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Resumen. - En el presente articulo, el autor reflexiona alrededor de incorporacién del
criterio de “sede de direccion efectiva” como un nuevo criterio para determinar el
domicilio fiscal de las personas juridicas. ; Qué es una sede de direccién?, ;es acaso que
a través de la regulacion de la figura de establecimiento permanente se ha creado un
nuevo criterio para determinar el domicilio de las personas juridicas de manera
semejante al criterio sede de direccién efectiva?, son algunas de las preguntas a las que
el autor dard respuesta, en el marco de la promulgacién del Decreto Legislativo N°1424.

Abstract. - In this article, the author reflects on the incorporation of the criterion of
"effective management headquarters" as a new criterion to determine the fiscal domicile
of legal persons. What is an address? Is it possible that, through the regulation of the
permanent establishment figure, a new criterion has been created to determine the
domicile of legal entities in a manner similar to the effective management headquarters?
This are some of the questions to which the author will respond, within the framework
of the enactment of Legislative Decree N° 1424.
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I Introduccion

La Ley 30823, publicada el 19 de julio de 2018 en el Diario Oficial “El Peruano”,
delego en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar por el plazo de sesenta (60) dias
calendario en materia de gestion econémica y competitividad, de integridad y
lucha contra la corrupcién, de prevencién y proteccién de personas en situacion
de violencia y vulnerabilidad, y de modernizacién de la gestién del Estado. Dicha
ley entr6 en vigencia el 20 de julio de 2018. El numeral 1(a) del articulo 2 de la Ley
30823 establecio que, en materia tributaria y financiera, se autorizaba a modificar
la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) respecto a los criterios de domicilio de las
personas juridicas.

Una vez publicada la Ley 30823, durante todo el plazo en que el Ejecutivo mantenia
facultades legislativas, las cuales vencian el 17 de setiembre de 2018, se discuti6 en
el &mbito académico acerca de la posible incorporacion del criterio de “sede de
direccién efectiva” como un nuevo criterio para determinar el domicilio fiscal de
las personas juridicas. La posibilidad de que se incorpore un criterio de sede de
direccién efectiva no parecia alejada si tomamos en cuenta que es un criterio
bastante desarrollado por la doctrina y que, ademas, es utilizado por algunos
paises de la regién, como México y Colombia.

Sin embargo, para sorpresa de muchos, las facultades legislativas del Poder
Ejecutivo vencieron el 17 de setiembre de 2018 y no se establecié ninguna
modificatoria en cuanto a los criterios para determinar el domicilio de una persona
juridica (o al menos eso parecia).

Ahora bien, entre las normas emitidas por el Poder Ejecutivo, el Decreto
Legislativo 1424, publicado el 13 de setiembre de 2018 y cuya entrada en vigencia
serd a partir del 1 de enero de 2019, incorporé el articulo 14-B a la LIR, en el cual
se regula en toda su extension la figura del establecimiento permanente.

Actualmente y hasta antes del 01 de enero de 2019, la expresion “establecimiento
permanente” tnicamente es mencionada en determinados articulos de la LIR,
sobretodo en el articulo 7 (e), en el cual se indica que los establecimientos
permanentes en el Pert de personas naturales o juridicas no domiciliadas en el
pais se considerardn domiciliados en el pais, en cuyo caso la condicién de
domiciliado alcanza al establecimiento permanente en cuanto a su renta de fuente
peruana. Sin embargo, la regulacién de la figura del establecimiento permanente
como tal se encuentra contenida en el Reglamento de la LIR (RLIR).

Bajo dicho contexto, lo que hara el Decreto Legislativo 1424 a partir de su entrada
en vigencia serd establecer una nueva regulaciéon acerca de la figura del
establecimiento permanente y revestirla de jerarquia legal.

Ahora, un punto que inicialmente pas6 de ser desapercibido es que el Decreto
Legislativo 1424 en la definicién general de un establecimiento permanente como
lugar fijo de negocios, sefial6 una lista de qué lugares pueden llegar a constituir un
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establecimiento permanente bajo la definicion general, entre las cuales se
encuentra la “sede de direccién”.

Notese que la regulacion de la figura de establecimiento permanente contenida en
el RLIR, en cuanto a la definicion general de qué es un establecimiento
permanente, es idéntica a la que ha establecido el Decreto Legislativo 1424, con la
Unica diferencia del listado de lugares, y en especial por el hecho de que el RLIR
utiliza el término “centros administrativos”, mientras que el Decreto Legislativo
1424 cambiaré ese término por el de “sede de direccion”.

