepto recomendado por el articu-
lo 12 del MLI a través del cual se modificaran los
CDI suscritos por el Pery, siempre que los otros
Estados contratantes suscriban el MLI. A continua-
cion, elaboramos un cuadro comparativo de las

5 Para mayor informacién, véase Duran Rojo, L. (2008, pp. 437-460); Yafez Salgado, L. (2013, pp. 43-46).
6 El Decreto Legislativo 1424 entrd en vigencia el 1 de enero de 2019.

7 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado mediante el Decreto Supremo 179-2004-EF.

8 Al respecto, debe entenderse por interpretacion histérica aquella interpretacion que se realiza tomando en cuenta los
antecedentes juridicos directamente vinculados a la norma a fin de poder ubicar la intencion del legislador. Dicha inten-
cion del legislador puede expresarse en las fundamentaciones de los proyectos legislativos, las normas derogadas y las
causas que justificaron la aprobacion de una norma juridica, entre otros (Rubio Correa, 2011, p 168).
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LIR

MLI

“Articulo 14-B. Para los efectos de esta Ley, se considera
establecimiento permanente:

(]

4. Cuando una persona actue en el pais por cuenta de
una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cual-
quier naturaleza constituida en el exterior y como tal,
concluya habitualmente contratos o desempefie habi-
tualmente el rol principal en la conclusion de contratos
rutinariamente celebrados sin modificacién sustancial
por parte de la empresa unipersonal, sociedad o enti-
dad de cualquier naturaleza constituida en el exterior y
dichos contratos se celebren:

a) en nombre de estas; o,

b) para la transferencia del derecho de propiedad o del
derecho de uso de bienes de propiedad de estas o sobre
los que estas tienen el derecho de uso; o,

c) para la prestacion de servicios por parte de estas”.

“Articulo 12. Elusion artificiosa del estatus de establecimiento
permanente a través de acuerdos de comision y estrategias si-
milares

1. No obstante lo dispuesto en un Convenio fiscal comprendido
definiendo el término “establecimiento permanente”, con suje-
cién al apartado 2 se considerard, cuando una persona opere en
una Jurisdiccién contratante de un Convenio fiscal comprendido
por cuenta de una empresa y, como tal, concluya habitualmente
contratos, o desemperie habitualmente el papel principal en la
conclusidn de contratos rutinariamente celebrados sin modifica-
cién sustancial por la empresa, y dichos contratos se celebren:

a) en nombre de la empresa; o

b) para la transmision de la propiedad, o del derecho de uso, de
un bien que posea la empresa o cuyo derecho de uso tenga; o
c) para la prestacion de servicios por esa empresa, que dicha em-
presa tiene un establecimiento permanente en esa Jurisdiccién
contratante respecto de las actividades que esa persona realice
para la empresa, excepto si la realizacién de dichas actividades
por la empresa a través de un lugar fijo de negocios situado en
esa Jurisdiccion contratante, no hubiera implicado que ese lugar
fijo de negocios se considerara un establecimiento permanente
en los términos definidos en el Convenio fiscal comprendido”.

nuevas disposiciones de la LIR y el MLI* sobre el
EP Agente a fin de poder observar las similitudes
entre ambos (ver cuadro adjunto).

Como se puede observar, las nuevas figuras de EP
Agente recogidas en la LIR y en el MLI guardan una
gran similitud. En ambos casos resulta viable utili-
zar el reporte de la Accion 7 como mecanismo para
comprender los alcances de sus disposiciones. En
otras palabras, es viable acudir a la Accion 7 para
realizar el proceso de interpretacion de ambas dis-
posiciones normativas. En el caso de la LIR, a través
del método de interpretacion histdrico y en el caso
del MLI mediante el método de interpretacién del
objeto y fin de los tratados.

El concepto de EP Agente que plantea la Accién
7 responde a las figuras empresariales mediante
pactos de comisionista a través de los cuales se
evadia la configuracion de la figura del EP personal
recogido en los CDI, asi como a aquellas estrate-
gias andlogas donde los contratos se negociaban
fundamentalmente en un Estado, pero se celebra-
ban en otro. Asi, la OCDE sefialé que

[c]uando las actividades que realiza un inter-
mediario en un pais tienen como finalidad la
celebracién habitual de contratos que gene-
raran obligaciones que habra de cumplir una
empresa extranjera, habra que considerar que
esta empresa tiene un nexo suficiente que jus-

tifica su imposicion tributaria en ese pais, a
menos que el intermediario realice esas activi-
dades en el marco de una actividad indepen-
diente (2016, p. 15).