Las preguntas caen de maduras: ;qué motivé al Poder Ejecutivo a cambiar la
expresion “centros administrativos” por “sede de direccion”? ;Qué es una sede de
direccién? Y, la pregunta mds importante: ;jes acaso que a través de la regulaciéon
de la figura de establecimiento permanente se ha creado un nuevo criterio para
determinar el domicilio de las personas juridicas de manera semejante al criterio
sede de direccion efectiva?

En efecto, se plantea la duda de si se habria agregado una regla complementaria a
la del lugar de constitucion, segtin la cual se consideraria domiciliada en el pais a
aquellas personas juridicas constituidas en el exterior que tengan su sede de
direccion en el pais. Si fuera ello asi, dicha persona juridica generaria un
establecimiento permanente en el pais y se encontraria gravada por sus rentas de
fuente peruana.

El presente trabajo aborda la problematica expuesta mediante un andlisis de qué
debe entenderse por “sede de direccion” y su distinciéon (si es que la hay) de otros
criterios como el de “centros administrativos” o “sede de direccion efectiva”; y, si
es que esta nueva regulacion estaria en el fondo incorporando en el Pert un nuevo
criterio para determinar el domicilio de las personas juridicas.

II. Centros administrativos vs sede de direccion

El punto de partida para comprender una institucién juridica es realizar una
interpretacion literal de la norma. Si bien el intérprete puede utilizar otros métodos
de interpretacién y a veces es deseable que lo haga, no puede negarse que el
intérprete empieza a interpretar una norma en base a la lectura de su propio texto
y el significado que fluye de él.

En ese sentido, tratdndose de la definicién general de establecimiento permanente
como lugar fijo de negocios, si la regulacién contenida en el RLIR es idéntica a la
regulacion incorporada en la LIR, con la anica excepcion del listado de lugares,
como es el caso de que la expresion “centros administrativos” se cambie por “sede
de direccion”, corresponde -como resulta 16gico- desentrafiar el significado de
ambas expresiones.

La normativa del Impuesto a la Renta no contiene una definicién acerca de qué
debe entenderse por “centros administrativos” o “sede de direccién”. Asimismo,
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de forma sorprendente, la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1224 no
sefiala a qué se debe el cambio de expresion. No obstante, resulta interesante
destacar que, a lo largo de la Exposicion de Motivos, se indica que las
modificaciones tienen entre uno de sus objetivos el regular la figura del
establecimiento permanente de acuerdo a los estandares internacionales
(recomendaciones formuladas por la OCDE?) y la posicién adoptada por el Estado
peruano en los CDI suscritos.

Sobre este punto, nétese que el Modelo de CDI de la OCDE (MOCDE), asi como
los CDI suscritos por el Pert, en la clausula de establecimiento permanente no
utilizan la expresiéon “centros administrativos”, sino que utilizan la expresion
“sede de direccion”, por lo que el hecho de que el Decreto Legislativo 1424 haya
preferido utilizar la expresion “sede de direccion” obedeceria al danimo de
uniformizar el lenguaje utilizado en la normativa del Impuesto a la Renta con el

lenguaje utilizado por la OCDE (y que es utilizado por el Perti en sus respectivos
CDI).

Ahora, ;por qué el RLIR utiliza entonces la expresion “centros administrativos”?
(Tiene un concepto distinto al de “sede de direccién” o son conceptos similares?
Originalmente, al regularse la figura del establecimiento permanente en el RLIR,
el legislador se inspir6 en el Modelo de CDI de la Organizacion de las Naciones
Unidas (MONU), el cual utilizaba la expresion “centros administrativos” en vez
de la de “sede de direccion”.

Al respecto, de los Comentarios al MONU (CMONU) se aprecia que la expresion
“centros administrativos” no seria diferente de la expresiéon “sede de direccién”
que utiliza el MOCDE, sino que son expresiones cuyo significado resultaria
idéntico, tan asi que para la ONU los comentarios que hace la OCDE sobre la “sede
de direccion” son perfectamente aplicables para los “centros administrativos”,
siendo, por tanto, expresiones plenamente intercambiables.

En efecto, la identidad entre “centros administrativos” y “sede de direcciéon” habia
sido advertida tempranamente por el maestro Alfredo Gildemeister, al sostener lo
siguiente:

“(...) podemos observar en primer lugar, que se menciona a los “centros
administrativos”. Dicho término, tomado del articulo 5.2.a de la Convencién
Modelo de las Naciones Unidas, reemplaza el de “sedes de direccion”
empleado por el Modelo. En cambio, los Convenios del Pacto Andino se
refieren a “una oficina o lugar de administraciéon o direccién de negocios” en
el inciso a) del articulo 7. Asimismo, la Ley peruana distingue entre centros
administrativos y oficina. Se ha seguido pues el criterio utilizado tanto por
el Modelo como por el de la ONU, eso es, entender que todo centro

1 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos.
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administrativo es una sede de direccién, distinto al concepto de oficina”2.
(Enfasis agregado)

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos afirmar que el reemplazo de la
expresion “centro administrativo” por el de “sede de direccién” responde a una
adecuacion de la normativa del Impuesto a la Renta al lenguaje utilizado y
promovido por la OCDE, y que el Pera también adopta en los CDI suscritos. Si
bien la legislacién peruana habia utilizado inicialmente la expresion “centro
administrativo” en base al MONU, se entendia que el significado de dicha
expresion era idéntico al de “sede de direcciéon”, por lo que su reemplazo no
acarrea ninguna modificacion sustancial, sino de mero estilo lingtiistico.

ITII. ;Qué es una sede de direccién?

Si bien hemos arribado a una primera importante conclusién que es que la
expresion “centro administrativo” (utilizada por la ONU) representa lo mismo que
la expresion “sede de direcciéon” (utilizada por la OCDE), atin no hemos definido
qué es exactamente una sede de direccion.

La pregunta resulta bastante curiosa debido a que los CMOCDE sélo se limitan a
sefialar que la sede de direcciéon es un ejemplo de lugar de negocios, al igual que
una oficina, una sucursal, etc. Sin embargo, los CMOCDE no dan més luces acerca
de los elementos definitorios de una sede de direccién que la distinguirian de otros
lugares de negocios.

En nuestra opinion, la sede de direccion se asemeja a lo que la doctrina denomina
“sede social” y que no puede confundirse con el concepto de “domicilio” de la
persona juridica. El tratadista Enrique Elias Laroza explica que “la sede social es
entonces el lugar preciso en el que la sociedad puede realizar algunas de sus
actividades o fijar su administraciéon, mientras que el domicilio es la
circunscripcion territorial en cuyo Registro Pablico se inscribe la sociedad”3.

Similar diferencia es planteada por la autora Milka Aucca al sehalar que “el
domicilio social no es sinénimo de sede social. Con esta diferencia se quiere
solucionar el problema que se genera cuando una sociedad tiene constituido su
domicilio en una jurisdiccién (por razones impositivas o econémicas) y su sede
principal en otra (por razones operativas)”4.

La citada autora, recurriendo a su vez a la doctrina especializada como Zaldivar,

2 GILDEMEISTER RUIZ-HUIDOBRO, Alfredo. “El establecimiento permanente como posible
instrumento de integracién en América Latina”. Instituto Peruano de Derecho Tributario: Lima,
1996, pagina 51. Web: http:/ /www.ipdt.org/editor/docs/02_Rev30_AGRH.pdf

3 ELIAS LAROZA, Enrique. Derecho Societario Peruano. La Ley General de Sociedades del Perii. Tomo
I. Gaceta Juridica: Lima, 2015, pagina 130.

4 AUCCA ALVAREZ, Milka Irina. El mundo cambia, la empresa cambia: la movilidad societaria. Tesis
para optar el titulo de Magister en Derecho de la Empresa. Pontificia Universidad Catoélica del Pert:
Lima, 2015, pagina 26.
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Fargosi, Cornejo Costas, define a la sede social de la siguiente forma:

e Esaquella direccion especifica dentro de una circunscripcién. En ese sentido,
la sociedad podra contar con més de una sede o direccién social.

e Seentiende por sede social a aquel lugar preciso de una determinada ciudad
o poblacién donde funciona la administraciéon y direccién de una sociedad.

e La sede social es donde la sociedad “funcionard”, es la indicaciéon detallada
dellugar en donde regird los 6rganos de gobierno, donde guardaran los libros,
donde se llevara la gestién social.

Como puede observarse, la sede social es un concepto distinto del domicilio y esta
vinculado al lugar especifico en que una persona juridica desarrolla alguna de sus
actividades o fija su administracion, motivo por el cual una sola persona juridica
puede tener de forma simultaneo muchas sedes sociales.

En nuestra opinién, la sede de direccion seria un concepto equiparable al de sede
social y, como tal, constituye un claro ejemplo de un lugar de negocios a la luz de
la definicién general de un establecimiento permanente.

IV. Sede de direccion efectiva

Como hemos desarrollado anteriormente, para efectos de la determinaciéon de un
establecimiento permanente en el pais, la sede de direcciéon representa lo mismo
que un centro administrativo, con la tinica diferencia que la primera expresion es
mas utilizada por la comunidad tributaria internacional. Sin embargo, ;podria
considerarse que en realidad la intencién del legislador al reemplazar la expresion
“centro administrativo” fue incorporar el criterio de sede de direccién efectiva?