Ahora bien, la figura de EP de la Accion 7 es mucho
mas amplia que la figura del EP personal recogi-
do en los CDI suscritos por el Estado peruano. En
nuestros CDI se recoge basicamente la figura del
EP personal clasico, segun el cual se configura un
EP cuando una persona actla por cuenta de una
empresay ejerce habitualmente poderes que la fa-
cultan para concluir contratos en nombre de dicha
empresa. En cambio, bajo los términos de la Ac-
cién 7 se busca calificar como EP un espectro mas
amplio de actividades. En efecto, este concepto
tiene como fundamento

[...] la hipotesis de que solo las personas que
habitualmente concluyen contratos en nombre
de la empresa o que seran ejecutados por la
empresa, o que habitualmente desempefian el
rol principal que lleva a la conclusién de con-
tratos que son rutinariamente celebrados sin
modificacion sustancial por parte de la empre-
sa, facultadas para concluir contratos pueden
constituir un establecimiento permanente de
la empresa de la que dependen. En tal caso, las
actividades de la persona llevadas a cabo por
cuenta de la empresa, dado que resultan de la
celebracién de dichos contratos y van mas alla

9 Las disposiciones del MLI que hemos transcrito se encuentran en castellano, de acuerdo a la version en dicho idioma
que fue publicada por la OCDE en su pagina web. No obstante, debe notarse que las Unicas versiones oficiales del MLI
se encuentran en francés e inglés. Sobre la importancia de los idiomas auténticos en los convenios tributarios, véase a:

Lang, M. (2012, pp. 20-27).
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de la mera promocién o publicidad, son sufi-
cientes para concluir que la empresa participa
en la actividad econdmica tiene potestad sufi-
ciente para vincular en el Estado considerado.
(OCDE, 2016, p.17).

A la fecha, nuestros CDI mantienen el concepto de
EP Agente clasico, puesto que alin no se incorpora-
ron las modificaciones planteadas por el MLI. Ello
genera que, a diferencia de lo que sucedia antes
de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo
1424, actualmente el concepto de EP de nuestra
legislacion interna es mas amplio que el concepto
de EP de nuestros CDI. Ello se puede observar en el
grafico adjunto en esta pagina.

Entonces, tomando en consideracién que nues-
tro concepto de EP a nivel interno es mas amplio
que los conceptos de EP de los CDI suscritos por
Peru, resulta valido preguntarnos cuales serian
los efectos e implicancias de la aplicacidn de es-
tos conceptos disimiles. Al respecto, consideramos
gue se pueden generar dos escenarios cuando un
residente de un Estado con el cual el Peru celebré
un CDI pretenda aplicar lo dispuesto en este trata-
do, atendiendo a las particularidades de la renta
que genere: (i) que se configure un EP segun las
reglas del CDI y otro EP segun las reglas del dere-
cho interno; o, (ii) que se configure un EP segun
las reglas del derecho interno, pero a nivel del CDI
ello no ocurra.

El primer escenario podria darse si, por ejemplo,
el residente del otro Estado contratante, con el
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cual el Peru celebrd un CDI, presta servicios en
Pert que duren mas de 183 dias en un periodo
cualquiera de doce meses. De tal forma, a fin de
aplicar el CDI, primero correspondera determinar
si la renta generada por los servicios prestados por
el residente del otro Estado es una renta de fuen-
te peruana gravada con el impuesto a la renta. En
cuanto el sistema de gravamen del sujeto no do-
miciliado, correspondera aplicar el sistema conglo-
bante toda vez que se encontraria configurado un
EP esporadico.

En tal sentido, el no residente tendria la obliga-
cién de constituir formalmente un EP de acuerdo
con las normas internas y cumplir con las obliga-
ciones formales que correspondan (inscripcidn
en el Registro Unico de Contribuyentes y emision
de comprobantes de pago por los servicios pres-
tados). Asimismo, el EP del sujeto no domiciliado
no solo sera gravado con la tasa del IR aplicable a
las personas juridicas domiciliadas®’; sino también
con la tasa aplicable sobre la ficcion de utilidades
distribuidas por el EP al sujeto no domiciliado en
la fecha de vencimiento del plazo para la presen-
tacién de la declaracién jurada anual del impuesto
a la renta?’. Asimismo, debe tomarse en cuenta
que en la medida que el EP es considerado como
una persona juridica domiciliada para efectos tri-
butarios, esta también debera pagar el impuesto
general a las ventas por los servicios prestados en
el Peru gravados con dicho impuesto.