Naturalmente, si lo que se busca es hallar la intencion del legislador, la Exposicién
de Motivos del Decreto Legislativo 1424 es el primer documento a revisar,
lamentablemente en la exposicién de motivos no se hace ninguna referencia sobre
este punto. Sin embargo, teniendo en cuenta que la Exposicién de Motivos hace
referencia muchas veces a los trabajos de la OCDE, resultara relevante revisar qué
sefala dicha organizacion respecto a la sede de direccion efectiva.

Los CMOCDE anteriores a la version del 2017 sefialan que:

“La sede de direccion efectiva es el lugar donde se toman de hecho las
decisiones comerciales clave y las decisiones de gestion necesarias para
llevar a cabo el conjunto de las actividades empresariales o profesionales de
la entidad. Para determinar la sede de direccién efectiva deben considerarse
todos los hechos y circunstancias pertinentes”.

Para efectos de determinar la sede de direcciéon efectiva de una entidad, se debe
evaluar diversos factores, tales como doénde se celebran habitualmente las
reuniones de su consejo de administraciéon u 6rgano similar, desde donde se
realiza la alta gestiéon cotidiana, donde ésta situada su oficina central, qué
legislaciéon nacional rige su situaciéon juridica, donde estan archivados sus
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documentos contables, entre otros.

Ahora, como habiamos sefialado anteriormente, si bien los CMOCDE no dan una
definicién acerca de qué debe entenderse por una sede de direccion, los CMOCDE
si la distinguen claramente de una sede de direccion efectiva al sefialar que “Una
entidad puede simultanear mas de una sede de gestion, pero tendra una tnica sede
de direccion efectiva”.

Sin embargo, lo anterior no es lo tnico que las diferencia, sino también su
funcionalidad. La sede de direccién efectiva ha sido tradicionalmente concebida
como una tie breaker rule, esto es, como una regla de solucion de un conflicto de
doble residencia por parte de una persona juridica.

Asi, antes del 2017, el MOCDE utilizaba el criterio sede de direccién efectiva para
determinar donde una persona juridica se consideraria residente para efectos de la
aplicacion de un CDI cuando, en virtud de la legislacion de los Estados
involucrados, la persona juridica se consideraba residente en ambos Estados. Los
CMOCDE anteriores al 2017 sostenian que, de esta manera, se dejaban de lado
criterios puramente formales (ej. el de inscripcién en un registro), para dar
preferencia a un criterio sustancial, en el cual se da preferencia al Estado desde
donde la persona juridica se dirige efectivamente, esto es, donde las principales
decisiones de direccién de la persona juridica eran tomadas.

Actualmente, en los MOCDE del 2017 dicha funcionalidad ha sido relativizada y
ahora se la utiliza como un criterio que, conjuntamente con otros, podria tomarse
en cuenta para resolver un conflicto de doble residencia. En efecto, para resolver
un conflicto de doble residencia, la OCDE se ha inclinado por un anélisis
casuistico, de manera que sean los Estados - a través de sus autoridades
competentes- quienes decidan sobre la cuestion de la residencia de las personas
juridicas. Ello se materializaria a través de un procedimiento de acuerdo amistoso
entre las autoridades competentes de los Estados involucrados, teniendo en
cuenta, para su andlisis, su sede de direccién efectiva, su lugar de constitucioén o
de creacién por otros procedimientos, asi como cualquier otro factor pertinente.
En ausencia de tal acuerdo, esa persona no podria acogerse a las reducciones o
exenciones previstas en el CDI, salvo en la forma y medida que puedan acordar
las autoridades competentes de los Estados involucrados.

Por su parte, la funcionalidad de la sede de direccién en la clausula sobre
establecimiento permanente estd orientada a facilitar su identificaciéon como un
lugar de negocios, ya que se parte de la premisa que la sede de direccién por su
propia naturaleza constituye un espacio fisico en el pais que se encuentra a
disposicién del sujeto no domiciliado. A diferencia de la sede de direccién efectiva,
la sede de direccién no fue concebida como una tie breaker rule.

Como puede observarse, la sede de direcciéon y la sede de direccién efectiva tienen
naturaleza distinta, siendo la primera un ejemplo de lo que es un lugar de negocios
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a luz de la definicién general de un establecimiento permanente, mientras que la
segunda actualmente es un criterio que se debe tomar en cuenta, junto con otros,
para determinar la residencia de una persona juridica que es considerada residente
en dos Estados contratantes.