Posteriormente, corresponderia analizar los he-
chos bajo los conceptos y reglas del CDI. De esta

20 Segun el articulo 55 de la LIR, el impuesto a cargo de las personas juridicas domiciliadas —como es el caso del EP-se

determina aplicando la tasa de 29.50% sobre su renta neta.

2t Conforme al inciso e) del articulo 56 de la Ley del IR, la tasa aplicable para los dividendos distribuidos a personas juridi-
cas no domiciliadas es de 5%. En el caso de los EP de sociedades constituidas en el exterior, se consideran distribuidas
las utilidades en la fecha de vencimiento del plazo para la presentacion de la declaracién jurada anual del impuesto a la
renta, siendo que se considera como monto de distribucion la renta disponible a favor del titular.
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manera, de encontrarnos ante beneficios empre-
sariales, el Peri como Estado de la fuente tendria
derecho a gravar la renta generada por el residen-
te del otro pais contratante. Asi, en la medida que
se habria configurado un EP esporadico segun las
reglas y disposiciones del CDI, corresponderia a
Peru la facultad de someter a tributacidn la renta
generada por el EP siempre que la renta pueda
ser atribuible a dicho EP. Como puede observar-
se, en este caso se configuraria un EP esporadico
tanto a nivel del derecho interno como a nivel del
CDI. De esta manera, la renta generada por el re-
sidente del otro Estado contratante se encontra-
ria sujeta a gravamen en Peru y se deberia pagar
el impuesto a la renta en Pert mediante el siste-
ma conglobante.

El segundo escenario ocurriria si, por ejemplo, el
residente del otro Estado contratante, con el cual
el Peru celebré un CDI, contara con personal en
Peru que desempaniara habitualmente el rol prin-
cipal en la negociacion y conclusion de contra-
tos, los cuales serian celebrados sin modificacion
sustancial por parte del no residente. Es decir, el
supuesto que justamente trata de combatir y con-
templar la Accién 7.

De este modo, para aplicar el CDI el residente del
otro Estado contratante, primero, debe determi-
nar si la renta objeto de andlisis es una renta de
fuente peruana gravada con el impuesto a la ren-
ta. Asimismo, en relacién al sistema de gravamen
de la renta generada por el agente corresponderia
aplicar el régimen conglobante, con todas las con-
secuencias formales y sustanciales que ello implica
conforme sefialamos previamente. Ello toda vez
que se habria configurado un EP Agente segun el
nuevo concepto de EP incorporado mediante el
Decreto Legislativo 1424.

EP Acciéon 7

EP Material

EP Personal

Fuente: Elaboracion Propia

EP Esporadico

Consecuentemente, de tratarse de una renta gra-
vada de fuente peruana, corresponderia analizar
los hechos a la luz de los conceptos y reglas del
CDI. De tal forma, de encontrarnos ante beneficios
empresariales, la renta generada por el sujeto no
se encontraria gravada en Peru como Estado de la
fuente, sino en el pais de residencia del sujeto no
domiciliado. Ello toda vez que al amparo del CDI no
se habria configurado un EP en Peru, puesto que el
concepto de EP de los CDI suscritos por Perd aun
no recoge la figura del EP conforme a las recomen-
daciones de la Accion 7.

En tal situacién, se configuraria un EP de acuer-
do al derecho interno, pero a nivel del CDI no se
habria configurado un EP. Siendo ello asi, si bien
la renta constituiria una renta gravada de fuente
peruana para el sujeto no domiciliado, la misma se
encontraria sujeta a gravamen en su Estado de re-
sidencia. Es decir, por disposicién del CDI, la renta
de fuente peruana que deberia estar sujeta al régi-
men conglobante no se encontraria gravada con el
impuesto a la renta en Per(, en tanto no se habria
configurado un EP segun las reglas del CDI.

Finalmente, cuando el MLI modifiqué la definicion
de EP de los CDI suscritos por el Per?, la divergen-
cia entre el concepto de EP a nivel convencional
y a nivel de derecho interno sera mucho menor.
En efecto, con la inclusién del concepto de EP pro-
puesto por el articulo 12 del MLI, tanto a nivel de
la LIR como a nivel de los CDI se manejaran los mis-
mos conceptos de EP. No obstante, existiran ciertas
divergencias minimas respectos a algunos supues-
tos especificos de EP que se encuentran compren-
didos en la LIR o en los CDI. Por consiguiente, en
lineas generales, cuando los CDI sean modificados
por el MLI, los conceptos de EP podrian ser grafica-
dos de la siguiente manera:

Concepto
EP Derecho
Interno

Concepto
EP en los
CDI
modificados
por el MLI

22 Esto se encuentra sujeto a que los otros paises con los cuales el Peru tienen CDI decidan adherirse a la aplicacion de

las medidas propuestas por el MLI.