Por tanto, al tratarse de figuras juridicas claramente diferenciables, podemos
afirmar que en el Perti no se ha incorporado ni se ha pretendido incorporar el
criterio de sede de direccion efectiva como un supuesto generador de
establecimiento permanente.

Por dltimo, téngase en cuenta que, si la intencién del legislador hubiera sido
incorporar un criterio de sede de direccién efectiva, entonces asi lo hubiera
expresado en la Exposiciéon de Motivos del Decreto Legislativo 1424, toda vez que
ello hubiera sido un cambio totalmente radical que hubiera ameritado una amplia
explicacion en la Exposicién de Motivos. Sin embargo, nada de ello ocurrio, debido
a que no se ha introducido un criterio de sede de direccién efectiva para
determinar la existencia de un establecimiento permanente, sino que Gnicamente
se reemplazo la expresion “centro administrativo” por el de “sede de direcciéon” al
ser esta tltima la expresion mas utilizada por la comunidad internacional y
promovida por la OCDE, incluso utilizada por el Perti en sus CDI suscritos.

V. Sede de direccién como establecimiento permanente

Como hemos podido advertir, la sede de direcciéon en el pais de un sujeto no
domiciliado es un ejemplo de lo que constituye un lugar de negocios; sin embargo,
la sede de direccién -por si misma- no genera un establecimiento permanente del
sujeto no domiciliado, sino que requiere que se cumplan con los otros dos
requisitos que establece la definicién general de establecimiento permanente, esto
es, que dicho lugar de negocios sea fijo y que mediante el referido lugar fijo de
negocios, el sujeto no domiciliado desarrolle, total o parcialmente, sus actividades.

Mal se haria en sostener que por el s6lo hecho de que un sujeto no domiciliado
tenga en el pais una sede de direccién, entonces dicho supuesto —per sé- generaria
un establecimiento permanente, toda vez que se estarfa desconociendo que el
listado lugares del numeral 1 del articulo 14-B de la LIR es meramente
ejemplificativo de lugares que por su naturaleza calificarian como lugares de
negocios, pero que requieren ser analizados a la luz de la definicién general de
establecimiento permanente para determinar si se constituyen como tal.

Similar posicién adopta los CMOCDE al indicar que “dicho parrafo contiene una
lista, no exhaustiva, de ejemplos que son lugares de negocios, los cuales pueden
ser considerados como generadores de establecimiento permanente bajo el primer
parrafo si es que cumplen los requisitos de dicho parrafo. Los ejemplos deben ser
leidos en el contexto de la definicién general dada en el primer parrafo. Los
términos listados, “sede de direccién”, “sucursal”, “oficina”, etc., deben ser
interpretados en la manera de que dichos lugares constituirian establecimiento
permanente solamente si cumplen los requisitos del primer pérrafo [definicién
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general de establecimiento permanente] y no son lugares de negocios en los que
aplica el cuarto parrafo [actividades de naturaleza preparatoria o auxiliar]”.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos concluir que la sede de direccién, al
haberla conceptualizado como una sede social, es un claro ejemplo de un lugar de
negocios, ya que es un lugar especifico en el cual un sujeto no domiciliado
desarrolla alguna de sus actividades o fija su administracién. Dicha sede de
direccién puede generar un establecimiento permanente en el Pert si es que tiene
la condicién de ser fijo y, ademds, mediante dicho lugar fijo de negocios en el pais
el sujeto no domiciliado desarrolla, total o parcialmente, sus actividades.

VI. Conclusion

Como hemos desarrollado, la LIR no ha recogido el criterio de sede de direccién
efectiva, sino el de sede de direcciéon como un ejemplo de un lugar de negocios
para efectos de determinar la existencia de un establecimiento permanente en el
pais de un sujeto no domiciliado. Ello no representa un cambio sustancial respecto
al término que el RLIR utiliza de “centro administrativo”, ya que los mismos
CMONU utilizan el término “centro administrativo” como simil de “sede de
direccién” del MOCDE, siendo una cuestiéon de mero estilo lingtiistico.

Por tanto, y por el momento, en el Perti no se ha agregado un nuevo criterio para
determinar el domicilio de las personas juridicas, manteniéndose el criterio formal
del lugar de constitucién. Sin embargo, bajo el panorama mundial actual y el
camino trazado por el Perti para ingresar a la OCDE, no se puede descartar que a
corto plazo se pueda introducir un criterio de sede de direccién efectiva, al igual
que otros paises de la region como México y Colombia (ambos paises de la OCDE).
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