En este escenario, cuando un residente de otro Es-
tado con el cual el Peru tiene suscrito un CDI mo-
dificado por el MLI realice actividades generadoras
de renta de fuente peruana gravada con el impues-
to a la renta, podria tener un EP tanto a nivel de
norma interna como a nivel de los CDI. Ello sucede-
ria si realiza las actividades comprendidas en cual-
quiera de los supuestos de EP comprendidos tanto
a nivel interno como a nivel convencional.

Por consiguiente, en aquel supuesto, la renta ge-
nerada por el no domiciliado se encontraria sujeta
a gravamen en Peru bajo el sistema conglobante
con las consecuencias formales y sustanciales que
ello implica. Ello pues a nivel convencional, de en-
contrarnos ante beneficios empresariales, le co-
rresponderia a Perd —en su calidad de Estado de la
fuente— gravar la renta generada por el residente
del otro Estado contratante, puesto que existiria un
EP segun las reglas del CDI. A nivel interno, dicha
renta generada por el sujeto no domiciliado debe-
ria tributar de acuerdo al régimen conglobante.

V. CONCLUSIONES

a) La implementacién de las medidas estable-
cidas en los reportes y trabajos de la OCDE
se ha llevado a cabo a través del Convenio
Multilateral. Este instrumento internacional
es un tratado auténomo que modifica los
CDI existentes entre los Estados que forman
parte, de esta manera, coexiste la red de CDI
con el MLI en su aplicacién.

b) El Perd, como miembro del Marco Inclusivo,
se ha adherido al MLI, lo cual significa que
no ha formado parte del procedimiento de
negociacién para adopcion del texto del mis-
mo. No obstante, a fin de que las medidas
del MLI surtan efectos en los CDI suscritos
por el Peru, se requiere la adhesién de los
otros Estados con los cuales tenemos CDI.

c) Para solucionar el eventual conflicto de tra-
tados, el MLI ha establecido clausulas de
compatibilidad, lo cual otorga flexibilidad
para la viabilidad del acuerdo multilateral.
Asimismo, un mecanismo utilizado en el MLI
que flexibiliza la adopcion del acuerdo por
parte de Estados con caracteristicas disimiles
son las reservas.

d) De la lectura del Explanatory Statement y
del preambulo del MLI, se puede afirmar
que el objeto y fin del tratado es la imple-
mentacion de los reportes de la OCDE del
Plan de Accién BEPS.

e) Los conceptos de previstos en los CDI gozan
de autonomia frente a los conceptos previs-
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tos en el derecho interno, por lo que a fin de
calificar una entidad o una renta segun los
CDlI resulta irrelevante lo sefialado por el de-
recho interno.

f) Los conceptos previstos en un CDI sirven
para interpretar y aplicar las reglas de estos
instrumentos convencionales a efectos de
aplicar las reglas de distribucién de potestad
tributaria. En cambio, los conceptos estable-
cidos en el derecho interno sirven para la ve-
rificacién del hecho imponible y la determi-
nacién del régimen de gravamen aplicable.

g) El concepto de EP de un CDI sirve para deter-
minar, en el caso de los beneficios empresa-
riales, si le corresponde al Estado de la fuen-
te someter a imposicion la renta generada
por el residente del otro Estado contratante.
En cambio, el concepto de EP del derecho
interno sirve para establecer el régimen de
gravamen de los sujetos no domiciliados, ya
sea el sistema analitico o de retencién en la
fuente o el sistema conglobante.

h)  El Decreto Legislativo 1424 modificé el con-
cepto de EP Agente de nuestra legislacion
internay el articulo 12 del MLI pretende mo-
dificar los CDI suscritos por Peru con la fina-
lidad de modificar el concepto de EP Agente.
Ambos conceptos son similares y pueden ser
interpretados de acuerdo el reporte de la Ac-
cion 7 del Plan de Accidn BEPS.

i) Antes de la publicacién del Decreto Legisla-
tivo 1424, el concepto de EP en nuestra le-
gislacion interna era menos expansivo que
el concepto de EP de los CDI suscritos por
el Peru. Después de la publicacién de este
decreto, el concepto de EP del derecho in-
terno es mas amplio que el concepto de EP
de los CDI. Cuando los CDI sean modificados
por el MLI, el concepto de EP del derecho
interno serd muy similar al concepto de EP
deloscDl. T
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